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Cardeal Wolsey: Vocé se opds a mim no Conselho esta manha,
Thomas.

Sir Thomas: Sim, Vossa Graga.

Cardeal Wolsey: Vocé foi o Unico.

Sir Thomas: Sim, Vossa Graca.

Cardeal Wolsey: Vocé é um tolo.

Sir Thomas: Gracas a Deus que s6 ha um tolo no Conselho.
Cardeal Wolsey: Por que vocé se opds a mim?

Sir Thomas: Achei que Vossa Graca estava errada.

Cardeal Wolsey: Uma questdo de consciéncia. Vocé é um
remorso constante para mim, Thomas. Se pudesse simplesmente
ver os fatos ... sem tentar ser téo ético. Com um pouco de senso
comum, seria um homem de estado.

[...]

Cardeal Wolsey: Deixe a dinastia morrer com Henrique VIII e
teremos guerras dinasticas de novo. Bardes sanguinarios
ameacando o pais de ponta a ponta. E isso o que quer?

Muito bem. A Inglaterra precisa de um herdeiro. Certas
medidas, talvez lamentéveis ... talvez ndo. Tem muita coisa que
precisa ser reformada na Igreja, Thomas.

Muito bem, lamentaveis, mas necessarias para termos um
herdeiro.

Explique como vocé, como conselheiro da Inglaterra, pode
impedir essas medidas ... pelo bem de sua prépria consciéncia.
Sir Thomas: Pois bem, penso que quando homens de estado
abandonam sua propria consciéncia em beneficio de seus

deveres publicos, eles conduzem o pais diretamente para o caos.

[Diélogo extraido do filme The man for all seasons (1966), acerca
da vida do celebre intelectual britanico Sir Thomas More, que foi
executado sob o rei Henrique VIII da Inglaterra, por ter se
mantido fiel a prépria consciéncia, contra os interesses do

monarca]



MAICHAKI, Marcos Rodrigo. Legitimidade democréatica do Poder Judiciario e sistema de
precedentes obrigatdrios no Brasil. 2020. Dissertacdo de Mestrado — Programa de Pds-
Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — Universidade Estadual do Norte do Parana.

RESUMO

Isonomia, seguranca juridica e confianca legitima devem ser atributos da atuacdo do Poder
Publico em todas as esferas, inclusive a do Judiciario. E, no entanto, frequente a queixa de que
na realidade juridica brasileira, tais valores, ou principios, sdo sistematicamente postos de lado.
A negligéncia desses valores na atuacao jurisdicional pode comprometer a prépria legitimidade
democrética do Poder Judiciario, na medida em que o exercicio da jurisdicdo passa a ser visto
como uma atividade arbitraria, em que cada magistrado decide conforme sua convicgdo ou
gosto pessoal. Atualmente, no Brasil, uma importante corrente doutrinaria defende, com
veeméncia, a necessidade de instauracdo de um sistema de precedentes obrigat6rios, segundo o
modelo do stare decicis do Common Law, como forma de conferir uma solucéo satisfatoria ao
problema. Este debate € insuflado, ainda, pela presenca, no Codigo de Processo Civil de 2015,
de dispositivos que parecem sugerir a existéncia de um sistema de precedentes obrigatorios no
Brasil, desde a vigéncia do mencionado diploma de direito adjetivo. Nesse quadro, se coloca o
objetivo precipuo da presente investigacdo: definir se a implantacdo de um sistema de
precedentes obrigatdrios no Brasil, segundo o modelo do Stare Decisis, pode dar uma solugédo
satisfatdria ao problema da falta de isonomia, seguranca juridica e confianca legitima no ambito
da aplicacdo judicial do direito no pais, haja vista que os sistemas juridicos dos paises que
adotam o Common Law sdo dotados de alto grau de isonomia, seguranga e confianca.
Utilizando-se do método de abordagem dedutivo, com forte apoio nos métodos procedimentais
historico e comparativo, testa-se a hipdtese apresentada, levando-se em consideracao fatores
altamente relevantes como os antecedentes historicos dos sistemas do Common Law e do
sistema de Justica brasileiro, assim como as caracteristicas fundamentais de ambos. Conclui-se
que, diante da circunstancia de que os precedentes do Common Law sdo invariavelmente
formados a partir dos casos concretos, levando-se em alta considerag&o os elementos faticos
que os caracterizam, e que os mecanismos de revisao judicial e uniformizag&o de jurisprudéncia
existentes no Brasil sdo precipuamente formados de respostas genéricas (teses judiciais) a
prequestionamentos incidentais, ambos os sistemas, ainda que permedveis a influéncias
reciprocas sob muitos aspectos, restam essencialmente incompativeis. Dessa maneira, a
pavimentacdo do caminho para uma possivel futura ado¢do de um sistema de precedentes
judiciais obrigatérios no Brasil, passa primeiramente pela formagdo de uma auténtica cultura
de respeito aos precedentes, ndo imposta verticalmente, mas fruto do reconhecimento da sua
necessidade, em que a consideracdo pelos valores da coeréncia e integridade do direito, segundo
a doutrina de Dworkin, mostra-se de grande valia.

Palavras-chave: Isonomia; Seguranca Juridica; Confianca Legitima; stare decisis; Jurisdicao.
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ABSTRACT

Equality, legal certainty and legitimate expectations must be attributes of the performance of
the Public Power in all spheres, including the Judiciary. However, there is a frequent complaint
that in the Brazilian judicial reality, such values, or principles, are systematically set aside. The
neglect of these values in the jurisdictional performance can compromise the democratic
legitimacy of the Judiciary Power, inasmuch as the exercise of jurisdiction is seen as an arbitrary
activity, in which each magistrate decides according to his conviction or personal taste.
Currently, in Brazil, an important doctrinal current strongly advocates the need to establish a
system of mandatory precedents, according to the stare decisis model from Common Law
system, as a way of providing a satisfactory solution to the problem. This debate is further
fueled by the presence, in the 2015 Code of Civil Procedure, of provisions that seem to suggest
the existence of a system of mandatory precedents in Brazil, since the aforementioned adjective
law was in force. Within this framework, the main objective of this investigation is placed: to
define whether the implementation of a system of mandatory precedents in Brazil, according to
the Stare Decisis model, can provide a satisfactory solution to the problem of lack of equality,
legal certainty and legitimate confidence in the scope of the judicial application of law in the
country, given that the legal systems of the countries that adopt Common Law are endowed
with a high degree of equality, security and trust. Using the deductive approach method, with
strong support in historical and comparative procedural methods, the hypothesis presented is
tested, taking into account highly relevant factors such as the historical background of the
Common Law systems and the Brazilian justice system, as well as the fundamental
characteristics of both. We conclude that, given the circumstance that Common Law precedents
are invariably formed from concrete cases, taking into account the factual elements that
characterize them, and that the mechanisms for judicial review and standardization of existing
jurisprudence in the Brazil are primarily formed from generic responses (judicial theses) to
incidental questions, both systems, although permeable to reciprocal influences in many ways,
remain essentially incompatible. Thus, paving the way for a possible future adoption of a system
of mandatory judicial precedents in Brazil, first passes through the formation of an authentic
culture of respect for precedents, not imposed vertically, but as a result of the recognition of its
need, in which the consideration for the values of the coherence and integrity of the law,
according to Dworkin's doctrine, is of great value.

Keywords: Isonomy; Legal Security; Legitimate Trust; stare decisis; Jurisdiction
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1 INTRODUCAO

Todo o poder emana do povo, € a frase que vem estampada ao inicio de todas as
modernas cartas constitucionais. Em Gltima instancia, portanto, ndo € a lei, ndo sdo as
instituicdes, ndo sdo os politicos ou 0s magistrados, os responsaveis pela legitimacao do
poder. O responsavel pela legitimacdo do poder é, precisamente, 0 povo.

Hannah ARENDT (2010, p. 60-61), fildsofa judia do século XX, contemporanea
dos horrores do nazismo, afirma justamente esta realidade: o poder sempre existe e é
exercido em funcdo de um grupo, jamais € atributo de uma s6 pessoa, muito embora a
linguagem frequentemente leve a crer de maneira diferente. Quando o grupo em nome do
qual o poder é exercido Ihe retira a legitimidade, o poder inevitavelmente cai, ainda que
possa se sustentar por algum tempo por meio da violéncia (ARENDT, 2010, p. 69).

Trata-se de uma fascinante analise, que parte justamente de quem conheceu e
estudou a fundo o grande mal politico do século passado: o totalitarismo. O totalitarismo
caiu, porém, deixou marcas indeléveis, seja na histdria, seja nas sociedades que o
vivenciaram, seja nas sociedades que sentiram seus reflexos. E a grande resposta ao
totalitarismo, em todo o Ocidente, foi unissona: a democracia, o regime politico que
representa o governo do povo.

O poder em uma democracia sera tanto mais legitimo, quanto mais aquele que o
detém, ou seja, 0 povo, se veja efetivamente representado e quanto mais enxergue no
trabalho das instituicbes publicas um modo de atuacdo verdadeiramente democratico.

A segunda parte do periodo cuja primeira oracdo foi citada no primeiro
paréagrafo, acrescenta que o poder do povo é exercido por meio de representantes eleitos.
Ora, isso vale certamente para os poderes Executivo e Legislativo, mas ndo para o
Judiciério, uma vez que seus membros, 0s juizes, ndo sdo eleitos pelo povo.

O Poder Judiciario possui, portanto, um natural déficit democratico em relagdo
aos demais poderes. Este déficit, no entanto, é suprido ou ao menos compensado na
medida em que esse poder atua de acordo aos principios basilares do Estado Democratico
de Direito. De maneira inversa, o déficit se aprofunda quando esses mesmos principios
séo colocados de lado.

Dentre esses diversos fundamentos, encontram-se a isonomia, a seguranca
juridica e a confianca legitima. A falta de consideracdo por esses valores, no ambito do
Judiciario brasileiro, se manifesta sempre que casos semelhantes sdo decididos de forma
diversa, ferindo a igualdade de tratamento que deve ser dispensada pelo Estado aos seus
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jurisdicionados. Outrossim, o problema traz consequéncias na érbita da seguranca
juridica, na medida em que fere a racionalidade do ordenamento juridico, e consequéncias
na esfera da confianca legitima, na medida em que frustra as legitimas expectativas dos
cidaddos.

O descrédito no Judiciario tem se manifestado em diversas pesquisas de opinido,
em movimentos de rua e em manifestacdes de indignacdo nas redes sociais. A par dessa
conjuntura, tem-se discutido cada vez mais se a adocdo de um sistema de precedentes
obrigatorios, segundo o modelo do stare decisis, dos sistemas juridicos afiliados ao
Common Law, ndo seria uma das solugdes capazes, sendo a principal, de resolver o grande
problema da falta de isonomia, seguranca e confian¢a no @mbito da jurisdicao.

Afinal, referido modelo, em que a lei possui papel secundario e o direito € criado
casuisticamente, a partir de casos concretos que, ao serem julgados, se constituem como
precedentes que acabam servindo de pardmetro para o julgamento de casos futuros,
produziram modelos de Justica dotados de elevado grau de isonomia e seguranca.

Neste ponto, coloca-se o0 preciso problema deste trabalho: a implantagdo de um
sistema de precedentes obrigatorios no Brasil, segundo o modelo do stare decisis do
Common Law, seria capaz de conferir um grau satisfatério de isonomia, seguranga
juridica e confianca legitima, e assim contribuir para a preservacdo da legitimacdo
democratica da atividade jurisdicional? Isto seria, afinal, possivel, consideradas a tradi¢do
juridica e as carateristicas do direito brasileiro?

A justificativa para a presente pesquisa se encontra na necessidade de estudos
acerca do problema da legitimidade do Poder Judiciario, frente a notdria falta de
consideracéo pelos precedentes judiciais no direito brasileiro. A construcéo de um sistema
de precedentes obrigatérios harménico e bem estruturado pode representar um grande
contributo, no ambito judiciario, para o amadurecimento e aperfeicoamento da ainda
jovem democracia brasileira.

Com a finalidade de dar solugédo ao problema proposto, o presente trabalho se
desenvolve ao longo de um percurso de trés capitulos. No primeiro deles, intitulado
“Teoria e Sistemas de Precedentes”, serdo abordados o conceito de precedente judicial,
assim como os mecanismos de sua dinamica, segundo a doutrina do Common Law. Na
sequéncia, delineia-se um escorco historico, abordando-se o papel que os precedentes
desempenharam no direito romano, no direito comum (utrumque ius) da Idade Média e
no direito lusitano. Percorre-se, dessa maneira o caminho da tradicdo juridica da qual o
direito brasileiro é herdeiro. Por fim, sdo analisados os sistemas do Civil e do Common
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Law e o fenbmeno da aproximacdo reciproca de ambos. Por meio da abordagem do
primeiro capitulo, busca-se estabelecer a base conceitual e histérica que sera utilizada em
todo o trabalho.

No segundo capitulo, intitulado “Os precedentes no direito brasileiro”, busca-se
primeiramente tecer um panorama da situacdo dos precedentes no direito brasileiro, a
partir da analise dos fatores socioculturais, politicos e filos6ficos que lhe ddo causa. Em
seguida, na esteira da analise da aproximacédo entre os sistemas de Civil e Common Law,
busca-se apresentar uma analise do ponto de vista dogmatico, por meio da analise dos
institutos juridicos existentes no pais, e que teriam sido criados por influéncia do Common
Law, muito embora essa influéncia e seu alcance sejam questionaveis. Dessa maneira,
sdo analisados o papel da jurisprudéncia e das sumulas, especialmente as sumulas
vinculantes, o sistema de controle de constitucionalidade e o que parte da doutrina
denomina como o “sistema de precedentes instaurado por meio Lei n. 13.105/2015, o
novo Codigo de Processo Civil”. A finalidade dessa abordagem é prover o leitor de uma
visdo acerca do que se possui no Brasil em matéria de mecanismos de racionaliza¢éo das
decisdes judiciais, sejam estes auténticos precedentes ou nao.

No terceiro capitulo, intitulado “Os precedentes e o regime democratico”,
procura-se elucidar a relacdo entre os precedentes e os fundamentos do regime
democratico. Analisa-se, precipuamente, o tema do poder e da sua legitimidade no Estado
democratico de Direito, para, em seguida, elucidar o papel dos principios da isonomia, da
seguranga juridica e da confianca legitima, enquanto importantes fundamentos da ordem
democréatica. Por fim, no ultimo subitem do capitulo, a partir da comparacdo das
caracteristicas fundamentais dos sistemas do Common Law com o sistema de direito
brasileiro, e ainda se levando em conta os argumentos criticos, busca-se responder acerca
da necessidade ou oportunidade de implantacdo de um sistema de precedentes
obrigatorios no Brasil.

O método de abordagem predominante utilizado é o dedutivo, pois busca-se, a
partir de teorias e conceitos gerais, extrair a conclusao da investigacdo. Ha ainda o uso de
métodos procedimentais auxiliares, especialmente os métodos histérico e comparativo. O
método histérico mostra-se de capital importancia na elucidacdo das origens e
caracteristicas dos sistemas juridicos abordados, ao passo que o método comparativo
complementa o papel do método histérico, ao possibilitar que se coloquem em relevo as
semelhancas e diferencas entre 0s sistemas.
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A pesquisa vale-se de consulta a amplo material bibliogréfico, como livros,
teses, dissertacdes, artigos cientificos ou artigos de opinido de autores de reconhecida
relevancia no cenério juridico. Conta ainda com apoio em pesquisa de legislacdo e

jurisprudéncia.
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1 TEORIA E SISTEMAS DE PRECEDENTES

A questdo central colocada pelo presente trabalho consiste na analise da necessidade
de sistematizacdo dos precedentes como uma das condi¢cdes da legitimacdo democréatica do
Poder Judiciario. Dessa maneira, a abordagem da teoria e dos sistemas de precedentes
representa o alicerce tedrico-conceitual sobre o qual se desenvolve toda a argumentacdo, ao
passo que a descricdo do panorama atual e de seus antecedentes histéricos propicia a
visualizacdo do cenario onde atuam os problemas aos quais se propde solucéo.

Com esse objetivo, serdo analisados, nos subitens seguintes: a ideia de precedente, sua
dindmica, seu papel na histéria do direito, o papel desempenhado pelos precedentes nos
sistemas filiados ao Common Law e nos sistemas filiados ao Civil Law e, por fim, o papel dos
precedentes no quadro da aproximacao entre as grandes familias do Civil e do Common Law.

Importante salientar, inicialmente, que os sistemas juridicos filiados a familia do
Common Law se constituem basicamente dos sistemas da Inglaterra e dos paises por ela
colonizados, como os Estados Unidos e o Canada, ao passo que os sistemas filiados ao Civil
Law sdo os dos paises da Europa continental e daqueles que receberam a sua influéncia. O
sistema brasileiro filia-se a familia do Civil Law.

A diferenca béasica entre as duas grandes familias esta no fato de que no Common Law
é privilegiada a elaboracdo judicial do direito, por meio dos precedentes, de maneira que,
tradicionalmente, a lei ocupa um lugar secundario, ao passo que no Civil Law, tradicionalmente,
a prerrogativa da criacdo do direito pertence ao parlamento, que o estabelece por meio das leis
e codigos.

Em razdo desse fato, a grande maioria dos conceitos da teoria dos precedentes possui
origem no Common Law e sdo nominados por termos em inglés, conforme adiante se pode

observar.

1.1 A ideia de precedente

O precedente consiste, basicamente, em uma deciséo judicial que, pela relevancia de
sua argumentacdo, ou pela hierarquia do 6rgédo judicial que a proferiu, acaba por tornar-se
pardmetro para julgamento de casos semelhantes no futuro. Serd vinculante caso sua norma seja
de aplicacdo obrigatoria aos casos futuros, e persuasivo caso nao o seja. Dessa forma, o primeiro
elemento que se destaca na definicdo de precedente, é o de que se trata de um evento situado
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no passado: “A precedent is a past event — in law the event is nearly always a decision — wich
serves as a guide for present action”* (DUXBURY, 2008, p. 1).

Ao ter-se em conta que o precedente € um evento passado, tem-se também que o
precedente possui certo carater de experiéncia. Uma experiéncia que se presta a ser utilizada
como parametro para decisfes no futuro. No entanto, raciocinar a partir do precedente a nivel
juridico ndo representa 0 mesmo que raciocinar a partir da experiéncia dos fatos comuns,

conforme adiante se |é:

Experience often guides present action, but reasoning from precedent is not
identical to reasoning from experience. When my youngest daughter made her
case for my buying her a mobile phone on her eleventh birthday, she reasoned
from precedent: her elder sister received a mobile phone for her eleventh
birthday. When | refused to buy my youngest daughter a mobile phone on her
eleventh birthday, | reasoned from the experience of her sister’s inability to
be a responsible mobile-phone owner at the age of eleven. When we make a
decision on the basis of experience, we are valuing experience for what it
teaches us. When we make a decision on the basis of precedent, we consider
significant the fact that our current predicament has been addressed before,
but we will not necessarily value the precedent for what it teaches us.
Sometimes, we might even follow precedents of which we do not approve.?
(DUXBURY, 2008, p. 2-3)

Nesse mesmo sentido, MARINONI (2016b, p. 85) também ressalta a distin¢ao entre
precedente e experiéncia, pois “a experiéncia revela compreensdo advinda da vivéncia de um
fato ou de uma situagdo passada, que ensina ou explica algo a respeito do presente”, ao passo
que “o precedente é um dado autdnomo, independente da experiéncia ou do raciocinio que o
fez surgir”.

O raciocinio a partir da experiéncia, vale sublinhar, conquanto ndo seja o raciocinio
apropriado para a aplicacdo do precedente a casos no presente, pode, no entanto, ser tomado
como base para a superacdo do precedente (overruling), pois “a experiéncia ensina algo sobre
0 presente e, inclusive, pode evidenciar que o passado — 0 precedente — ndo deve ser
perpetuado” (MARINONI, 2016b, p. 85).

1 Um precedente é um evento passado — no direito o evento é quase sempre uma decisdo — que serve como
orientacdo para a acdo presente. (traducéo livre do monografista)

2 A experiéncia normalmente orienta a agio presente, mas o raciocinio do precedente néo é idéntico ao raciocinio
da experiéncia. Quando minha filha mais jovem fez caso para que eu Ihe comprasse um celular no seu aniversario
de onze anos, ela fez um raciocinio de precedente: sua irma mais velha havia recebido um celular em seu
aniversario de onze anos. Quando eu me recusei a comprar um celular para minha filha mais nova no seu
aniversario de onze anos, eu raciocinei com base na experiéncia da falta de responsabilidade de sua irmd em ser
proprietéria de um telefone celular aos onze anos. Quando tomamos uma decisdo com base na experiéncia, nds a
valoramos pelo que ela nos ensina. Quando tomamos uma decisdo com base no precedente, consideramos
significativo o fato de que nossa situacéo atual ja fora abordada anteriormente, mas ndo necessariamente avaliamos
o precedente pelo que ele nos ensina. As vezes, podemos até seguir precedentes com os quais n&o concordamos.
(Traducéo livre do monografista).
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Poder-se-ia ainda comparar o precedente com o exemplo, entretanto, sdo realidades
distintas. A forca do precedente ndo se imp6e pelo seu contetdo, como o exemplo. Um bom
exemplo torna-se um padréo de conduta a ser seguido precisamente por ser bom, ao passo que
a autoridade do precedente advém “da autoridade que esta em sua base, a qual, na verdade, é
indispensavel a sua configuracdo” (MARINONI, 2016b, p. 86).

E, evidentemente, desejavel que o contetdo dos precedentes seja bom, de maneira que
a sua aplicacdo produza bons resultados no meio social, no entanto, ndo é necessariamente o

fato de ser bom que o torna obrigatério. O exemplo a seguir ilustra bem a diferenca:

[...] o professor pode doar livros que escreveu para a biblioteca da sua
faculdade. Embora esta acdo revele um bom exemplo, isso ndo quer dizer que
constitua um precedente, a ser observado por todo e qualquer professor da
mesma faculdade.

N&o obstante, se o professor exige livros raros para a sua disciplina, mas
sempre disponibiliza os textos necessarios para o estudo aos exames, a sua
maneira de proceder forma um precedente que o vincula, pois confere aos
alunos uma legitima expectativa de usufruir dos materiais necessarios para a
adequada preparacdo para as provas. O procedimento de disponibilizar os
livros atinge a legitimidade da atuacdo deste professor, impedindo-o de
elaborar um exame cuja realizacdo dependa de um livro inacessivel aos
estudantes. (MARINONI, 2016b, p. 86)

O precedente também nédo se confunde com o costume, ainda que vulgarmente seja
comum referir-se aos sistemas do Common Law como sistemas de direito costumeiro.
Precedentes e costumes ndo sdo apenas distintos, como também podem opor-se mutuamente,

conforme adiante se vé:

[...] precedents and customs are not only distinct from but may even counter
one another: in admitting female members, for instance, an institution might
set a precedent which breaks from its custom. In relation to the common law,
the characterization might at first seem more appropriate. Both precedents and
custom are, after all, common-law sources of received wisdom: the judge who
decides on the basis of either finds authority in past practice.* (DUXBURY,
2008, p. 8)

Apesar de ndo se confundir com o costume, “o precedente que se funda no costume
conta com algo que, mesmo ndo imprescindivel a sua caracterizacdo, propicia-lhe forca”

(MARINONI, 2016b, p. 86-87). Ademais, o Common Law, anteriormente ao estabelecimento

% [...] precedentes e costumes n&o apenas sio distintos como podem até opor-se mutuamente: ao admitir membros
do sexo feminino, por exemplo, uma instituicdo pode estabelecer um precedente que rompe com seu costume. Em
relacdo ao common law, a caracterizacdo pode parecer, em principio, mais adequada. Precedentes e costumes,
ambos sdo, afinal de contas, fontes de uma sabedoria recebida: o juiz que decide com base em um ou outro encontra
a autoridade numa pratica do passado. (Traducdo livre do monografista).
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do carater obrigatorio dos precedentes (stare decisis), podia com justica ser considerado um

sistema de direito costumeiro, conforme se extrai do trecho seguinte:

[...] a maior evidéncia da distin¢do entre costume e precedente esta no proprio
common law, j& que este existe, na sua feicdo classica e estrita, como forma
de direito costumeiro, antes da afirmacéo da doutrina do precedente. Melhor
dizendo: o costume, como fonte do common law classico, é anterior a nogao
de que os precedentes deveriam ser obrigatoriamente respeitados pelas Cortes
inferiores e pelas préprias Cortes de onde emanam. (MARINONI, 2016b, p.
87)

Estabelecidas essas distin¢Ges, sao identificAveis dois aspectos no conceito de
precedente judicial: um considerado proprio e o outro considerado impréprio (PEIXOTO,
2016, p. 128). Pelo primeiro, o precedente constitui-se de “todo o ato decisério, abarcando o
relatério, a fundamentacdo e o dispositivo” (PEIXOTO, 2016, p. 128). Segundo esse aspecto,
0 precedente € a primeira decisdo que servira de modelo a toda a uma série de outras decistes
em casos semelhantes.

O aspecto improprio, por sua vez, “refere-se a ratio decidendi, ou seja, a norma
juridica a ser extraida da decisdao” (PEIXOTO, 2016, p. 128). Trata-se, segundo o autor
(PEIXOTO, 2016, p. 128), do conceito estrito de precedente e que revela seu aspecto normativo.

Portanto, para um sistema precedentalista, a atividade judicial ndo representa somente
a obrigacdo de julgar os casos concretos, mas, a0 promover o julgamento de um caso novo,
deve se atentar para o fato de que a decisdo possui influéncia sobre casos semelhantes no futuro.

Nesse sentido:

E importante frisar que toda decis&o judicial encerra uma operacdo complexa
de raciocinio, ndo podendo ser considerada como fim ultimo, mas, sim, como
um destacado elemento no processo continuo de resolver pendéncias no foro
do direito. O Judiciario ndo se presta exclusivamente para decidir conflitos
concretos, mas ainda deve cuidar para que as suas decisdes possam servir de
orientacdo para casos futuros. (TUCCI, 2004, p. 25)

Essa colocacdo tem se mostrado valida também para os sistemas ndo precedentalistas,
como o brasileiro, tendo em vista que, em decorréncia de uma nova concepg¢ao acerca da
interpretacédo da lei e do constitucionalismo contemporaneo, a aplicacdo do texto legal ao caso
concreto passou a ser vista como criadora da norma, como acontece nos sistemas

precedentalistas tradicionais:

[...] a evolucdo da teoria da interpretacdo, bem como o proprio impacto do
constitucionalismo — curiosamente uma reagéo contra o autoritarismo legalista
-, culminaram na dissociacdo entre texto legal e norma juridica (resultado
interpretativo), bem como na incorporagdo dos valores morais contidos nas
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normas de direitos fundamentais ao raciocinio decisorio ou interpretativo, o
que ndo sO levou a distincdo entre lei e direito, como ainda submeteu a
validade da lei a Constituicdo, dando origem a uma legalidade substancial.
Houve ai uma nitida modificacdo do conceito de direito e da funcédo
jurisdicional. Basicamente, o direito deixou, de vez por todas, de significar lei,
e a jurisdigdo ndo mais se limitou a atuar a vontade da lei.

Nessa perspectiva, portanto, ndo ha como aceitar que um juiz possa estar
submetido simplesmente a lei. Como a lei é apenas o ponto inicial a partir do
qual o juiz elabora a decisdo, uma vez que ndo se interpreta sem valorar e optar
— seja por diretivas interpretativas seja por um dos resultados da atividade
interpretacdo -, a decisdo atribui significado ao texto legal, expressando uma
norma juridica. O Juiz colabora com o legislador para a frutificacdo do direito;
nao é mais seu servo, como coerentemente teria que admitir o adepto da ideia
de que juiz é submetido apenas a lei. (MARINONI, 20164, p. 93)

Os elementos e aspectos mencionados no texto acima transcrito sdao abordados com
maior acuidade ao longo do presente texto. O que importa sublinhar, no momento, é que
também no Civil Law a atividade judicial de aplicacdo do direito tem sido, ao menos por parte
da doutrina, identificada com uma atividade concomitante de criagdo do proprio direito e de
formacdo da norma juridica. Em decorréncia disso e segundo essa visdo, 0s precedentes sdo
considerados fontes do direito.

CROSS e HARRIS (1991, I. 3274-3290) identificam basicamente trés tipos de fontes
do direito. O primeiro deles ¢ a literatura juridica, ou seja, toda a documentacéo juridica que
seja capaz de dar a conhecer o contetdo das normas de direito, como um livro de doutrina ou
um digesto de casos praticos. Em segundo lugar, ha as fontes historicas, que se encontram na
génese das normas juridicas, como, por exemplo, as regras do direito romano e os costumes
feudais que se encontram na origem de muitas das normas do direito inglés. Por fim, ha uma
terceira concepcao de fonte, cujo significado é inteiramente diferente do sentido literario ou
historico. “In this sense, ‘source’ means, not a causal origin, direct or remote, but that from
which a rule derives its validity as a rule of law™* (CROSS; HARRIS, 1991, I. 3290).

Os critérios de validade, no entanto, variam de sistema para sistema. No direito inglés,
por exemplo, esse tipo de fontes juridicas é composto, a0 menos, das leis e das rationes
decidendi dos casos que chegam as cortes superiores e que adquirem forca de lei, ao passo que
na Franga o sistema néo se baseia na norma segundo a qual os casos julgados se tornam lei para
casos futuros (CROSS; HARRIS, 1991, |. 3296-3301). Para os sistemas de precedentes
obrigatorios, portanto, o precedente se constitui em fonte do direito, segundo a terceira

concepcao apontada.

* Nesse sentido, “fonte” significa, ndo a origem causal, direta ou remota, mas aquilo a partir do que deriva a
validade de uma regra enquanto norma de direito. (Traduc&o livre do monografista).
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Importa ressaltar, no entanto, que, no contexto do didlogo das fontes, a consideragéo
do precedente enquanto fator de formacdo da norma juridica, ndo resulta em dizer que
precedente e lei sdo fontes antagdnicas ou concorrentes, muito pelo contrario, o precedente
refina o conteido da lei, na medida em que a interpreta, dando-lhe a dimenséo concreta de sua
aplicabilidade. Outrossim, no contexto da hierarquia das fontes, a lei prepondera sobre o
precedente, conforme adiante se Ié:

Precedent is [...] subordinate to legislation as a source of law in the sense that
a statute can always abrogate the effect of a judicial decision, and the courts
regard themselves as bound to give effect to legislation once they are satisfied
that it was duly enacted. In this context the word “bound” bears the same

meaning as that which it bears in such sentences as “A judge of first instance

is bound by the ratio decidendi of cases decided by the Court of Appeal”.®

(CROSS; HARRIS, 1991, |. 3402-3407)
Aprofundando a analise da definicdo de precedente, € indispensavel considerar ainda
0s conceitos de ratio decidendi e obiter dictum, seus elementos primordiais.
Holding, Ratio decidendi, ou razdo de decidir, como o préprio nome indica, consiste
no fator determinante da decisdo, ou seja, o argumento diretamente ligado ao resultado.
STRECK e ABBOUD (2013, p. 43) apresentam um conceito basico e claro de ratio decidendi:

[...] ela configura o enunciado juridico a partir da qual é decidido o caso
concreto. Em suma, ela é a regra juridica utilizada pelo Judiciario para
justificar a decisdo do caso. Todavia, ela ndo é uma regra juridica que pode
ser considerada por si s, ou seja, se ela for encarada isoladamente, ela deixara
de ser ratio decidendi, uma vez que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente,
ser analisada em correspondéncia com a questdo fatico-juridica (caso
concreto) que ela solucionou.

Destaca-se nesse conceito um elemento do precedente que o diferencia de maneira
decisiva em relacdo a lei. Esta é geral e abstrata, ao passo que o precedente e, mais
especificamente, a ratio decidendi, que constitui a norma juridica dele extraida, sempre leva
em consideragdo o caso concreto, de maneira que, para sua aplicacdo a casos futuros, se mostra
imprescindivel a verificacdo da similitude desses casos com aquele que originou o precedente.

Ainda a respeito da ratio decidendi, a seguinte licdo de MARINONI (2016b, p. 162):

A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, ¢ a tese juridica ou a
interpretacdo da norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir

> O precedente é subordinado a legislacdo como fonte do direito, no sentido de que uma lei sempre pode revogar
o efeito de uma decisdo judicial, e os tribunais consideram-se obrigados a efetivar a legislacdo uma vez que
verifiguem que ela foi efetivamente promulgada. Nesse contexto, “obrigado” possui 0 mesmo significado que
possui em sentencas como “um juiz de primeira instancia esta obrigado pela ratio decidendi dos casos decididos
pela Corte de Apelacao”. (Traducdo livre do monografista).
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certamente ndo se confunde com a fundamentacdo, mas nela se encontra.
Ademais, a fundamentacdo pode ndo sO ter varias teses juridicas, como
também as considerar de modo diferenciado, sem dar igual atencdo a todas.
Além disso, a decisdo, como é ébvio ndo possui em seu contelido apenas teses
juridicas, mas igualmente abordagens periféricas, irrelevantes enquanto vistas
como necessarias a decisdo do caso.

Conforme se depreende do trecho acima citado, a ratio decidendi costuma constituir
apenas uma parte da fundamentacdo da sentenca, precisamente a parte essencial, sem a qual a
decisdo ndo seria a mesma. A par da ratio decidendi podem existir, como comumente acontece,
elementos argumentativos periféricos, 0s quais ndo sdo indispensaveis ao resultado da acao,
mas com ele contribuem, reforcando-o. Esses elementos constituem obter dicta, conforme o
claro conceito apresentado por CRAMER (2016, p. 107):

A fundamentacdo do precedente é um texto e, como todo texto, ndo vai
necessariamente direto ao ponto que interessa. Existem argumentos de
aproximacdo, passagens ilustrativas ou trechos digressivos que surgem na
fundamentacdo para completar o raciocinio contido na ratio decidendi. Essas
passagens sdo 0s obter dicta ou, no singular, obiter dictum.

O obter dictum constitui todo e qualquer argumento dispensavel para
determinar a norma do precedente e que tem apenas 0 objetivo de ser
ilustracdo, digressao, complementacao ou refor¢o de argumentacdo das razdes
da decisdo. Sdo ditos de passagem, que nenhuma relevancia tem para a decisdo
proferida.

CROSS e HARRIS (1991, I. 888-893) esclarecem ainda que o obiter dictum possui
autoridade semelhante a de um precedente meramente persuasivo, sendo porém recomendavel

que o juiz o observe, conforme se depreende as seguinte passagem:

The second reason why it is not everything said by a judge in the course of his
judgment that constitutes a precedent is that, among the propositions of law
enunciated by him, only those which he appears to consider necessary for his
decision are said to form part of the ratio decidendi and thus to amount to
more than an obiter dictum. If the judge in a later case is bound by the
precedent according to the English doctrine of stare decisis, he must apply the
earlier ratio decidendi however much he disapproved of it, unless, to use the
words of Lord Reid, he considers that the two cases are ‘reasonably
distinguishable’. Dicta in earlier cases are, of course, frequently followed or
applied, but dicta are never of more than persuasive authority. There is no
question of any judge being bound to follow them. Even when the ratio
decidendi of a previous case is merely a persuasive authority, it must be
followed in later cases unless the judge has good reason to disapprove of it. It
constitutes a precedent, and the difference between a persuasive precedent and
an obiter dictum is only slightly less significant than that between binding and
persuasive precedents.’

& A segunda razdo por que nem tudo o que é dito por um juiz no curso do seu julgamento constitui um precedente
€ que, dentre as proposicdes judiciais por ele enunciadas, somente aquelas que ele parece considerar como
necessarias para a sua decisdo é que formam a ratio decidendi e dessa maneira representam algo mais que um
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A afirmagdo acima contida, segundo a qual mesmo 0s precedentes persuasivos
merecem ser obedecidos, denota certamente o grande apre¢o dos autores do Common Law pelo
valor dos precedentes, 0 que evidentemente ndo se verifica com a mesma intensidade nos
sistemas do Civil Law. A parte essa pequena observacgdo, mister se faz considerar um dos
grandes pontos de discussdo existente na doutrina do Common Law, que diz respeito aos
métodos de identificacdo da ratio decidendi de um precedente. Em outras palavras: o0 modo de
se distinguir, na fundamentacdo do precedente, o que é ratio decidendi daquilo que € obter
dicta.

Dentre esses métodos, ganharam notoriedade o teste de Wambaugh e o método de
Goodhart (MARINONI, 2016b, p. 163). Tais métodos sdo aqui apenas citados de passagem,
devido as dimensdes reduzidas e aos objetivos do presente trabalho. Menciona-se, entretanto, a
sintese de MARINONI (2016b, p. 166) acerca do assunto, segundo a qual a elucidacao da ratio
decidendi sempre foi buscada, alternativamente, em dois pontos, “um especialmente
preocupado com a identificacdo dos fatos do caso, ja que a ratio seria a decisdo a respeito deles,
e outro com as razfes que embasam a conclusao, ou seja, com as razdes que anunciam a regra
que da solucdo ao caso”.

Trata-se do método fatico e do método normativo. O autor termina por concluir que 0s
métodos ndo se excluem, mas se complementam, pois através da consideracdo das razes da

decisdo, se pode identificar a categoria de fatos aos quais ela se aplica, conforme adiante se Ié:

N&o ha davida de que o método fatico é restritivo quando comparado ao
normativo. Isso ndo apenas porque fatos ndo se repetem e, portanto, nunca séo
0s mesmos, mas também porque cada caso tem as suas proprias peculiaridades
faticas — que, em abstrato, podem ser identificadas em uma mesma espécie ou
classe. Porém, quando sdo consideradas as razdes para a decisdo, torna-se
possivel ver que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma
categoria, que assim ndo somente merecem, mas na verdade exigem, uma
mesma solucdo para que violado ndo seja o principio da igualdade, mais
claramente o principio de que casos iguais devem ser tratados da mesma
forma. (MARINONI, 2016b, p. 166)

obiter dictum. Se o juiz em um caso posterior esta vinculado pelo precedente de acordo com a doutrina inglesa do
stare decisis, ele deve aplicar a anterior ratio decidendi ainda que pessoalmente a desaprove, a menos que, para
usar as palavras de Lord Reid, ele considere que ambos os casos sdo “razoavelmente distinguiveis”. Dicta de casos
anteriores sdo, é claro, frequentemente seguidos ou aplicados, mas os dicta nunca possuem mais que autoridade
persuasiva. Esta fora de questdo que nenhum juiz esteja obrigado a segui-los. Mesmo quando a ratio decidendi de
um caso anterior possui autoridade meramente persuasiva, ela deve ser seguida nos casos futuros a menos que o
juiz tenha uma boa razéo para desaprova-la. Ela constitui um precedente, e a diferenga entre um precedente
persuasivo e um obiter dictum é apenas um pouco menos significativa que a diferenca existente entre precedentes
vinculantes e persuasivos. (Tradugdo livre do monografista).
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A identificacdo da norma juridica do precedente comporta ainda outros aspectos
problematicos. O fato de existirem precedentes sem ratio decidendi (v.g. decisdes colegiadas
em que fundamentacdes completamente distintas convergem para um mesmo resultado) e
decisbes muito bem fundamentadas que acabam por ndo se constituir em precedente,
demonstram que o critério de identificacdo da ratio decidendi pode afigurar-se muitas vezes
insuficiente para a configuracédo da regra derivada do precedente, conforme se pode apreender
da seguinte lico de DUXBURY (2008, p. 66):

[...] it is worth emphasizing not only that unreasoned decisions can be
precedents but also that even the most carefully reasoned decisions need not
be. Joseph Raz has observed that an adjudicative system could imaginably be
one of absolute discretion, in the sense that the judicial convention may be to
decide each case on the basis of reasons and taking into account whatever
considerations seem relevant. Such a system would not be arbitrary — judges
would decide according to reasons, and because of this “we could expect some
regularity in the decisions of the courts” — but neither would precedents
constrain. “It is unlikely”, Raz observes, “that such a system has ever existed
or will ever exist”, not only because “the decisions of the courts over a period
of time are unlikely to reflect any consistent line on any issue” but also
because it is inefficient to adjudicate every problem afresh each time it arises.
Imagining the system nevertheless helps us to recognize that the relationship
between precedent and reason is a contingent one. Precedents usually embody
reasons, and precedent-following is often a good way to avoid reinventing the
wheel; but within the common law tradition there is a discernible line of
thought which has it that we must not assume precedents to be nothing more
than reasons. Sometimes, so the argument goes, we may refer to the reason
for a decision as if it were somehow the essence of that decision, but
identifying the essence of the decision may in fact require that we do more
than look to the judicial reasoning.’

E digno de nota, entretanto, que apesar das dificuldades apontadas, os sistemas
precedentalistas do Common Law se mostraram altamente viaveis e tem funcionado hi muitos

séculos, proporcionando aos ordenamentos juridicos onde atuam um reconhecido grau de

" Vale a pena enfatizar que nédo apenas decisdes ndo fundamentadas podem constituir-se em precedentes, como
também que decisdes cuidadosamente fundamentadas podem ndo se constituir. Joseph Raz observou que um
sistema judicial hipotético poderia ser de absoluta discricdo, no sentido de que a convencdo judicial seja a de
decidir cada caso com base em arrazoamento e levando em consideracdo quaisquer consideracdes que parecam
relevantes. Esse sistema néo seria arbitrario — os juizes decidiriam com base em razdes, e também porque desse
sistema “nos esperariamos alguma regularidade das decis6es dos tribunais” — mas nenhum precedente o
restringiria. “E improvavel”, observa Raz, “que tal sistema tenha existido ou existira”, ndo somente porque “seria
improvavel que as decisdes dos tribunais ao longo de um periodo de tempo refletiriam qualquer linha consistente
acerca de qualquer questdo”, mas também porque é ineficiente julgar cada problema novamente cada vez que ele
apareca. Imaginar um sistema como esse, no entanto, nos ajuda a reconhecer que a relacdo entre precedente e
razGes é contingente. Os precedentes costumam incorporar raz0es, e seguir precedentes costuma ser uma boa
maneira de evitar a reinvencao da roda; mas na tradicdo do common law é verificavel uma linha de pensamento
que afirma que n&o se deve supor que os precedentes n&o sejam nada mais que razées. E possivel, diz essa linha
de pensamento, que possamos nos referir a razdo de uma decisdo como se de alguma forma fosse a sua esséncia,
mas identificar essa esséncia pode, com efeito, exigir algo mais que a simples analise da fundamentacao judicial.
(Traducéo livre do monografista).
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estabilidade e confiabilidade. Outrossim, esses sistemas séo dotados de mecanismos que lhes
garantem mobilidade e flexibilidade e, portanto, impedem o seu engessamento, conforme se

verifica no item seguinte.

1.2 Dindmica dos precedentes

O direito é constantemente confrontado com situagdes novas, que por sua vez exigem
a adaptacdo das normas juridicas e de sua aplicabilidade. Um sistema de precedentes, conquanto
vise a isonomia, a seguranca juridica e a confiabilidade, ndo deve, porém, ser estatico, o que
levaria ao engessamento do ordenamento juridico. A citacdo a seguir bem sintetiza as razes

pelas quais se exige de um sistema de precedentes um carater dindmico:

O que se percebe € que existem diversos motivos para se resistir a ideia de
estabilidade absoluta de precedentes estabelecidos ha muito tempo. As
mudancas na tecnologia, no comércio e na industria, a complexidade das
relagdes de género e de familia, aumentam a sensacdo de que as normas
juridicas, assim como as doutrinas, estdo em descompasso com as novas
necessidades e aspiracdes da sociedade. Para além disso, novas concepcoes
sobre os direitos fundamentais aumentam a sensacdo de que o0 respeito aos
precedentes, em vez de representar o conhecimento adquirido no passado,
acaba por se tornar um peso morto no progresso social, ou seja, no afa de se
estabelecer uma justica formal de tratar de modo igual os casos similares (treat
like cases alike) se chegaria a uma injustica ou desigualdade substantiva.
(BARBOZA, 2014, p. 225)

A necessidade de atualizacdo do direito diante de fatos novos, evidentemente, ndo é
um problema apenas do direito contemporaneo, mas do direito de todas as épocas. Diante dessa
necessidade, os sistemas precedentalistas desenvolveram uma série de conceitos e mecanismos
relativos a maneira como se formam e sdo aplicados os precedentes, como também ao modo
pelo qual se distinguem, se superam ou sdo impugnados. Em outras palavras, para utilizar a
expressdo de CRAMER (2016, p. 138): “por dindmica do precedente, entenda-se o estudo dos
comportamentos do magistrado (ou do tribunal) e das partes diante do precedente”.

O primeiro desses conceitos a ser analisado é o de distin¢do, ou distinguishing, para
utilizar o termo inglés, a seguir explicado nas palavras de DUXBURY (2008, p. 113):

“Distinguishing” is what judges do when they make a distinction between one
case and another. The point may seem obvious, but it deserves to be spelt out
because we distinguish within as well as between cases. Distinguishing within
a case is primarily a matter of differentiating the ratio decidendi from obiter
dicta — separating the facts which are materially relevant from those which are
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irrelevant to a decision. Distinguishing between cases is first and foremost a
matter of demonstrating factual differences between the earlier and the instant
case — of showing that the ratio of a precedent does not satisfactorily apply to
the case at hand.®

Uma vez que a distingdo entre ratio decidendi e obiter dicta fora abordada no item
precedente, interessa neste ponto a distingdo entre casos. Imagine-se uma situacdo em que a
parte autora pleiteia a aplicacdo de determinado precedente ao seu caso. O juiz, porém, ao julgar
a acdo, embora reconhecendo uma aparente semelhanca entre o fato antigo, que deu origem ao
precedente, e o atual, reconhece neste um traco distintivo, que o diferencia daquele. Afastara,
desta maneira, a incidéncia do precedente.

“In the most routine instances, the activity of distinguishing leaves the authority of
precedent undisturbed, for a court is declaring an earlier decision not to be bad law, but to be
good but inapplicable law”® (DUXBURY, 2008, p. 114). A distingéo ainda acarreta como efeito
a emenda do precedente, para assinalar que ele ndo possui aplicabilidade ao Gltimo caso, de
maneira que a distingdo representa um limitado poder criativo conferido ao juiz (DUXBURY,
2008, p. 115). Entretanto, os juizes devem se utilizar da distincdo ndo por possuirem uma
agenda de criacdo juridica, mas por reconhecerem que a aplicacdo do precedente ao caso atual
nao produzird o que consideram ser o efeito almejado (DUXBURY, 2008, p. 115).

Ja a superacdo do precedente (overruling) ocorre quando da sua revogacdo, que pode
ser feita pelo mesmo tribunal que o criou ou por tribunal de hierarquia superior, neste ultimo
caso, por forca do stare decisis. A respeito do overruling, DUXBURY (2008, p. 116-117)

esclarece o seguinte:

Distinguishing is obviously one method by which judges loosen the grip of
precedent. So too is overruling. When judges overrule a precedent they are
declining to follow it and declaring that, at least where the facts of a case are
materially identical to those of the case at hand, a new ruling should be
followed instead. Sometimes a precedent is overruled because it has somehow
outstayed its welcome. Sometimes a court may consider it unfortunate that the
precedent was created in the first place. Overruling, like distinguishing,
provides the courts only with limited law-creating power, for [...] if courts

8 “Distinguishing” é quando um juiz promove a distingdo entre um caso e outro. O ponto pode parecer 6bvio, mas
merece ser explicado por que fazemos distin¢bes tanto dentro de um mesmo caso como entre casos. Distinguir
dentro de um mesmo caso representa principalmente o problema de diferenciar ratio decidendi e obiter dicta —
separando os fatos materialmente relevantes daqueles que séo irrelevantes para a decisdo. Ja a distingcdo entre casos
¢, em primeiro lugar, uma questdo de demonstrar as diferencas factuais entre o caso anterior e 0 caso presente —
de demonstrar que a ratio do precedente ndo se aplica satisfatoriamente ao caso em questdo. (Tradugdo livre do
monografista).

° Normalmente, a distincdo deixa inalterada a autoridade do precedente, pois o tribunal ndo declara que a deciséo
anterior configura uma norma ruim, ela pode ser boa, porém é inaplicavel. (Traducéo livre do monografista).
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could overrule precedents whenever they liked it would make no sense to
speak of a doctrine of stare decisis.™

Nos Estados Unidos sdo utilizadas algumas técnicas que se situam entre o
distinguishing e o overrruling. Dentre essas técnicas, merece destaque o signaling, ou
sinalizacdo, que representa basicamente a atitude de um tribunal de oferecer sinais a sociedade

de que um precedente esta em vias de ser revogado (overruling).

Nesses casos, a corte reconhece que o0 precedente se mostra ineficaz ou
ultrapassado, mas se recusa a revoga-lo de imediato em favor da previsibilidade e da seguranca
juridica. Dessa forma, passa a apontar em suas decisdes os problemas relacionados ao
precedente, sem, contudo, deixar de aplica-lo, a fim de ndo prejudicar as partes que pautaram
seu comportamento com base na regra vigente, mas ao mesmo tempo advertindo os possiveis
futuros litigantes de que devem adequar seu comportamento com o precedente que devera
substituir o atual. Nas palavras de MARINONI (2016b, p. 244), a técnica assim se justifica:

Importa frisar, por fim, que a decisdo que adota a técnica da sinalizacdo ndo
revoga o precedente, embora reconheca o0 equivoco da sua ratio decidendi.
Essa aparente contradicao é desfeita pelos motivos que fazem a Corte ver que,
em alguns casos, € melhor manter o precedente do que revoga-lo: quando a
seguranca juridica justifica a manutencdo do precedente até que 0s
jurisdicionados tenham plena consciéncia de que ndo devem mais considera-
lo para pautar as suas atividades, é adequado sinalizar para a circunstancia de
gue 0 precedente ndo tem mais autoridade e que, portanto, o overrruling
devera ocorrer em breve.

Com base na sinalizacdo, os tribunais de instancia inferior podem promover o
anticipatory overruling, que ndo é uma modalidade de superacdo propriamente dita, mas de
antecipagéo de efeitos de um novo precedente a ser estabelecido (CRAMER, 2016, p. 158).
Dessa maneira, quando um tribunal inferior tem sélidas razBes para acreditar que um precedente
sera substituido por outro por uma corte de instancia superior, do qual ja se antevé o teor, passa
a aplicar o futuro precedente em detrimento do antigo. Nesse sentido:

Ha o anticipatory overruling, espécie de ndo-aplicacdo preventiva, por 6rgaos
inferiores, do precedente firmado por Corte superior, nos casos em que esta

10 A distingéo é certamente um modo pelo qual os juizes afrouxam o dominio do precedente. O mesmo acontece
com o overrruling. Quando os juizes revogam um precedente, eles se recusam a segui-lo ao declarar que, quando
os fatos de um caso sdo materialmente idénticos aos do caso em questdo, uma nova decisdo deve ser aplicada em
seu lugar. As vezes um precedente é revogado porque, de alguma maneira, custou a ser bem recebido. Outras vezes
pode ser que o tribunal considere lamentavel que o precedente tenha sido criado em primeiro lugar. O overrruling,
assim como distinguishing, conferem aos tribunais um limitado poder criativo, pois se 0s juizes pudessem se
prevalecer sobre os precedentes sempre que desejassem, nenhum sentido haveria em se falar em uma doutrina de
stare decisis. (Traduc&o livre do monografista).
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altima, embora sem dizé-lo expressamente, indica uma alteracdo no seu
posicionamento quanto a precedente outrora firmado. Essa técnica ndo deve
ser confundida com a ndo aplicacdo do precedente pela sua mera discordancia
quanto ao mérito. Assim, em sendo aplicavel o precedente, e ndo sendo a
hipétese de anticipatory overruling, tratar-se-4& de decisdo em error in
judicando ou in procedendo. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015,
p. 506)

Dentre as modalidades de superacdo, a superacdo parcial (overriding) baseia-se na
maxima segundo a qual, quem pode o mais, pode também 0 menos, ou seja, se o tribunal pode
revogar o precedente em sua integralidade, pode também revogar parte dele e excluir de sua
incidéncia uma variante de casos que antes eram por ele abarcados (CRAMER, 2016, p. 152).
A respeito do overriding e de sua distin¢do do overruling, segue a seguinte licao:

Para que se compreenda o instituto, é preciso perceber que o entendimento
novo ndo tem por objeto a exata questdo de direito de que trata o
posicionamento nucleo do precedente judicial, mas nela influencia, pois reduz
as hipoteses faticas de sua incidéncia. No overruling, por outro lado, a
alteracdo é da propria ratio decidendi, que é superada, construindo-se uma
nova norma jurisprudencial, para substitui-la.

O overriding ndo implica a substituigdo da norma contida no precedente,
entretanto, um novo posicionamento restringe sua incidéncia. (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 507)

Outrossim, ha a necessidade de diferenciar o overriding do distinguishing, ja que
ambos apontam para a reducdo do raio de incidéncia do precedente. O cerne da distingdo esta
em que o distinguishing se baseia no reconhecimento de que o fato novo é distinto do anterior,
ao passo que o overriding se baseia numa questéo de direito, pela qual se altera o entendimento

juridico acerca do precedente, conforme adiante se I€:

Ha aproximacdo, porém ndo identidade; trata-se de técnicas distintas.
Verifica-se que, ao passo que no, distinguishing uma questao de fato impede
a incidéncia da norma, no overriding é uma questdo de direito (no caso, um
novo posicionamento) que restringe o suporte fatico. Ou seja, no primeiro sao
os fatos materialmente relevantes do novo caso concreto que afastam o
precedente, por ndo terem sido considerados quando da sua formacéo,
enquanto que, no segundo, o afastamento é decorrente de um novo
entendimento; portanto, de um elemento externo a relacdo juridica discutida.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 507-508)

A modulagdo (prospective overrruling), por sua vez, representa basicamente a
aplicacdo do precedente somente a casos futuros. O precedente, via de regra, aplica-se aos casos
pretéritos, presentes e futuros. No entanto, pode ocorrer que a aplicacdo de um novo precedente
a casos pretéritos e presentes afigure-se injusta, pelo fato de o jurisdicionado ter pautado sua

conduta em conformidade com o antigo precedente. Do mesmo modo, é tradicionalmente
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retroativa a eficacia temporal da superacdo dos precedentes (PEIXOTO, 2016, p. 214). As
principais justificativas para a modulacdo de efeitos do precedente (ou de sua superacao),
podem ser constatadas na citagdo seguinte:

Tal posicéo teria por base o entendimento de que o precedente seria incorreto,
nao devendo prevalecer. Logo, ele seria, desde o inicio, injusto, ndo mais
devendo ser aplicado, independente do momento em que aquele fato juridico
ocorreu. O entendimento jurisprudencial ndo evolui. Ele seria simplesmente
errado desde o inicio. O problema é que essa postura pode criar problemas
sistémicos pelo fato de que, se havia determinado entendimento pacificado, os
sujeitos de direito devem ter se comportado conforme ditava a Corte em
questdo. E essa aplicagdo retroativa seria capaz de gerar inimeros prejuizos,
sejam financeiros, sejam aos seus direitos em geral, quebrando suas
expectativas normativas. E mais: tendo em vista a impossibilidade de
modificacdo dos efeitos temporais, os tribunais, por conta das consequéncias
trazidas pela superagdo daquele entendimento, poderiam se sentir forcados a
manté-lo, mesmo quando manifestamente incorreto. (PEIXOTO, 2016, p.
214)

Dessa forma, a modulagéo se constitui num fator que facilita a flexibilidade do sistema
de precedentes, mas deve, porém, ser utilizada com cautela, precisamente para evitar o uso

indiscriminado do overruling por parte dos tribunais, conforme adiante se explica:

Isso ndo significa que a revogacdo prospectiva se torne algo completamente
excepcional, mas tdo somente exige uma fundamentacdo justificada para
tanto, tornando-se mais um elemento que imponha a estabilidade da
jurisprudéncia.

A fixacdo da revogacdo com regra prospectiva acabaria por facilitar ainda
mais o overruling de precedentes, especialmente no Brasil, em que um dos
desafios do stare decisis € a estabilizacdo do posicionamento dos tribunais
superiores. Como mencionado anteriormente, tanto nos EUA, como na
Inglaterra, a estabilidade jurisprudencial é muito maior. E hé de se perceber
que, nos EUA, o tratamento da modulacdo de efeito é vacilante e, na
Inglaterra, sequer é admitida, o que lhes imp&e um maior cuidado para a
revogacao de precedentes e talvez seja um dos fatores que facam com que a
alteracdo jurisprudencial seja mais rara nesses paises. (DIDIER JUNIOR,;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 499-500)

Existe, finalmente, a possibilidade de impugnacao do precedente, logo quando de sua
criagdo, por meio dos meios recursais cabiveis em cada sistema juridico. O interesse na
impugnacéo do precedente pode ser ndo somente o de combater a decisdo tomada no caso
concreto, mas prevenir que ela seja aplicada a casos futuros, prejudicando o mesmo litigante

que a decisdo originaria desfavoreceu.

Importa considerar ainda que a impugnacdo, através de meio recursal especifico para

esse fim, sO tem justificativa caso se trate de precedente vinculante, uma vez que caso se trate
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de precedente persuasivo, este somente servira como reforgo de argumentacao em casos futuros.

Nesse sentido:

Diante de um precedente proferido num caso concreto, a parte prejudicada
pode, por Gbvio, interpor o recurso cabivel para tentar a modificacdo do
resultado.

No entanto, como o precedente tem dois capitulos, um relativamente a criacéo
da norma juridica geral (ou a ratio decidendi), e outro referentemente ao
julgamento do caso concreto, a parte também pode recorrer do primeiro. Logo,
a parte tem interesse para impugnar os dois capitulos do precedente ou apenas
qualquer um deles.

Para se admitir o interesse recursal contra o capitulo da norma do precedente,
este devera ser, necessariamente, vinculante. Com efeito, apenas no
precedente vinculante a norma forjada tem importancia e deve merecer a
atencdo da parte, uma vez que pode condicionar os julgamentos de seus
eventuais casos futuros. Se o precedente € persuasivo, a norma fixada constitui
mero refor¢o de argumentacéo, ndo havendo nenhuma vantagem concreta para
sua modificagdo. (CRAMER, 2016, p. 166)

O interesse recursal pode apresentar-se também para a parte vencedora, porém esse

interesse ndo serd decorrente da sucumbéncia, como o é para a parte vencida, mas da procura

de melhora ou aperfeicoamento da decisdo em favor da parte (CRAMER, 2016, p. 167).

“Considerando essa forma de ver o interesse recursal, a parte vencedora pode impugnar o

capitulo da norma do precedente, para tentar melhorar essa parte do julgado e, com isso, facilitar

0 encaixe da ratio decidendi em suas causas futuras” (CRAMER, 2016, p. 167).

Chega-se, dessa forma, ao final do presente item. Estes dois primeiros itens do presente

capitulo tiveram por finalidade estabelecer um esboco da teoria dos precedentes, elucidando

conceitos que serdo necessarios ao longo de todo o desenvolvimento da pesquisa. Nos itens

seguintes sdo analisados o papel dos precedentes na Histdria, bem como os sistemas do

Common e do Civil Law e o fendmeno de sua aproximacao, sem o que ndo é possivel a

compreensdo do papel desempenhado pelos precedentes no direito contemporaneo,

especialmente no Brasil.

1.3 Os precedentes na Histdria

A anélise do papel dos precedentes ao longo da Historia do Direito se mostra de suma

importancia, pois demonstra uma forte presenca dos precedentes em toda a tradigdo juridica

ocidental, inclusive no direito romano. Essa constatacdo surpreende na medida em que 0s
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sistemas de direito codificado, muito indiferentes ou mesmo resistentes em sua origem a ideia
de precedentes, sdo tradicionalmente considerados os herdeiros mais diretos do direito romano,
diferentemente dos sistemas do Common Law, que teriam recebido do direito romano uma
influéncia menos decisiva.

Este escorco historico, por exigéncia de sintese, se estrutura sobre trés eixos basicos,
a saber: o direito romano, o direito comum (utrumque ius), e o direito portugués. Dessa maneira,
séo analisados o papel e a importancia dos precedentes em cada um desses contextos. Trata-se
do percurso da historia do direito até o sistema juridico brasileiro.

A anélise do direito romano deve levar em consideracdo as diferentes fases da historia
politica da Roma Antiga. Acredita-se que Roma tenha sido fundada em 753 a.C. Dessa data até
510 a.C. foi 0 periodo monarquico, ou da realeza, tendo sido a cidade governada por sete reis,
de Romulo a Tarquinio, o Soberbo (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 9). O segundo periodo foi
a Republica, que teve duracdo de 510 a 27 a.C., quando se estabeleceu a ultima fase, o Império,
tendo por primeiro imperador Otavio Augusto (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 9).

O periodo imperial € dividido em Alto império (27 a.C. a 284 d.C.), que corresponde
ao apogeu do poderio romano, e Baixo império (284 a 565 d.C.), que corresponde ao seu
periodo de declinio (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 9). O Império romano do Ocidente
subsistiu até 476 d.C., com a deposi¢do de RéGmulo Augusto, o ultimo imperador. No entanto,
a parte oriental do império, com sede em Constantinopla, atual Istambul, subsistiu até 1453, na
figura do Império Bizantino.

Nos primérdios da historia romana, ainda no periodo da realeza, cabia aos sacerdotes
a aplicacdo do direito, numa relagéo de interacdo entre o direito (ius) e a religido (fas) (TUCCI,
2004, p. 32-33). Nesse periodo, assim como aconteceu nos periodos primitivos de todos os
povos, as fontes do direito se encontravam no costume (mos maiorum) (ALVES, 1999, p. 12).
No entanto, ao final do periodo da realeza e inicio do periodo republicano comeca a afirmar-se,
em oposicdo ao poder sacerdotal, a magistratura publica com atribuicdes especificas
relacionadas ao jus civile (TUCCI, 2004, p. 32-33).

O periodo republicano é marcado pelas tensdes entre o patriciado (a elite romana) e
os plebeus. Os plebeus cada vez mais se queixam da tirania da magistratura patricia e exigem,
num primeiro momento, a criagdo de magistraturas plebeias e, num segundo momento, a
possibilidade de ascensdo de membros da plebe as magistraturas patricias. O confronto termina,
no terceiro século antes de Cristo, com a vitoria da plebe, “que conseguiu admissao a todas as
magistraturas patricias e a quase todas as funcdes sacerdotais, ao passo que o patriciado jamais
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obteve ingresso nas magistraturas plebeias (tribunato e edilidade da plebe) (ALVES, 1999, p.
15).

As fontes do direito nesse periodo sdo o costume, a lei e 0s editos dos magistrados
(ALVES, 1999, p. 21). Quanto as leis, eram de duas espécies, a lex rogata, “a proposta de um
magistrado aprovada pelos comicios, ou a de um tribuno da plebe votada pelos concilia plebis,
desde quando os plebiscitos se equipararam as leis” (ALVES, 1999, p. 22), e a lex data, “lei
emanada de um magistrado em decorréncia de poderes que, para tanto, Ihe concederam o0s
comicios” (ALVES, 1999, p. 22). A Lei das XII Tabuas (450 a.C.), um grande marco na historia
juridica de Roma, era uma lex data. Quanto aos editos dos magistrados, tem-se o seguinte:

O edito, a principio, era a proclamacédo oral de uma espécie de programa do
magistrado (o daqueles com funcdo judiciaria € um verdadeiro inventario do
todos os meios de que o particular pode valer-se para obter a tutela de seu
direito), no inicio do ano em que desempenharia a magistratura.
Posteriormente, de oral, passou ele a ser escrito numa tabua pintada de branco,
e, por isso, denominada album. Com o tempo, essa designagédo (album) foi
dada ao proprio edito. (ALVES, 1999, p. 23)

Dentre esses magistrados encontravam-se 0s cOnsules, 0s censores, 0s pretores e 0s
governadores das provincias (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 47). Dignos de mencdo mais
especifica, no contexto do escopo deste trabalho, sdo os editos dos pretores, que se constituiam
em juizes investidos na jurisdictio (faculdade de dizer o direito), ou seja, possuiam atribuicfes
relativas a prépria criagdo do direito, notavelmente em matéria processual, conforme adiante se

descreve:

O pretor exerce influéncia consideravel sobre o direito romano. Como todos
os demais magistrados juridicos € investido da jurisdictio, mas, além disso, é
o0 detentor do imperium. Pela jurisdictio pode, néo julgar, mas dizer o direito
e organizar os processos confiados aos jurados.

Ao assumir o cargo, o pretor indica no edito, afixado no forum, os casos em
que vai usar o imperium, as diversas formulas que dara as partes para a sancao
de seus direitos. (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 48).

No que tange a autoridade dos precedentes, nesse periodo, merecem destaque 0s
registros nas obras de Cicero (TUCCI, 2004, p. 45), que trata do precedente como exemplum, e
assinala seu relevante papel como instrumento de convencimento dos juizes, ainda que nao
possuissem carater vinculativo. Numa época em que 0s juizes normalmente ndo eram versados
em direito, pois 0 conhecimento deste cabia aos pretores, a invocagdo de um precedente, a
demonstrar que caso semelhante fora julgado de tal ou qual forma, afigurava-se um fator forte

de persuasdo (TUCCI, 2004, p. 51).
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O periodo subsequente, do Alto império (27 a.C. a 284 d.C.) ou Principado, é marcado
pela promulgacéo da Lex Julia Privatorum, pelo imperador Augusto, em 17 a.C., que assinala
uma ampla concentracdo de prerrogativas na figura do princeps (o imperador), assim como uma
significativa reducdo das prerrogativas dos pretores (TUCCI, 2004, p. 52-53). As fontes do
direito nesse periodo foram o costume, a lei, 0s senatoconsultos, os editos dos magistrados, as
constituigdes imperiais e as respostas dos prudentes (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 53).

Como consequéncia da reducdo das prerrogativas dos pretores, a pratica dos editos

também se limita consideravelmente, conforme adiante se descreve:

No principado, o pretor — cujos editos, como vimos, eram 0s mais importantes
na republica -, embora ndo tenha perdido, até o tempo do imperador Adriano,
0 poder de, indiretamente, criar direitos por meio da elaboragdo de seu edito
(ius edicendi), na préatica se limita, geralmente, a copiar os editos de seus
antecessores, e isso, por certo, pela posicao subalterna a que ficou reduzida,
nesse periodo, a pretura.

Assim, o0 edito ja se consolidara, de fato, pela auséncia de modificagdes
introduzidas pelos pretores que se sucediam. E essa situacdo de fato se
converteu em situacao de direito na época de Adriano, imperador que ordenou
ao jurisconsulto Salvio Juliano a fixacdo definitiva do texto dos editos. A esse
trabalho foi dada a denominacdo Edictum Perpetuum (Edito Perpétuo) pela
imutabilidade de seu texto. A partir de entdo, o pretor somente pode criar
novos meios processuais por solicitacdo do princeps ou do Senado. (ALVES,
1999, p. 35-36)

Quanto aos precedentes, nesse periodo, ganham destaque as constituicdes imperiais
como precedente persuasivo (TUCCI, 2004, p. 57), assim como o efeito vinculante do ius
respondendi ex autoritate principis, segundo o qual, por determinacdo de Augusto, aos juristas

mais destacados foi conferida a autoridade de elaborar pareceres com forca vinculante aos
juizes (TUCCI, 2004, p. 64). A respeito das constituicdes imperiais, cita-se o seguinte:

Ao principe jamais foi atribuida expressamente a faculdade de legislar, mas
em decorréncia dos poderes que absorveu das magistraturas republicanas e da
auctoritas que lhe era reconhecida, ele, desde o inicio do principado, interferiu
na criacdo do direito, com as constituciones (constituicdes imperiais), que ndo
indicavam um ato formal do principes para criar direito, mas qualquer ato dele
emanado, e que eram fonte de direito quando continham novo preceito
juridico. (ALVES, 1999, p. 37)

Havia quatro tipos de constituicbes imperiais: edicta, mandata, rescripta e decreta
(ALVES, 1999, p. 37). Destes, cumpre destacar, no contexto de estudo sobre precedentes, as
constituicbes do tipo rescripta, que se se constituiam em “respostas que, sobre questfes
juridicas, o imperador dava a particulares, ou a magistrados e juizes” (ALVES, 1999, p. 37), e

as constituicdes do tipo decreta, que “eram sentencas prolatadas pelo principe em litigios a ele
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submetidos em primeira instancia ou em grau de recurso” (ALVES, 1999, p. 37). Ja a respeito
do ius respondendi ex auctoritate principis e seu efeito vinculante, a seguinte passagem &

esclarecedora:

Antes de Augusto, os jurisconsultos, na qualidade de particulares, respondiam
a consultas das partes litigantes, dos magistrados ou dos juizes. Augusto, no
entanto, introduziu o ius respondendi ex auctoritate principis, pelo qual o
principe concedia a alguns juristas uma espécie de patente — o ius publice
respondendi — pela qual as suas respostas tinham maior autoridade que a dos
juristas sem o ius respondendi.

Os imperadores que sucederam a Augusto continuaram a observar essa
pratica.

Sob Adriano, os responsa prudentium (respostas dos jurisconsultos) abrangem
nao so6 os pareceres dados sobre casos concretos (como na época de Augusto),
mas também as opinides em geral dos jurisconsultos com ius respondendi,
manifestadas sobre casos concretos ou em obras doutrinarias. Os responsa
prudentium eram, entdo, fonte de direito — portanto, vinculavam o juiz — se
constituissem opinio communis (opinido comum). Se houvesse divergéncia de
opinides, o juiz julgava segundo o que Ihe parecesse melhor. (ALVES, 1999,
p. 37-38)

Ja o periodo que coincide com os séculos finais do império (Baixo império ou
Dominato, que vai da morte de Diocleciano em 284 até a morte de Justiniano em 565), se chega
ao fim do Principado e as fontes do direito sdo reduzidas a apenas uma fonte preponderante: a
lei imperial (TUCCI, 2004, p. 70-72). Se, no Principado, “o imperador ainda partilha de certo
modo seu poder com o senado (diarquia, governo de dois), neste periodo, o traco politico
dominante é a concentracdo de poderes nas maos do soberano que governa sozinho (monarquia,
governo de um s6) (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 63). Acerca das fontes do direito nesse

periodo, a citacdo que segue fornece um acurado resumo:

No principado, por ser periodo de transi¢do, encontramos 0 maior nimero de
fontes de direito que Roma conheceu sob determinado regime. No dominato
(monarquia absoluta), ha apenas uma fonte atuante de criacdo organizada do
direito: a constitui¢do imperial (entdo denominada lex). A seu lado, persiste o
costume como fonte espontidnea de direito, mas limitado a preencher as
lacunas das constituigdes imperiais, sendo pequena sua importancia para o
direito privado. No entanto, continuam em vigor as normas decorrentes das
fontes de direito dos periodos anteriores, desde que ndo revogadas. E, como
no inicio do dominato é muito acentuada a decadéncia da jurisprudéncia — ndo
ha grandes juristas, mas, sim, praticos -, conhecem-se essas normas ndo do
estudo da prépria fonte, mas, indiretamente, por intermédio da obra dos
jurisconsultos classicos. Por isso, ao lado das constituicGes imperiais (leges),
vigora, também, o direito contido nessas obras (e que é denominado, nesse
tempo, iura). (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 43-44)

Portanto, essa época ndo deixou de ser marcada por uma grande valorizacdo da

jurisprudéncia classica como precedente. A tradicdo do direito romano, que até entdo se



32

perpetuava de maneira ndo-escrita, passa a ser objeto de obras escritas, por meio de sinteses e
antologias, que continham maximas e decisdes casuistas, cujo escopo era precisamente serem
utilizados como precedentes, desde que ndo contrariassem as constituicdes imperiais mais
recentes (TUCCI, 2004, p. 76-77).

Em 476 d.C. ocorre a queda da parte ocidental do império. Porém, sua porcao oriental,
com sede em Constantinopla, sobrevivera. La, um de seus mais notaveis imperadores,
Justiniano, determinou, em 530, a elaboracdo do Corpus luris Civilis, que se consistiu na
compilacéo e sistematizacdo de todos os fragmentos das obras dos antigos juristas romanos,
transformando-os em lei vigente (TUCCI, 2004, p. 85). Essa obra monumental se dividia em
quatro livros: o Codex (ou Codigo Justiniano), que reunia todas as constituicdes imperiais
romanas; 0 Digesto (ou Pandectas), que reunia os comentarios dos grandes jurisconsultos
romanos; as Institutas, que representavam uma espécie de manual para o estudo do direito
romano; e as Novelas, que continham as constituigcdes imperiais com data a partir de 534 d.C.
(CRAMER, 2106, p. 23-24).

O sistema de Justiniano, tal como contido no Corpus luris Civilis (Corpo de Direito
Civil), que s6 adquiriu esse nome no século XII, por distingdo ao Corpus Juris Canonici (Corpo
de Direito Candnico), pode ser resumido da seguinte forma:

a) o imperador era o Unico intérprete da lei, motu proprio ou in iudiciis; e
b)  questdes de interpretacdo poderiam surgir, diante de um caso concreto,
permitindo-se ao juiz, nesta hipo6tese, para superar as possiveis contradi¢6es
ou lacunas da lei, valer-se de regras consuetudinarias e da autoridade das
sentencas precedentes proferidas em casos analogos. (TUCCI, 2004, p. 89)

Apdbs a morte do Justiniano, em 565, o direito romano continuou sendo aplicado no
Império de Constantinopla, com base no Corpus luris Civilis, porém foram introduzidas
diversas modificacbes que se fizeram necessarias diante do surgimento de casos novos
(CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 77).

Por fim, concluida a analise do papel dos precedentes no direito romano, desde a sua
formacdo como instituicdo separada da religido, no fim do periodo da realeza, até a decadéncia
final do império, tem-se que os precedentes ocuparam um papel de elevada importancia, ainda
que sob diferentes formas. Destacam-se, dessa maneira, 0 papel dos costumes, mesmo apds o
periodo primitivo; os editos dos pretores, que se constituiam verdadeira criacdo judicial do
direito; as constituicbes imperiais, sob as formas de rescripta e decreta; e as obras dos
jurisconsultos, tantas vezes formadas a partir do estudo de casos concretos.
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O periodo subsequente, a Idade Média, é assinalado por uma marcante presenca da
religido crista na vida social. Entretanto, a influéncia do direito romano persiste e se manifesta
sob variadas formas. Faz-se importante destacar seu importante papel na formacdo do direito
eclesiastico (direito canbnico), que se aproveitou largamente dos institutos juridicos e da
estrutura do direito romano.

Quanto a influéncia deste no direito secular, merece destaque o trabalho promovido
pela Escola dos Glosadores, surgida no século XI na Escola de Bolonha (ALVES, 1999, p. 57).
“Os glosadores tém essa denominagdo gracas as notas (glosas) — interlineares ou marginais, isto
é: entre as linhas ou & margem do texto — que faziam a codifica¢do de Justiniano” (ALVES,
1999, p. 58). A influéncia da Escola dos Glosadores entendeu-se do século XII ao século XIllI,
tendo aos glosadores sucedido os pos-glosadores, que dominaram nos séculos X1V e XV. Sobre
as caracteristicas de ambas as escolas, é esclarecedora a seguinte citacdo:

Entre as duas escolas, ndo ha, propriamente, antagonismo, mas, sim, transicéo.
Com efeito, embora o interesse dos glosadores, no estudo do Corpus luris
Ciuilis, fosse de ordem pratica, primeiro se fazia mister o conhecimento do
direito romano pela interpretacdo da codificacdo de Justiniano. Aclarado,
segundo a ciéncia da época, 0 sentido dos preceitos juridicos romanos — obra
dos glosadores — surgia nova dificuldade: a de aplicar, na pratica, o direito
romano, adaptando-o as necessidades do tempo, e entrosando-o com as
normas juridicas entdo vigentes. Para esse fim convergiram os esfor¢os dos
pos-glosadores. Dai, terem abandonado o estudo direto das fontes romanas e
se utilizado dos preceitos trazidos a luz pelas glosas de seus antecessores.
(ALVES, 1999, p. 58-59)

“Os poés-glosadores também sdo chamados comentadores, por terem escrito longos
comentarios, onde fundiam as normas de direito romano, de direito candnico e dos direitos
locais, fazendo surgir o que se denominou direito comum” (ALVES, 1999, p. 59). Com efeito,
essa forma de direito é assim denominada por diversas razfes, dentre as quais a unificacdo das
fontes do direito, o fato de ser objeto Unico (ou comum) de toda a ciéncia juridica europeia,
tratado segundo os métodos de uma Unica ciéncia juridica no contexto de um ensino
universitario também comum a toda a Europa e, ainda, versado numa lingua comum: o latim
(TUCCI, 2004, p. 103). Acerca desse renascimento do direito romano em pleno periodo
medieval, a historiadora francesa Régine PERNOUD (1994, p. 104-105) apresenta um

interessante panorama:

Esse Direito concebido por militares, funcionarios, comerciantes, conferia aos
proprietarios o jus utendi et abutendi, direito de usar e abusar, em completa
contradicdo com o direito consuetudinario de entdo, mas eminentemente
favoravel aos que detinham riquezas, principalmente méveis. Aqueles, com
razdo, esta legislacdo parecia infinitamente superior aos costumes existentes
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para assegurar e garantir bens, traficos e negécios. O Direito romano do qual
vemos renascer a influéncia na Italia, em Bolonha principalmente, foi a grande
tentacdo do periodo medieval; ele foi estudado com entusiasmo ndo sé pela
burguesia das cidades, mas, também, por todos os que viam nele um
instrumento de centralizacdo e de autoridade. [...] Também ¢é reivindicado,
adotado, estendido para as poténcias que procuravam, entdo, a centralizacédo:
pelo imperador, primeiro, depois pelo Papa.

A época é marcada pela tensdo entre o poder temporal e o eclesiastico, em que 0s
monarcas procuravam manter e ampliar suas prerrogativas em detrimento das imunidades da
Igreja, como, por exemplo, em relacdo ao direito do Papa de nomear os bispos. Embora se
constituissem de ordenamentos distintos, o direito civil e o candnico formavam uma unidade,
conforme descreve TUCCI (2004, p. 109):

[...] o ius civile e o ius canonicum representavam dois conjuntos normativos
distintos, embora coordenados e indissoluveis, formando um sistema unitéario
de normas universais (unum ius). Dessa interacdo institucional, os juizes dos
tribunais eclesiasticos passaram a aplicar, como direito subsidiario, as regras
romanas; e as cortes laicas dispunham do mesmo modo de principios gerais
do direito canonico.

No que respeita a questdo dos precedentes, entre os glosadores e comentaristas da
Escola de Bolonha, reconhecia-se que uma série continua de decisfes acabava por formar um
costume, costume esse que se caracterizava como consuetudo curiae (precedente judicial),
distinto do consuetudo loci (costume da comunidade) (TUCCI, 2004, p. 113). Era admitida a
forca vinculante dos precedentes apds a reiteracdo de diversas decisdes em mesmo sentido, a
formar um costume judicial (TUCCI, 2004, p. 115).

No ambito do direito candnico, o vértice de toda a ordem juridica encontrava-se no
Sumo Pontifice e, embora silenciem as fontes can6nicas acerca do valor dos precedentes nos
tribunais eclesiasticos, “é certo que as decisdes pontificais e a jurisprudéncia reiterada,
considerada stylus fori, projetavam eficacia inter alia” (TUCCI, 2004, p. 116). A esse respeito:

Ja o conceito de stylus, cunhado pelos canonistas, significava o procedimento
seguido em uma determinada clria, mas também indicava o prdprio contetdo
das decisfes judiciais, que passam a ser vinculantes intra muros, ou seja,
revestiam-se de natureza de precedente para ser considerado em processos
analogos, a serem julgados apenas pelo mesmo tribunal. Excetuavam-se dessa
regra os estilos da Cdria Romana, que tinham eficacia universal, sobretudo
quando o Papa impunha a sua observancia. (TUCCI, 2004, p. 118)

Verifica-se, portanto, que mesmo no utrumque ius, que consistiu numa forte marca do
direito ocidental, os precedentes desfrutavam de grande privilégio, nas figuras dos consuetudo

curiae e dos stylus, especialmente os da Cdria Romana, que se aplicavam universalmente.
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Cumpre salientar que a época foi marcada pelo papel da Igreja, mais precisamente na figura
dos papas, na qualidade de éarbitra das relagbes internacionais, donde advém sua grande
influéncia sobre o direito da época.

O direito comum carregava uma fundamental carga de influéncia do direito romano,
muito embora possuisse uma configuracdo inovadora, especialmente pela sincronia entre o
direito secular e o candnico. Conforme ja assinalado alhures, esse sistema juridico acabou por
ser adotado em toda a Europa, inclusive em Portugal e Espanha.

Desse modo, finalmente se chega a analise do papel dos precedentes em Portugal,
donde provém a tradicdo juridica do Brasil. Cumpre salientar, inicialmente, que entre o século
VIII e o limiar do século XI ndo havia producdo juridico-literaria na Peninsula Ibérica, de
maneira que o direito possuia carater completamente consuetudinario (TUCCI, 2004, p. 119-
120). Como ¢é caracteristico do direito costumeiro, havia uma especial valoracdo dos
precedentes, chamados facanhas, cujo conceito € a seguir elucidado:

As facanhas eram sentencas, casos julgados notaveis e duvidosos, cuja forca
vinculante decorria da autoridade reconhecida a quem as proferia e aprovava,
bem como da exemplaridade do caso. Ficavam assim servindo como aresto
para se imitar e seguir como lei quando outra vez ocorresse.

A deciséo judicial, no contexto do direito espanhol pré-compilado, também
recebia 0 nome de facienda ou fazafia, que se origina de ‘hazafia, significando
fato memoravel, e, portanto, “decisdo judicial com valor de precedente”. Estas
fazafias eram transmitidas por meméria oral ou, também, mediante anotacdes
pessoais feitas pelos juizes que proferiam os julgamentos. (TUCCI, 2004, p.
120-121)

A presenca dessas formas primitivas de precedentes judiciais marca a histéria juridica
na Peninsula Ibérica no periodo anterior a adesdo dos reinos ibéricos ao direito comum
(utrumque ius), que acabou ocorrendo de maneira tardia. Em Portugal, particularmente, a
adesdo ao direito comum somente se ultimou no reinado de D. Dinis (1279-1325) (TUCCI,
2004, p. 125).

Desde o inicio da monarquia, vigorava no direito portugués o principio segundo o qual
a interpretacdo auténtica das leis era prerrogativa do monarca (TUCCI, 2004, p. 131), porém,
com o aumento das atribuicbes administrativas do monarca, esse papel foi sendo declinado
pelos reis portugueses (TUCCI, 2004, p. 133), de maneira que D. Manuel I (1495-1521) acabou
por delegar a incumbéncia da interpretacdo auténtica das leis ao tribunal superior do reino, a
Casa da Suplicacéo, ficando reservadas para decisdo do rei aquelas davidas em que o tribunal
manifestasse hesitacdo ou aquelas que o préprio tribunal entendesse conveniente submeter a

apreciacao régia (TUCCI, 2004, p. 133).
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As decisdes tomadas no ambito dessa atribuicdo conferida a Casa da Suplicacdo eram
anotadas no chamado “livrinho” e passaram a ser chamadas de assentos, os quais tinham valor
idéntico ao das leis interpretadas, projetando eficacia vinculativa sobre futuros julgamentos de
casos semelhantes (TUCCI, 2004, p. 135). A seguir, um conceito mais preciso do antigo

instituto:

Os assentos consistiam nas decisGes da Casa de Suplicacdo de Lisboa, que se
consubstanciavam em interpretacdo auténtica das leis do Reino de Portugal.
Tinham, portanto, forca de lei. A previsao vinha contida no § 1°, Titulo LVIII,
Livro V, das Ordenacdes Manuelinas, bem como no § 5° do Titulo V, Livro |,
das Ordenacbes Filipinas, as quais dispunham igualmente que, havendo
davida entre os desembargadores daquela Casa sobre as Ordenacles, a
respeito dela deliberariam, escrevendo a decisdo e o entendimento que ai entdo
se tomasse no Livro da Relagdo. (SIFUENTES, 2005, p. 190)

Os assentos constituiam, portanto, um conceito tipicamente portugués de precedentes
vinculantes. O instituto foi mantido, porém severamente restringido, por ocasido da
promulgacdo da chamada Lei da Boa Raz&o, um grande marco na historia juridica de Portugal,
datada de 18 de agosto de 1769, ao tempo em que era primeiro-ministro do reino, Sebastido
José de Carvalho e Mello, o Marqués de Pombal.

A esse respeito, SIFUENTES (2005, p. 190-191), esclarece que a Lei da Boa Razao
“estabeleceu que somente valeriam os assentos das Rela¢des quando fossem confirmadas pela
Casa da Suplicacdo, com o que se pretendeu obter uma unidade organica e funcional”, isso
porque o periodo antecedente fora considerado um verdadeiro “estado de confusdo”,
“considerando-se que ndo s6 a Casa de Suplicacdo poderia editar os assentos, como também as
relacdes do Porto e de Ultramar (Goa, Baia e Rio de Janeiro)”.

A época era marcada pelo pensamento iluminista, cujo reflexo politico era despotismo
esclarecido, que consistia numa nova concepcao de exercicio do poder absoluto dos monarcas.
O objetivo da reforma pombalina era o fortalecimento do direito nacional, privilegiando as
ordenacdes patrias e 0s precedentes do reino, com a reducdo da influéncia do Corpus luris
Civilis e dos santos canones, que haviam granjeado enorme prestigio nos séculos precedentes
(TUCCI, 2004, p. 139).

Dessa maneira, 0s casos de lacunas da lei deveriam ser solucionados com o recurso a
boa razéo, entendida como a recta ratio dos pensadores iluministas do periodo, conforme a

seguir descrito:

Assim sendo, pelas novas premissas, as eventuais lacunas da legislacdo
nacional deveriam agora ser supridas pela recta ratio, devendo-se, pois,
recorrer as fontes do direito romano que ndo a afrontassem e ao direito das
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gentes aceito pelas na¢des civilizadas e, outrossim, as “leis das nagdes cristas
iluminadas e polidas”, quando a questdo versasse sobre matéria politica,
econdmica, mercantil ou maritima. (TUCCI, 2004, p. 141)

Entretanto, o poder da Casa da Suplicacdo de proferir assentos terminou em 28 de
marcgo de 1822, por decisdo dos membros da “Mesa Grande da Relagdo”, antes mesmo que
fosse promulgada a constituicdo daquele ano (SIFUENTES, 2005, p. 191). Havia chegado o
tempo em que o Parlamento monopolizaria a criagdo do direito, por meio das leis e codigos,
cabendo aos magistrados a aplicacdo estrita dos textos legais. Os assentos, conquanto
consistissem, de certa maneira, numa expressdao de funcdo legislativa dos tribunais, nédo

poderiam ter lugar nesse novo estado de coisas:

A historia dos assentos ja foi feita e ndo pode ser repetida aqui. Mas também
ela constitui um ponto de friccdo entre o direito do legislador e o direito dos
juizes. Na verdade, sempre que se confere forca vinculativa geral a uma
decisdo judicial esta-se a atribuir como que uma fungdo legislativa aos
tribunais superiores. E isso ndo pode deixar de ser visto com desconfianca por
um legislador cioso das suas prerrogativas. Foi 0 que aconteceu no periodo
pombalino, quando a pratica dos Assentos foi severamente restringida. E foi
igualmente o que aconteceu em 1822 quando - embora mantendo em vigor 0s
Assentos anteriores — se impede que o STJ decida em terceira instancia,
fixando as orientagdes jurisprudenciais. (HESPANHA, 2011, p. 233)

Nessa época, ndo somente os assentos foram suprimidos, como também a prépria Casa
da Suplicacao foi substituida pelo Supremo Tribunal de Justica, criado em 1833, como a mais
alta corte de Justica do Reino. O papel da nova corte estava adaptado ao espirito dos novos
tempos, de maneira que ndo se tratava de um tribunal propriamente judicial, mas politico, cuja

funcdo precipua era precisamente a de sindicancia dos magistrados que ndo cumprissem a lei:

N&o se tratava porém de uma instituicdo com a mesma logica constitucional
da que hoje temos. A sua agenda constitucional era, sobretudo, politica. Ou
seja, ndo era, nomeadamente, uma terceira instancia de recurso judicial, que a
constituicdo expressamente afastava. Tratava-se, isso sim, de criar mais uma
instancia de controlo politico dos tribunais. Antes de mais, de sindicancia
judicial dos magistrados indiciados pelas cortes por erros de oficio. Mas,
sobretudo no sentido de assegurar a conformidade das sentengas com o direito.
(HESPANHA, 2011, p. 225)

O perfil individualista dos magistrados e a liberdade de interpretacéo da lei, no entanto,
foram responsaveis por gerar uma grande confusdo no direito lusitano (SIFUENTES, 2005, p.
191), até que, em 1926 foi promulgado um decreto objetivando dar estabilidade a
jurisprudéncia, sem, contudo, contribuir para a sua estagnacao (SIFUENTES, 2005, p. 195).

Ocorreu que, mesmo que o decreto ndo utilizasse o termo, o préprio tribunal supremo passou a
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chamar de “assentos” as decisGes proferidas nesses conflitos de jurisprudéncia (SIFUENTES,
2005, p. 196).

Porém, com a aprovacdo do Codigo Civil de 1966, foi conferida aos assentos a
caracteristica normativo-juridica prépria das normas gerais do sistema juridico (SIFUENTES,
2005, p. 198). Ou seja, voltou novamente a existir no ordenamento portugués um instituto
juridico denominado assento, consistente num enunciado jurisprudencial com forca de lei. A

seguir, uma breve descricdo do conceito e do regime juridico do “novo” assento:

Consistia 0 assento na solucao de um conflito de jurisprudéncia, caracterizado
pela contradicdo de dois acorddos do Supremo Tribunal de Justica ou da
Relacdo, relativamente a mesma questdo fundamental de direito, da qual ndo
fosse admissivel recurso de revista ou agravo. O assento deveria ser firmado
pelo Pleno do Supremo Tribunal de Justica, com maioria qualificada de seus
membros (intervencdo de pelo menos 4/5 dos seus juizes), por meio de um
enunciado que passava a ter forca obrigatéria geral, nos termos do art. 2° do
Cadigo Civil portugués. (SIFUENTES, 2005, p. 200)

Ocorreu, porém, que a demanda por independéncia do legislador voltou a se insurgir
contra os assentos, de modo que, por ocasido da reforma constitucional de 1982, foi proibida a
eficacia externa dos atos interpretativos. No entanto, foi somente em 1993 que o Supremo
Tribunal declarou formalmente a inconstitucionalidade, ainda assim parcial, do artigo 2° do
Cadigo Civil, na parte em que “atribui aos tribunais competéncia para fixar doutrina com forca
obrigatoria geral”, tendo sido mantida a eficacia dos assentos perante os tribunais judiciais
(SIFUENTES, 2005, p. 198-199).

Os assentos foram finalmente extintos pela reforma processual de 1995, que revogou
todos os dispositivos do CPC que regulavam a matéria, assim como o art. 2° do Cédigo Civil,
e 0s substituiu pelos acérdaos para uniformizacao de jurisprudéncia (SIFUENTES, 2005, p.
211).

Apesar disso, 0s assentos insistem em retornar de uma forma ou de outra. Assim, 0
Supremo tem rematado os acordaos por meio de uma férmula habil, que se traduz no seguinte:
“...razéo por que se uniformiza a jurisprudéncia nos seguintes termos...”, ou seja, uma expressao
enunciativa que bem poderia ser denominada de assento ou simula (SIFUENTES, 2005, p.
225). Alias, é o que passou fazer a se¢do criminal do Supremo Tribunal, a0 nominar como
assentos 0s enunciados dos acérddos proferidos em uniformizagdo de jurisprudéncia
(SIFUENTES, 2005, p. 225).

Por fim, é importante sublinhar a grande similitude entre as tradi¢Ges juridicas de

Brasil e Portugal. Ao tempo do periodo colonial a estrutura judiciaria brasileira representava
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uma mera extensdo da estrutura judiciaria lusitana. Havia, inclusive, dois tribunais de segunda
instancia, a Relacdo da Bahia, implantado em 1609, e a Relagcdo do Rio de Janeiro, implantada
em 1751.

Embora esses tribunais tenham se arrogado a prerrogativa de emitir assentos
normativos, a Lei da Boa Raz&o (1769) veio a estabelecer que somente os assentos dos tribunais
inferiores que fossem confirmados pela Casa da Suplicacdo de Lisboa é que passariam a ter
valor normativo (TUCCI, 2004, p. 147).

Essa situacdo perdurou até a chegada de D. Jodo VI ao Brasil, quando, por for¢a do
Alvara de 10 de maio de 1808, a Relacdo do Rio de Janeiro foi transformada em Casa da
Suplicagéo para o Brasil, com autorizagdo para emissdo de assentos normativos no dmbito de
sua jurisdicdo (TUCCI, 2004, p. 147).

Ulteriores detalhes acerca da histéria do direito jurisprudencial no Brasil séo
abordados no item 2.1 do capitulo seguinte. Importa simplesmente considerar neste item que a
ideia de precedentes obrigatorios ndo é estranha as tradi¢Oes juridicas de Portugal e Brasil, alias
muito pelo contréario, como demonstra a historia dos assentos normativos. Estes ndo possuiam,
é bem verdade, as mesmas caracteristicas do precedente do Common Law, porém
representavam um importante mecanismo destinado a uniformizacdo da jurisprudéncia e a
imposicdo de certa racionalidade as decisdes judiciais.

Certa disciplina precedentalista ndo é tampouco estranha as tradicdes juridicas das
quais deriva a tradigdo luso-brasileira, como o direito romano da Antiguidade e o utrumque ius
da ldade Média. Entretanto, as distingbes das caracteristicas dessa tradicdo com as
caracteristicas mais estritas do sistema precedentalista do Common Law serdo oportunamente
consideradas no desenvolvimento do presente trabalho.

Nos itens subsequentes sdo analisados os sistemas juridicos do Common e do Civil
Law, em que sdo considerados os aspectos historicos das duas grandes familias dos sistemas
juridicos. A abordagem desses aspectos fora do presente item justifica-se pela sua importancia

na conformagdo dos dois sistemas, sem o que se torna dificil caracteriza-los.

1.4 Os precedentes no Civil Law

Na formacdo dos sistemas da Civil Law, mostrou-se de fundamental relevancia a

influéncia do direito romano. O estudo do direito romano nos paises que mais tarde adotaram o
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direito codificado possuia uma importancia tal que ultrapassava os limites do interesse
académico. Buscava-se a materializacdo, tanto quanto possivel, desse direito, nos ordenamentos
juridicos da época. Revestido pela aura do requinte académico, nos paises europeus
continentais, 0 aprecgo pelos institutos e normas do direito romano levou os juristas a uma atitude
de desprezo pelo direito costumeiro. O que ocorreu na Franga € paradigmatico do que ocorreu
em toda a Europa continental:

O principal acontecimento que marcou, em sua histéria, o direito francés é a
importancia que tiveram, na Franca, os estudos do direito romano. Do inicio
do século XII1 ao fim do século XVIII, o ensino do direito foi realizado nas
Universidades, na Franca, com base no direito romano; os “costumes” ndo
eram ensinados, ou s6 0 eram tardiamente e de maneira muito acessoria. Todos
0s juizes das jurisdicdes superiores, bem como os advogados, tinham de ser,
desde a época de Sdo Luis, “juristas”, isto é, licenciados em direito com
formacdo universitaria. Na Franga, os tribunais continuaram a aplicar em
principio os costumes, mas sua maneira de considera-los, de interpretéa-los, de
adapta-los, de completa-los, foi influenciada, de forma mais ou menos
consciente, pelo direito erudito, que nas Universidades haviam aprendido a
encarar como um modelo e que era, para eles, uma verdadeira razédo escrita.
(DAVID, 1997, p. 1)

Estefania BARBOZA (2014, p. 67-68), em sentido um pouco diverso, aponta para o
fato de que na conformacao historica dos sistemas do Civil Law, estiveram presentes influéncias

de outras vertentes juridicas:

Em que pese o sistema de tradi¢do de civil law — também conhecido como
romano-germanico — ter ligacdo com o direito da antiga Roma, sua evolugao
também o distancia dele, até porque muitas de suas caracteristicas derivam de
fontes diversas do direito romano, como direito candnico, direito comerciall,
as revolucdes e ciéncia do direito.
O direito romano teve sua maior influéncia pelo estudo do Corpus Juris
Civilis, que foi estudado junto com o direito candnico nas Universidades. O
direito comercial, diversamente dos demais, é o direito pragmatico, que teve
maior desenvolvimento na Italia no periodo das Cruzadas.
A autora, porém, admite o protagonismo do direito romano no meio académico, ao
admitir que “foi desenvolvida uma ciéncia do direito pelos professores das Universidades,
direito este tedrico e erudito, que se aproximava mais do direito romano do que dos direitos

positivos locais de sua época” (BARBOZA, 2014, p. 69).

Conforme assinalado no item antecedente (item 1.3), o direito romano exerceu
profunda influéncia sobre o direito europeu na Baixa Idade Média, especialmente a partir da
difusdo do chamado direito comum, elaborado na Universidade de Bolonha a partir do século
XI. A época, no entanto, era marcada por um forte protagonismo da Igreja na cena social, 0
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que trazia reflexos no campo juridico, de maneira que havia um forte vinculo entre o direito
eclesiastico (ou candnico) e o direito secular, de modo que a juncdo de ambos constituia o

chamado direito comum (utrumque ius).

Foi assim que, chegados o Renascimento e a Idade Moderna, assistiu-se a um renovado
interesse pelo direito romano em sua pureza sistematica, ocasido em que a sua adoc¢do foi
enxergada como meio de eliminar do direito suas influéncias eclesiasticas. Nesse sentido,
esclarece CRAMER (2016, p. 24):

A passagem do Direito romano como objeto de interesse académico para se
tornar a fonte inspiradora de um novo sistema juridico ocorre com o
Renascimento. Com a revalorizacao das referéncias culturais da Antiguidade
classica promovida pelo Renascimento, o Direito romano, que j& vinha sendo
estudado ha algum tempo pelas universidades, passa a ser notado pelos
governantes e surge como a melhor opgao para criar um novo sistema juridico
apartado dos valores religiosos e condizente com o ideario humanista.

A historiadora francesa Régine PERNOUD (1994, p. 106) apresenta 0 seguinte
exemplo que ilustra o quéo forte se tornou a influéncia do direito romano sobre 0s costumes, a

partir do Renascimento:

A influéncia deste direito sera tao forte que, no século XVI, a maioridade, que
era aos doze anos para as meninas e quatorze para 0s rapazes, ha maior parte
dos costumes, vai ser transferida para a idade fixada em Roma, isto é, vinte e
cinco anos (em Roma, a maioridade ndo importava muito, pois o poder dos
pais sobre os filhos perdurava durante toda a vida). Era uma nitida regresséo
sobre o Direito consuetudinario, que permitia a crianga adquirir, muito jovem,
uma verdadeira autonomia, sem que, por isso, a solidariedade da familia lhe
fosse negada.

Ao longo dos séculos, porém, a aplicacdo do direito romano vai ganhando matiz
proprio em cada nagéo, em virtude das modificacBes nele introduzidas pelas leis e decisdes dos

tribunais locais, de modo a formar, em cada pais, um direito nacional respectivo.

A esse tempo, a magistratura gozava de enormes privilégios e decidia de acordo com
0s préprios interesses e 0s interesses da nobreza, com a qual possuia estreitas relacdes,

conforme a seguir descrito:

Antes da Revolugdo Francesa, os membros do Judiciario francés constituiam
classe aristocréatica ndo apenas sem qualquer compromisso com os valores da
igualdade, da fraternidade e da liberdade — como também mantinham lagos
visiveis e espurios com outras classes privilegiadas, especialmente com a
aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob as togas. Nesta época, 0s
cargos judiciais eram comprados e herdados, o que fazia supor que o cargo de
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magistrado deveria ser usufruido como uma propriedade particular, capaz de
render frutos pessoais.

Os juizes pré-revolucionarios negavam-se a aplicar a legislacdo que era
contraria aos interesses dos seus protegidos e interpretavam as novas leis de
modo a manter o status quo. N&o havia qualquer isengdo para “julgar”.
(MARINONI, 2016b, p. 45)

Tal situacdo provocou a ira dos revolucionarios franceses, os quais, na sede de
romperem com o status quo vigente reformularam completamente o papel dos juizes, buscando
limitar o seu poder. Cria-se, desse modo, a figura do juiz bouche de la loi (boca da lei), o qual
deveria exercer o papel estritamente técnico de declarar a lei nos casos concretos. A cria¢do do

direito era encarada como prerrogativa exclusiva do Parlamento, conforme adiante se descreve:

De acordo com Montesquieu, o “poder de julgar” deveria ser exercido através
de uma atividade puramente intelectual, cognitiva, ndo produtiva de “direitos
novos”. Essa atividade ndo seria limitada apenas pela legislagdo, mas também
pela atividade executiva, que teria o poder de executar as decisbes que
constituem o “poder de julgar”. Nesse sentido, o poder dos juizes ficaria
limitado a afirmar o que j& havia sido dito pelo Legislativo, devendo o
julgamento ser apenas “um texto exato da lei”. Por isso Montesquieu acabou
concluindo que o “poder de julgar” era, de qualquer modo, um “poder nulo”
(en quelque facon, nulle).

Assim, conferiu-se o poder de criar o direito apenas ao Legislativo. A
prestacao judicial deveria se restringir a mera declaragdo da lei, deixando-se
ao executivo a tarefa de executar as decisdes judiciais. (MARINONI, 2016b,
p. 46)

Surgem, dessa maneira, 0s codigos, ou seja, textos legais que, segundo o ideal da
época, deveriam conter todo o direito, de forma clara e concisa, com disposicdes de caréater
geral e abstrato, cabendo a magistratura apenas o dominio e a aplicacdo de seu contetdo:

[...] a negacdo do jus commune na Europa continental levou a necessidade de
codificacdo. Desse modo, outras fontes do direito, como o0 jus commune € o
direito candnico, perderam espaco, passando o Estado a ser considerado como
Unica fonte do Direito. Ou seja, a ideia passa a ser a de um direito unificado,
que substitui o sistema pluralista de fontes do direito por um Unico texto
Legislativo “completo” e de valor geral. Para além disso, é de ressaltar a ideia
de novidade instaurada pelo Cédigo, que representa ndo apenas uma
compilacdo de leis preexistentes mas também de ruptura e ab-rogacdo do
direito preexistente.

Outra caracteristica importante e necessaria ao Cddigo é sua pretensa
plenitude, completude, o que garantiria ao juiz ter sempre na lei a resposta
para resolver os problemas que Ihe fossem submetidos. E como se a norma ja
estivesse prevista a priori, bastando o juiz descobri-la, desvenda-la, quando
da andlise do caso concreto. (BARBOZA, 2014, p. 71-72)

Nesse contexto, 0s juizes deveriam se valer de um raciocinio ldgico-juridico

denominado subsuncdo. Por meio desse raciocinio, o julgador, ao analisar o caso concreto e
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verificar seu enquadramento ao texto da norma legal, aplica-a a esse caso, fazendo valer a

vontade da lei.

O grande marco na codificacdo do direito aconteceu em 1804, com a promulgacao do
Codigo Civil francés, o chamado Code Napoledn, que influenciou a criacdo de varios outros
cddigos na Europa, na América do Sul e, até mesmo, na América do Norte, especialmente na
provincia de Quebec, no Canadd, e no estado da Louisiania, nos Estados Unidos (CRAMER,
2016, p. 27). Dessa maneira, “os codigos marcam, definitivamente, o Civil Law como um
sistema em que as normas estdo na lei, e ndo nas decisdes judiciais, bastando ao juiz afirmé-las
em seus pronunciamentos” (CRAMER, 2016, p. 27).

O sistema do Civil Law predomina na grande maioria dos paises da Europa, da Asia e
da Africa, e vige em toda a América Latina (CRAMER, 2016, p. 28). Tradicionalmente, nos
sistemas de Civil Law, o poder criativo dos juizes era somente admitido no processo de
colmatacéo das lacunas da lei, e os precedentes possuiam efeito meramente persuasivo. Quanto
ao papel dos precedentes no Civil Law, Patricia Perrone Campos MELLO (2008, p. 48-49)

estabelece o seguinte quadro:

Quanto a jurisprudéncia, sua importancia como fonte variou conforme o
periodo de desenvolvimento do civil law. No Estado pré-moderno,
desempenhou um papel criativo e normativo, como ja descrito. Durante a
Modernidade, passou a uma funcdo eminentemente declaratoria e
esclarecedora do direito. E, hoje, tem uma atuacdo cada vez mais relevante,
muito embora, no civil law, as decisdes judiciais, em regra, ndo sejam dotadas
de forga obrigatdria.

Diversos fatores colaboraram para a valorizacdo da jurisprudéncia como
fonte. Em primeiro lugar, cabe ao Judiciario explicitar o significado dos
comandos abstratos veiculados nas normas gerais de estilo romano, através da
sua interpretagdo e aplicacdo aos casos que Ihe sdo submetidos. Para que tal
objetivo se cumpra, as cortes sdo chamadas a esclarecer e a aprimorar o teor
das leis. Os codigos, por sua vez, envelheceram. Tronaram-se obsoletos diante
da evolucao social e econémica vivida, em que as mudancas tem ocorrido cada
vez mais rapidamente. Em virtude disso, os tribunais adquiriram uma
importante funcdo de formular respostas para situacGes ndo previstas e de
adaptar os antigos diplomas as novas realidades.

A segunda parte da citacdo supra, porém, aponta para o objeto do item 1.6, referente a
aproximacdo entre as familias do Civil e do Common Law, onde serdo analisados os fatores que,
no Civil Law, tem levado a uma preponderancia cada vez mais elevada do papel dos juizes na
conformacdo do direito. Porém, antes, no item seguinte, se procede a um estudo das origens e

caracteristicas do Common Law.
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1.5 Os precedentes no Common Law

A origem do Common Law encontra-se na Inglaterra. Os demais paises que o adotam,
de maneira adaptada as suas respectivas realidades, o fizeram por influéncia desta,
especialmente em virtude da colonizagdo. Inicialmente, cumpre sublinhar, por oposi¢cdo com o
que aconteceu com o Civil Law, o papel que foi desempenhado, historicamente, pelo direito

romano, na formacgéo do direito inglés:

O renascimento dos estudos de direito romano, esse fendmeno europeu,
permaneceu académico na Inglaterra. As Universidades inglesas também
ensinaram, é verdade, apenas o direito romano, mas sua influéncia foi
desprezivel, pois nunca se exigiu, na Inglaterra, que juizes ou advogados
tivessem titulo universitario. Ao contrério do que aconteceu na Franga, onde
as jurisdicdes que aplicavam os costumes locais cairam em desuso. As Cortes
Reais que as substituiram ndo foram, em teoria, durante muito tempo, mais
que jurisdicGes de excecdo e, por esse motivo, ndo puderam acolher o
“sistema” que o direito romano constituia; elas elaboram um novo direito, a
common law, para cuja formagédo o direito romano desempenhou um papel
muito limitado. (DAVID, 1997, p. 2-3)

CRAMER (2016, p. 24-25), complementa os esclarecimentos das razdes pelas quais o

direito inglés se manteve imune a uma mais profunda influéncia por parte do direito romano:

Apesar de também ter o estudo do direito romano em suas universidades, ndo
conseguiu adota-lo como direito vigente, porque, na época em que tal
movimento ocorreu no continente europeu, 0 poder do rei inglés ndo era
predominante, mas coexistia com o poder dos barGes em seus respectivos
territérios. Essa circunstancia impossibilitou a construgdo de um direito
uniforme, como fizeram os demais paises, e determinou a formacdo de um
Direito a partir das decis6es das cortes, que levavam em conta, acima de tudo,
0s costumes locais.

As origens do Common Law remontam a invasdo normanda do territorio ingleés,
mediante a vitéria de Guilherme, o Conquistador, na Batalha de Hastings. Guilherme, duque da
Normandia, regido ao norte da Franca era primo do rei inglés Eduardo, o Confessor, e se
considerava seu legitimo sucessor. Com a morte de Eduardo, em 1066, sem deixar filhos, foi
coroado rei Haroldo 11, que, no mesmo ano foi deposto por Guilherme, que se fez coroar
Guilherme I da Inglaterra. O novo rei promoveu diversas inovagées em campos diversos da
politica, do direito e da cultura, e é em seu reinado que se delineia de maneira mais precisa o

surgimento do sistema do Common Law.

O Common Law nédo se confunde com o utrumque ius do continente europeu da ldade

Média, muito embora a traducao de ambos 0s nomes seja a mesma: direito comum. A expressao
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Common Law deve sua origem ao direito que ent&o era aplicado pelas cortes reais, em distingdo
ao direito aplicado pelas cortes locais, conforme esclarece Estefania BARBOZA (2014, p. 41):

Os conquistadores normandos estabeleceram Cortes Reais e um sistema de
justica real que gradualmente foi substituindo as antigas Cortes e regras
feudais. Nesse processo de centralizacdo da justica, os juizes desenvolveram
novos procedimentos e remédios, bem como um novo corpo de direito
substantivo que seria aplicado a todos os cidaddos ingleses, o que justifica o
nome de common law, como direito comum a todos, em oposicdo aos
costumes locais. Ou seja, common law significava o direito comum a todo
Reino da Inglaterra, comum justamente porque se decidia de maneira
centralizada pelas Cortes Reais de Justica de Westminster. Desse modo, o
common law se opunha a todos os direitos locais que se baseavam nas
tradigdes e eram distintos de um local para outro.

Com o passar do tempo, entretanto, as cortes reais passaram a ser mais demandadas
que as cortes locais, pois eram vistas como mais eficazes e modernas que as locais (CRAMER,
2016, p. 15) e, embora decidissem sobre normas de direito processual, como as relativas as
condicdes para propositura de acfes e a competéncia das cortes, passaram também a formar o
direito material, ndo a partir de leis gerais, mas a partir de precedentes, conforme segue:

O common law ndo continha regras de Direito Material a priori, resultantes
de um texto normativo, mas criava essas regras a partir dos julgamentos feitos
pelas cortes reais. Esse modo de producdo da norma se denomina case law.
Na sua origem, o foco comum do common law era o Direito Processual, mais
especificamente a competéncia das cortes, o tipo de acdo judicial e os ritos
processuais. O Direito Material foi sendo construido de precedente em
precedente, de acordo com cada caso concreto. (CRAMER, 2016, p. 16)

Segundo René DAVID (1997, p. 10), essa mudanca de enfoque, do direito processual
para o direito material, mostrou-se ainda mais significativa com as reformas promovidas no

direito inglés do século XIX:

No século XX, uma importante reforma aboliu os diversos ritos processuais
(forms of action) no ambito dos quais desenvolvera-se a common law. As
Cortes Reais tornaram-se, “de jure”, as jurisdicbes de direito comum na
Inglaterra, o que ja vinham sendo, “de facto”, h4 muito tempo. Seus ritos
processuais foram simplificados e modernizados, tornando entdo possivel,
para os juristas ingleses, dedicar sua atencdo em especial ao mérito do direito.
No entanto, era tarde demais, nessa época, para acolher na Inglaterra o direito
romano como se fizera varios séculos antes no continente, pois a common law
e a equity existiam, com seus dominios e seus conceitos herdados das normas
processuais antigas, e ndo se podia cogitar em abandonar nem uns nem outros.

A producdo do direito ao modo do case-law, prépria do common law, significa que o

direito é criado de maneira jurisprudencial, de maneira que a decisdo de um juiz num caso
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especifico constitui um precedente, que deverd ser observado nos julgamentos de casos

semelhantes no futuro, conforme adiante se 1é:

“Case-law” consists of the rules and principles stated and acted upon by judges
in giving decisions. In a system based on case-law, a judge in a subsequent
case must have regard to these matters; they are not, as in some other legal
systems, merely material which he may take into consideration in coming to
his decision. The fact that English law is largely a system of case-law means
that the judge’s decision in a particular case constitutes a “precedent”.™

(CROSS; HARRIS, 1991, 1. 216-221)

O case-law revela o aspecto mais primordial da esséncia do Common Law, enquanto
direito formado a partir de decisdes judiciais acerca de casos concretos. A citacdo a seguir
apresenta uma acurada sintese do sistema do Common Law, em que o elemento case-law

destaca-se como seu elemento central:

[...] dizer que o direito inglés é um direito Judiciério significa dizer que ele é
primordialmente pratico, pragmatico, casuistico. O direito inglés ndo é um
direito académico e, portanto, ndo tem principios abstratos nem juristas
tedricos; ao contrario, € um sistema de case-law, em que o0s juizes sdo praticos
e cuja funcdo € aplicar a justica e ndo alguma formula de direito
preestabelecida. A cada nova situacgao corresponde uma nova regra, e a ligacao
ao passado existe para transmitir o procedimento que permite ao juiz chegar a
novidade normativa que, por sua vez, ndo vem a ser criada ex nihilo, mas é
elaborada com base nas regras juridicas ja formadas pelos precedentes,
devendo o juiz apresentar as raz0es e os fatos que distinguem ou ndo o caso
atual daquele ja julgado anteriormente. (BARBOZA, 2014, p. 46-47)

Apesar da importancia de que os precedentes sempre gozaram no Common Law
britanico, seu carater vinculativo somente estabeleceu-se nas primeiras décadas do século X1X
(CRAMER, 2016, p. 19). Até 14, os precedentes possuiram carater persuasivo perante os juizes
e tribunais, muito embora fossem sempre respeitados. Para que os casos julgados tivessem seu
conhecimento difundido, eram elaborados tratados e coletaneas, como, por exemplo, o célebre
De Legibus et Consuetudinibus Angliae, escrito entre 1235 e 1250, por Henry de Bracton, juiz
da Court of King’s Bench (CRAMER, 2016, p. 16). Na sequéncia desse trabalho, surgiram os
Yearbooks, “relatérios anuais que continham os casos julgados pelas cortes reais e 0s
respectivos comentarios sobre esses julgamentos” (CRAMER, 2016, p. 17), e, mais tarde, no

século XVI, apareceram os “Law Reports, relatorios feitos por particulares (normalmente, um

11O “Case-law” consiste nas regras e principios estabelecidos e utilizados pelos juizes na tomada de decisGes.
Num sistema baseado no case-law, um juiz num caso subsequente deve ter em conta essas questdes; elas ndo séo,
como em outros sistemas legais, meramente materiais, as quais ele simplesmente pode levar em consideracdo ao
tomar sua decisdo. O fato de que o direito inglés é largamente um sistema de case-law significa que a decisdo
judicial em um caso particular constitui um precedente. (Traducéo livre do monografista).
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jurista), com o inteiro teor dos casos julgados nas cortes e as anotagdes sobre as questdes mais
relevantes desses casos” (CRAMER, 2016, p. 18).

A vinculatividade dos precedentes foi finalmente estabelecida pela House of Lords,
que era 0 6rgédo de clpula do Judiciario inglés a época, em 1861, no caso Beamish v. Beamish,
decisdo essa replicada em outro julgado, pela mesma corte de Justica, no caso London Tramway

Company v. London County Council, conforme adiante se descreve:

Although the rule was virtually settled in Beamish v. Beamish, the case which
is most often cited as having finally established, for sixty-eight years, that the
House of Lords was bound by its past decisions is London Tramways v.
London County Council. The point at issue was the amount of compensation
to be paid to the appellant company on its being taken over by the London
County Council. The method of calculating this sum had been laid down four
years earlier by the House of Lords when hearing a Scots appeal turning on
similar legislation, and that method had been applied on an English appeal
which had been heard by the House of Lords immediately afterwards. The
only question considered in the later case was whether the House of Lords was
bound by these earlier decisions and the conclusion reached was that it was
bound by them.'?> (CROSS; HARRIS, 1991, I. 2068-2074)

Com essa decisdo, “o stare decisis incorporou-se, definitivamente, ao Common Law,
e as decisdes das cortes superiores passaram a subordinar as cortes inferiores, assim como as

cortes passaram a ser vinculadas as suas proprias decisdes” (CRAMER, 2016, p. 21).

Desse modo, portanto, ndo se devem confundir Common Law e stare decisis. Tratam-
se de realidades distintas, embora profundamente interligadas, ja que o stare decisis é

atualmente um dos mais importantes elementos do Common Law:

[...] o Common Law néo se confunde com o stare decisis. O Common Law
nasceu como um sistema em que ndo havia direito legislado, sendo a norma
juridica produzida a partir unicamente das decis@es das cortes reais. Por forca
desse método, era habito buscar os casos julgados para buscar a existéncia de
determinado direito. Ou seja, 0 Common Law emergiu como um sistema de
case law, em que o direito se forma a partir dos casos julgados.

No stare decisis, 0 precedente ndo constitui apenas a fonte de producdo do
direito, mas tem que ser seguido pelos 6rgdos judiciais, de sorte que 0s
tribunais sdo vinculados as suas proprias decisdes, e as decisdes dos tribunais

12 Embora a regra tenha sido virtualmente estabelecida em Beamish v. Beamish, 0 caso que com maior frequéncia
é citado como aquele que finalmente estabeleceu, por sessenta e oito anos, que a Camara dos Lordes estava
vinculada por suas decis@es anteriores foi London Tramways v. London County Council. O ponto discutido era o
montante da indenizacdo a ser pago a apelante por ter sido adquirida pela London County Council. O método de
calculo desse montante tinha sido estabelecido quatro anos antes pela Camara dos Lordes quando acolheu um
apelo escocés se voltando a uma legislacdo similar, e esse método acabou sendo aplicado em um recurso inglés,
que fora acolhido pela Camara dos Lordes imediatamente depois. A Unica questao considerada no Gltimo caso era
se a Camara dos Lordes estava vinculada a essas decisdes anteriores e a conclusdo a que chegou era que sim.
(Tradugéo livre do monografista).
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de hierarquia superior subordinam as decisdes dos tribunais de hierarquia
inferior. (CRAMER, 2016, p. 22)

O estabelecimento do stare decisis trouxe como resultado o engessamento das decisdes
judiciais, problema este que foi solucionado somente em 1966, quando a House of Lords
outorgou aos tribunais o poder de superar seus precedentes, por meio de um ato intitulado
Practice Statement of Judicial Precedent (CRAMER, 2016, p. 22).

Atualmente, o Common Law é adotado nos paises de origem anglo-saxa, merecendo
destaque: Pais de Gales, Irlanda do Norte, Irlanda, Estados Unidos da América (com excecao
do Estado da Louisiania), Canada (com excecdo da provincia de Quebec), Australia, Nova
Zelandia, Africa do Sul e India, dentre outros paises de lingua inglesa ou membros da
Commonwealth (CRAMER, 2016, p. 23).

Importa, por fim, tecer algumas considerac6es acerca das diferencas entre 0 Common
Law inglés e o norte-americano. Cumpre registrar que, no principio, apos a independéncia dos
Estados Unidos em 1776 havia no novo pais um elevado clima de desconfianca em relacdo aos
magistrados, o que teria feito com que 0s norte-americanos acabassem por adotar o Civil Law;
no entanto, a influéncia cultural da antiga metrépole acabou se impondo e levando a adocao do
Common Law, isso aliado a outros fatores como: a disponibilizacdo de obras importantes de
certos autores britanicos; a presencga de advogados ingleses imigrados e colonos que haviam
estudado em Londres; a presenca de poucos juizes versados nas linguas dos paises europeus do
sistema do Civil Law e; por fim, o Cédigo de Napoledo, de influéncia decisiva na conformacao
dos sistemas de Civil Law, sé surgiria no inicio do século XIX (MELLO, 2008, p. 32-33).

Para a compreensao dos tracos proprios do Common Law estadunidense, é necessaria,
entretanto, uma remissdo a um importantissimo evento da histéria inglesa: A Revolucao
Gloriosa de 1688. Esse evento teve por objetivo, assim como a Revolucéo Francesa, o combate
ao absolutismo monarquico. Porém contrariamente a Revolucdo Francesa, que promoveu uma
ruptura com o direito do Ancien Régime, na Inglaterra houve uma reafirmacdo do Common Law

como elemento de limitagdo do poder real:

O Parlamento, com a Revolu¢do Gloriosa, venceu longa luta contra o
absolutismo do rei. Diante da preocupacgao em conter os arbitrios do monarca,
0s juizes sempre estiveram ao lado do Parlamento, chegando a com ele se
misturar. Assim, ai ndo houve qualquer necessidade de afirmar a prevaléncia
da lei — como produto do Parliament — sobre os magistrados, mas sim a forca
do direito comum diante do poder real. Ademais, a Revolucdo Puritana ndo
objetivou destruir o direito antigo, mas, ao contrario, pautou-se pela afirmacao
do common law contra o rei. [...]
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De modo que a ideia de supremacy of the English parliament ndo significou,
simplesmente, a submissdo do poder real a norma produzida pelo legislativo,
mas a submissdo do rei ao direito inglés, na sua inteireza. Esse direito
submetia 0 monarca, contendo 0s seus excessos, mas também determinava o
conteudo da producdo legislativa, que, sem qualquer davida, ndo podia ser
desconforme ao common law. (MARINONI, 2016b, p. 41)

O estabelecimento do principio da supremacia do Parlamento teve como resultado,
para as colonias, o controle de seus atos. Esse fator encontra-se na raiz do judicial review dos
Estados Unidos, onde, apds a Independéncia, o principio da supremacia do Parlamento sera
substituido pelo principio da supremacia do Judiciario:

As col6nias inglesas, regidas por Cartas, foram proibidas de editar atos
contrarios ao direito inglés. A supremacia do Parlamento inglés impunha-se,
mediante as Cartas, de forma a ndo permitir a aplicacdo judicial de leis
coloniais contrastantes. Com o controle de legislacdo da col6nia, surgem as
sementes do judicial review. Quer isto dizer que, no momento em que 0
principio da supremacia do Parlamento é transportado para a colonia, surge o
controle judicial de seus atos, e, dessa forma, o broto do principio da
supremacia do Judiciario. Nesse sentido, o principio inglés da supremacia do
Parlamento, em vez de obstaculizar, na realidade colaborou para o
desenvolvimento da ideia do controle judicial da constitucionalidade das leis
nos Estados Unidos. (MARINONI, 2016b, p. 39-41)

Dessa maneira, assim como a Metrépole promovia o controle dos atos da colonia,
verificando a sua conformidade com os atos do Parlamento britanico, nos Estados Unidos pds-
independéncia, onde as Cartas foram substituidas pelas novas Constituicbes “tornou-se
praticamente ‘natural’ controlar as leis que contrariassem as Constituicbes dos estados que
acabavam de adquirir independéncia” (MARINONI, 2016b, p. 40). As peculiaridades do
sistema de Justica americano sdo a seguir sintetizadas por Patricia Perrone Campos MELLO
(2008, p. 35):

[...] diferentemente do modelo inglés, em que vigorava a absoluta supremacia
do Parlamento, os norte-americanos criaram um dos modelos de
constitucionalismo mais destacados da atualidade, com o qual nasceram as
idéias de supremacia da constituichio e de controle judicial da
constitucionalidade das normas, que integram hoje a propria concepcao de
rule of law norte-americano, conferindo-se a Suprema Corte dos Estados
Unidos a posi¢do de arbitro do sistema. Tais idéias eram desconhecidas na
Europa de entdo e foram assentadas pela referida corte, em 1803, no caso
Marbury v. Madison [...]

Marbury v. Madison constitui um precedente mais que emblematico da Suprema Corte
dos Estados Unidos e que deu origem a ideia de controle da constitucionalidade das leis, que

acabou por ser incorporado, ainda que de modos distintos do modelo norte-americano, aos
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ordenamentos juridicos de praticamente todas as democracias. O caso é descrito no item 2.3
deste trabalho. Importa mencionar, como conclusdo do presente item, que no Common Law
americano, assim como no Common Law inglés, os precedentes possuem papel de centralidade
na formagdo e aplicacéo do direito, com o adicional de que, no sistema americano, € conferida
aos magistrados a prerrogativa de promover o controle de constitucionalidade das leis (judicial
review), dentre outras diferencas decorrentes da adaptacdo do sistema inglés a realidade dos
Estados Unidos.

1.6 A aproximagcao entre Civil e Common Law

Tem-se verificado, nas Ultimas décadas, uma grande aproximacao entre os sistemas do
Common e do Civil Law. Antes, porém, de adentrar na analise das causas e consequéncias desse
fenbmeno, se mostra interessante apontar duas antigas e emblematicas situacdes de convivéncia
entre os dois sistemas: a do estado americano de Louisiana e a da provincia canadense do
Quebec.

A Louisiana foi colonizada pelos franceses e comprada pelos Estados Unidos em 1803.
L4, as tentativas de implantacdo de um sistema juridico nos moldes do Common Law
fracassaram, entretanto, a influéncia desse sistema se fizeram fortemente sentir. O Estado
possui uma farta producao legislativa e seu sistema desconhece o stare decisis, porém o grande
respeito conferido aos precedentes judiciais demonstra que é possivel uma convivéncia

harmonica entre os principios de ambos os sistemas, o Civil e 0 Common Law:

Ao explicar como um tribunal deveria interpretar e aplicar o direito da
Luisiana em um caso em que dois artigos do Cadigo Civil estavam em jogo,
a Suprema Corte estadual sustentou que o juiz ou tribunal deveria observar,
primeiramente, o Codigo e as demais fontes normativas diretamente
aplicaveis. Se uma resposta satisfatéria ndo for alcancada, admite-se o exame
de decisdes para solucionar o caso.

Mais do que isso, a possibilidade de reforma das decisdes pelos tribunais
superiores também incentiva os magistrados a seguir os precedentes. Os juizes
sabem disso e os advogados também. Em razao disso, as alegacdes das partes
costumam fazer referéncia a casos ja decididos, o que possui efeito bastante
persuasivo. (PUGLIESE, 2016, p. 92)

A provincia canadense do Quebec também possui histdrico de colonizagdo francesa e

o francés é sua lingua predominante até os dias atuais. O territério adotou o direito codificado,
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assim como a Louisiana, porém as decis6es judiciais tomadas com base na lei escrita acabam
por constituir-se em precedentes vinculantes, fazendo dessa provincia um outro exemplo de
convivéncia harménica entre os principios do Civil e do Common Law, conforme adiante se

descreve:

Ressalte-se, por fim, que os dois sistemas juridicos — codificado e casuistico
— interagem e exercem reciproca influéncia: quando o juiz decide com base na
lei escrita, na Provincia de Québec, a sentenca é considerada precedente
vinculante. Todos os tribunais do Canada sujeitam-se as decisdes da Suprema
Corte, situada em sua capital, Ottawa. (TUCCI, 2004, p. 170)

Quanto a aproximacao, propriamente dita, entre Civil e Common Law, diversos sdo 0s
fatores que podem ser apontados para tal acontecimento, mas podemos sintetiza-los em trés
principais: a globalizacéo, a procura de solugdes de cada pais para enfrentar as deficiéncias
de seu sistema judiciario e o advento do constitucionalismo (CRAMER, 2016, p. 29-32).

No que diz respeito ao primeiro desses fatores, a globalizagdo, esta constitui um
movimento relativamente recente, sobremaneira intensificado nas décadas subsequentes ao
final da Guerra Fria. Uma das facetas do movimento globalizante € a velocidade conferida ao
transporte de informagdes, conforme bem descreve BAUMANN (1999, p. 15-16):

Dentre todos os fatores técnicos da mobilidade, um papel particularmente
importante foi desempenhado pelo transporte de informacdo — o tipo de
comunicagdo que ndo envolve o movimento de corpos fisicos ou sé o faz
secundaria e marginalmente. Desenvolveram-se de forma consistente meios
técnicos que também permitiram a informacéo viajar independente dos seus
portadores fisicos — e independente também dos objetos sobre os quais
informava: meios que libertaram os “significantes” do controle dos
“significados”. A separacdo dos movimentos da informacdo em relacdo aos
movimentos de seus portadores e objetos permitiu por sua vez a diferenciagéo
de suas velocidades; o movimento da informagdo ganhava velocidade num
ritmo muito mais rapido que a viagem dos corpos ou a mudanca da situacao
sobre a qual se informava. Afinal, o aparecimento da rede mundial de
computadores pbs fim — no que diz respeito a informagdo — a prépria nocao
de “viagem” (e de “distancia” a ser percorrida), tornando a informagéo
instantaneamente disponivel em todo o planeta, tanto na teoria como na
pratica.

A intensificacdo da mobilidade das informacdes atinge visivelmente todas as areas da
ciéncia, inclusive no campo juridico, promovendo um intercambio de conhecimentos sem

precedentes na histéria, propiciando, dessa maneira, a aproximacdo e a comparacdo entre
sistemas juridicos distintos. Outro efeito da globalizacdo €, notavelmente, a competitividade e
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a mobilidade do capital financeiro. A seguinte analise, focada na questdo especifica dos

impostos, é capaz de fornecer uma ideia desse quadro:

Nao estamos lidando, no caso do recolhimento de impostos, com um principio
qualquer, mas com o principio da autoridade do Estado nacional. O valor deste
imposto esta relacionado a atividade econémica dentro de um determinado
territério — uma premissa que se torna cada vez mais ficticia diante das
perspectivas do comércio mundial. Empresas podem produzir em um pais,
pagar impostos em outro e exigir investimentos publicos sob a forma de
aprimoramento da infra-estrutura em um terceiro. As pessoas se tornaram
mais moveis, e também mais engenhosas: se sdo ricas, podem encontrar e
explorar brechas nas redes de captacdo do Estado ou, se dispuserem da
competéncia requerida, empregar sua capacidade de trabalho onde lhes for
mais vantajoso; ou, por fim, se forem pobres, podem emigrar para o lugar onde
acreditam jorrar o leite e 0 mel. De sua parte o Estado nacional se enreda em
contradicOes com suas tentativas de manter o isolamento. Pois para que haja
concorréncia na sociedade mundial os paises precisam atrair capital,
conhecimento e méo-de-obra. (BECK, 1999, p. 18-19)

A competitividade, por sua vez, pressiona 0s ordenamentos juridicos dos paises a
sofrerem adaptacOes a fim de oferecerem um suporte juridico condizente com as necessidades
do mercado global. Basicamente, dos sistemas do Common Law se exige um maior apreco pelo
instituto da lei, como forma de solucdo mais célere as necessidades de regulamentacdo juridica
de diversas matérias. Ao passo que, no Civil Law, a ado¢do de sistemas de precedentes é capaz
de gerar maior previsibilidade das decisdes judiciais, evitando que se frustrem as mais diversas
expectativas, seja no campo das politicas publicas, seja no campo dos negécios privados. Nesse
sentido:

Nesse contexto, os paises do Common Law sao incentivados a editar mais leis,
para produzir a norma juridica de forma mais rapida do que a partir dos casos
julgados. E os paises do Civil Law sdo estimulados a dar mais forca aos
precedentes, de modo que a resposta judicial sobre questdes ja julgadas se
torne mais previsivel. (CRAMER, 2016, p. 30)

Entretanto, o desenvolvimento da legislacdo nos paises do Common Law,
particularmente na Inglaterra, se deve ainda a outros fatores, alguns ndo téo recentes, a saber: a
afirmacgdo da supremacia do Parlamento, o triunfo dos ideais democraticos, a concepg¢do do
Estado de bem-estar social (welfare state) e o ingresso do pais na Comunidade Europeia

(MELLO, 2008, p. 27). O trecho a seguir explicita melhor esse quadro:

O triunfo das idéias democraticas, em meados do século XIX, legitimou,
portanto, o desenvolvimento do direito através da lei. Esta se tornou, ademais,
um instrumento essencial, quando do advento do Estado de bem-estar social,
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um pouco mais tarde, diante da necessidade de se implementarem mudancas
sociais rapidas, que ndo seriam possiveis através do judge made law. Em
virtude disso, verificou-se um crescimento sem precedentes da legislacdo e a
permanente afirmacdo da supremacia do Parlamento, cujos atos ndo se
sujeitavam nem mesmo ao controle de constitucionalidade por parte do
Judiciario. (MELLO, 2008, p. 28-29)

A corroborar essa analise do crescente papel da legislacdo no direito inglés, motivada

em grande parte pelo Estado de bem-estar social, 0 comentéario de René DAVID (1997, p. 11):

Convém assinalar, enfim, como um fenémeno tipico do século XX, o novo
papel representado no direito inglés pela legislacdo (statute law). Ja no século
XIX...] a legislagéo trouxe importantes reformas estruturais ao direito inglés,
por oposicao aos séculos precedentes, nos quais — como, alias, na Franca — ela
representara um papel bastante modesto. Na época atual, o “Welfare State”
(“Estado Social” ou “Estado de bem-estar social”) se esfor¢a, na Inglaterra
como na Franga, em criar uma nova sociedade, com mais igualdade e mais
justica. Neste contexto, a legislacdo e a regulamentacdo administrativa
deverdo desempenhar um papel primordial. O direito inglés, que até o século
XX era um direito essencialmente jurisprudencial, atribui hoje uma
importancia cada vez maior a lei.

Ainda no que diz respeito a supremacia do Parlamento, deve ser assinalado que nédo
existe revisdo judicial na Inglaterra, a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos e boa parte
do mundo. Trata-se, portanto, de mais um fator de valorizacdo do instituto da lei, por meio do
qual se faz possivel a alteracdo constitucional, por maioria simples, muito embora esse

expediente seja pouquissimo utilizado:

A Gré-Bretanha tem uma Constituicdo “ndo-escrita”, ou seja, ndo existe um
documento Unico especificando a composicao e os poderes das instituicdes
governamentais e os direitos dos cidad&os. Em vez disso, estes sdo definidos
por certo nimero de leis basicas — como a Magna Carta, de 1215, a Declaracao
dos Direitos do Homem, de 1689, e os Atos dos Parlamento, de 1911 e 1949
— principios da lei comum, costumes e convengdes. O fato de que a
Constituicdo ndo € escrita leva a duas importantes implicacdes. A primeira é
que isto a torna inteiramente flexivel, pois ela pode ser alterada pelo
Parlamento da mesma forma que as outras leis — por maiorias regulares, e ndo
por supermaiorias [...]

A outra implicagdo importante da constituicdo ndo-escrita é a auséncia de
revisdo judicial: ndo existe nenhum documento constitucional escrito com
estatuto de “lei maior”, contra 0 qual possam as cortes testar a
constitucionalidade da legislacao regular. Embora o Parlamento normalmente
aceite e se sinta ligado as regras da Constituicdo ndo-escrita, ele ndo esta
formalmente preso a elas. Por isso tratando-se de mudangas ou de
interpretacdo da Constituicdo, pode-se dizer que o Parlamento — isto €, a
maioria parlamentar — é a autoridade maxima ou soberana. (LIPHART, 2003,
p. 36)
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Por fim, o ingresso do Reino Unido na Comunidade Europeia figura como elemento
que promoveu ainda mais a importancia das leis no sistema inglés, em decorréncia dos
compromissos impostos pelo organismo supranacional, no sentido de exigir a regulamentacéo

juridica de diversas matérias:

O ingresso do pais na Comunidade Européia prestou-se a acentuar ainda mais
sua aproximacdo com o direito legislado. A necessidade de cumprir
compromissos internacionais assumidos perante os demais Estados europeus,
em especial no tocante a formacdo do mercado comum e ao respeito aos
direitos humanos, constituiu um elemento provocador da producdo de leis.
Neste ponto, contudo, tais compromissos estabeleceram limites para a atuagao
parlamentar: esta deveria se conformar as normas comunitarias, havendo
mesmo quem afirmasse uma necessidade de adogdo de uma Constituicao
escrita pela Inglaterra. (MELLO, 2008, p. 29)

Esse ultimo fator, contudo, deixou de existir apds a saida definitiva do Reino Unido
da Unido Europeia, o famoso Brexit, conforme fora decidido num referendo popular de 23 de
junho de 2016, e cujo processo foi ultimado no dia 31 de janeiro de 2020, quando o Reino
Unido finalmente deixou de pertencer ao bloco. Apesar disso, € de se supor que a influéncia
criada na legislacdo britanica durante o tempo em que o pais esteve ligado a Unido Europeia

perdurara ainda por um bom tempo.

Tratados os fatores que ocasionaram a aproximacao dos sistemas do Common Law
aos sistemas do direito codificado, mister se faz a analise dos fatores que tornam os sistemas
do direito codificado mais préximos do Common Law.

Cumpre considerar, em primeiro lugar, que um importante fator de aproximagéo entre
as duas tradigdes, nos paises do Civil Law, como no caso do Brasil, é a perda do protagonismo
dos codigos (CRAMER, 2016, p. 31). Surgiram novas areas de dominio do direito que
demandaram a criacdo de leis especiais, apartadas dos codigos. Ao lado disso, as intensas
transformagdes sociais passaram constantemente a tornar obsoletas vastas partes das antigas
leis e codigos, de maneira que o legislador tem optado por termos normativos mais abertos e
abrangentes, capazes de abarcar um maior contingente de condutas e situacdes no presente e no

futuro. Nesse sentido, segue 0 seguinte esclarecimento:

[...] as mudancas sociais, que se tornaram cada vez mais frequentes e rapidas
a partir da metade do século passado, tem exigido uma legislacdo mais aberta
e flexivel do que os codigos.

Tal fato tem levado a producdo de um maior nimero de leis especiais e,
principalmente, a adocdo da técnica legislativa de textos normativos abertos,
com conceitos juridicos indeterminados. Os conceitos indeterminados sdo
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textos legais diferentes para o Civil Law, porque ndo definem conduta, mas
fixam valores que devem ser interpretados pelo juiz em cada caso concreto.
Com os conceitos indeterminados, o Judiciario passou a desempenhar uma
fungéo efetivamente criativa do direito, sendo certo que as decisdes judiciais
se tornaram relevantes para identificar a norma juridica derivada desse tipo de
texto legal. (CRAMER, 2016, p. 31)

No mesmo sentido, William PUGLIESE (2016, p. 29), acrescenta que mesmo 0S

cddigos passaram a conceber uma textura normativa mais aberta, conforme adiante se Ié:

Essa espécie de leis especiais foi batizada pela doutrina de “microssistemas
de direito”. Alguns autores, inclusive, viram neste fenémeno o anuncio do fim
do sistema codificado, o que ndo se confirmou. Fato € que a incessante criacao
de normas demonstra a insuficiéncia dos codigos, enquanto a permanente
reconstrucao e os adendos aos sistemas normativos noticiam a inviabilidade
de a Lei ser vista como fonte Unica do Direito.

Deve-se observar, porém, que o sistema codificado continuou buscando
solugdes para manter-se em vigor. A maior delas foi a inclusdo nos codigos
das chamadas clausulas gerais abertas, que permitem o manejo dos conceitos
normativos pelo intérprete. Por meio delas os cddigos deixaram de ser
monumentos inertes e passaram a admitir uma carga ainda maior de
interpretacdo e de valoracdo das regras pelo magistrado.

Outra causa de aproximagdo encontra-se no constitucionalismo, entendido como o
protagonismo cada vez maior conferido a constitui¢do, que deixa de ser apenas um diploma que
contém a estrutura do Estado e uma descricdo meramente formal dos direitos fundamentais,
mas que passa a conter 0s principios e as normas que regem todo o sistema juridico. Acerca do

impacto desse fendmeno no ordenamento legal, tem-se o0 seguinte:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o que
significa que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituicdo. A lei ndo
mais vale por si, porém depende de sua adequacéo aos direitos fundamentais.
Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais estavam circunscritos
a lei, torna-se exato agora afirmar que as leis devem estar em conformidade
com os direitos fundamentais (MARINONI, 2016b, p. 57)

E nesse contexto que se inserem os sistemas de controle de constitucionalidade das
leis, conforme acrescenta MARINONI (2016b, p. 58):

Né&o ha davida de que o civil law passou por um processo de transformacao
das concepcdes de direito e de jurisdicdo. Ora, se o direito ndo esta mais na
lei, mas na Constituicdo, a jurisdicdo ndo mais se destina a declarar a vontade
da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constituicdo. Tanto é
verdade que as jurisdi¢des da Europa Continental ndo resistiram a necessidade
do controle da constitucionalidade da lei, embora tenham reservado essa
funcdo a 6rgdos que, inicialmente, foram concebidos como n&o jurisdicionais,
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exatamente em homenagem ao principio de que o juiz ndo poderia se imiscuir
na tarefa do legislativo.

Além disso, tem-se ainda a ascenséo do pds-positivismo, que trouxe a distin¢ao entre
principios e normas, e estabeleceu a prevaléncia dos primeiros sobre as segundas (CRAMER,
2016, p. 31). Nesse contexto, tendo em vista que os principios também comportam descricdo
demasiado genérica e aberta, demanda-se a atividade jurisdicional a estabelecer o seu devido
alcance a aplicacdo aos casos concretos, de maneira que, também por essa razdo, se teria
alargado o poder criativo dos juizes no Civil Law.

Para Ronald Dworkin, porém, ndo se trata, ai, de um poder criativo dos juizes, mas de
uma funcéo interpretativa. Sustentando a distingdo, como também a complementaridade entre
principios e normas, Dworkin apresenta estas como a manifestagdo explicita daqueles. Dessa
maneira, o sistema juridico é dotado de completude, na medida em que, na auséncia de uma
norma explicita, o juiz extrai sua decisdo a partir dos principios, interpretando o direito neles
contido, e ndo o criando.

Dworkin rejeita, dessa maneira, que o precedente se configura como uma peca de
criacdo do direito, semelhante a uma peca legislativa, e sua forca gravitacional, ou seja, sua
influéncia sobre decisdes judiciais futuras, se baseia na equidade que consiste em tratar de modo
igual os casos semelhantes, e ndo no poder de uma norma juridica supostamente criada por

meio dele. Nas suas palavras:

A forca gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma
teoria que considere que a plena forca do precedente esta em sua forca de
promulgacdo, enquanto uma peca de legislagdo. Contudo, a inadequacgéo de
tal abordagem sugere uma teoria superior. A forga gravitacional de um
precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria da
implementacdo de leis promulgadas, mas a equidade que estd em tratar os
casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente € um relato de uma
decisdo politica anterior; o préprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da
histéria politica, oferece alguma razao para se decidir outros casos de maneira
similar no futuro. Essa explicacdo geral da forca gravitacional do precedente
explica a caracteristica que invalidou a teoria da promulgacéo das leis, aquela
segundo a qual a forca de um precedente escapa a linguagem do voto em que
é formulado. Se o governo de uma comunidade obrigou o fabricante de carros
defeituosos a indenizar uma mulher que se feriu por causa desse defeito, entdo
este fato historico deve oferecer alguma razao para que este mesmo governo
exija, de um empreiteiro que causou prejuizo econdmico devido ao trabalho
malfeito de seus empregados, que compense os danos decorrentes. Podemos
testar o peso dessa razdo ndo perguntando se a linguagem da deciséo anterior,
devidamente interpretada, exige que o empreiteiro pague indenizagdes, mas
perguntando se é justo que o governo, depois de intervir do modo como fez
no primeiro caso, recuse sua ajuda no segundo. (DWORKIN, 2010, p. 176)
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A visdo de Doworkin constitui uma reproposicdo da chamada teoria declaratoria da
jurisdicdo, porém com roupagem contemporanea (MARINONI, 2016b, p. 45). Essa teoria fora
apresentada originalmente na obra de William Blackstone, no século XVIII. Para o autor, 0s
juizes ndo criam o direito, mas tdo somente declaram o direito ja contido no ordenamento
juridico. E, no caso do Common Law, o direito “espelharia tanto costumes gerais (‘costumes
estabelecidos’ e ‘regras e maximas estabelecidas’), quanto os costumes particulares de algumas
partes do reino, bem como aqueles observados apenas em algumas cortes e jurisdi¢cdes”
(MARINONI, 2016b, p. 26). Grosso modo, portanto, 0s principios ocupam, na teoria de

Dworkin, o lugar que os costumes ocupavam na teoria de Blackstone.

Naquele tempo, opuseram-se a teoria de Blackstone, de maneira acida de impiedosa,
Jeremy Benthan e John Austin (MARINONI, 2016b, p. 26), que sustentavam enfaticamente o
papel criativo da jurisdicdo, representando a assim chamada teoria constitutiva.
Contemporaneamente, a contrariar 0 posicionamento de Dworkin e na qualidade de
representante da teoria constitutiva, merece destaque a figura de H. L. A. Hart. (2009, p. 174-
175), que a seguir expde sua visdo do direito, aplicada ao precedente:

[...] qualquer que seja a autoridade da norma derivada de um precedente, ela
é compativel com o exercicio dos dois seguintes tipos de atividade, criadora
ou legislativa, por parte dos tribunais sujeitos a essa norma. Por um lado, os
tribunais que julguem uma causa posterior podem chegar a uma decisdo
oposta a contida no precedente; para tanto, restringem a norma extraida do
precedente, admitindo excegdes ndo consideradas anteriormente ou, no caso
de terem sido consideradas, deixadas em aberto. Esse processo de “distinguir”
0 caso anterior envolve a descoberta de alguma diferenca juridicamente
pertinente entre o caso passado e o atual, sem que a natureza dessas diferengas
jamais possa ser determinada exaustivamente. Por outro lado, ao seguir um
precedente, os tribunais podem desconsiderar uma restricdo encontrada na
norma tal como foi formulada a partir do caso anterior, com a justificativa de
que ndo é exigida por nenhuma norma estabelecida mediante lei positivada ou
precedente judicial. Isso equivale a ampliar o alcance da norma. Apesar dessas
duas formas de atividade normativa, deixadas em aberto pela forca obrigatdria
do precedente, o sistema inglés de precedentes acabou por produzir, com o
uso, um conjunto de normas das quais um vasto nimero, tanto de grande como
de menor importancia, é tdo preciso quanto qualquer norma legislada. Essas
normas sO podem, a partir de entdo, ser alteradas através de legislacdo nova,
como declaram frequentemente os proprios tribunais em casos cujo “mérito”
parece apontar em sentido contrario as exigéncias dos precedentes
estabelecidos.

Hart, entretanto, ndo atribui aos juizes um poder criativo amplo e condizente com o
poder do Parlamento, e reconhece as limitacdes desses poderes ao afirmar que “ndo sé os

poderes do juiz estdo sujeitos a muitas limitagdes que restringem sua escolha [...], mas também,
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[...] 0 juiz ndo pode utiliz&-los para introduzir reformas amplas ou novos cddigos legais”, uma

vez que s6 podem ser exercidos em casos especificos (HART, 2009, p. 352).

Esta dltima analise apresentada, acerca das teorias declaratoria e constitutiva,
conquanto ndo tenha correlacdo direta com o escopo do presente item, ao dizer respeito a
natureza do precedente judicial, interessa, porém, tanto ao Common Law como ao Civil Law,
dada a relevancia que os precedentes vém adquirindo no segundo sistema. Além do mais, muito
embora ambas as teorias preconizem pelo respeito aos precedentes, ainda que por meio de

fundamentos distintos, ha outras consequéncias a considerar.

Desse modo, colocando o debate sob a Gtica do escopo geral do presente trabalho, tem-
se que o déficit democratico do Poder Judiciario se afigura muito maior diante da teoria
constitutiva do que diante da teoria declaratéria, demandando do Poder Judiciario uma
responsabilidade muito maior frente ao dever de zelar pela sua legitimidade democratica.
Afinal, criar o direito representa uma responsabilidade muito mais grave que a de declarar o

direito, ainda que esta também ndo seja sempre uma tarefa facil.

O presente capitulo encerrou-se com a abordagem da aproximacdo entre as grandes
familias do Civil e do Common Law, de fundamental importancia para a compreensdo do
panorama juridico internacional hodierno. O segundo capitulo, por sua vez, promove a
abordagem do papel desempenhado pelos precedentes no direito brasileiro e, como ndo poderia
deixar de ser, dos impactos da aproximacdo das duas grandes familias do direito no
ordenamento juridico patrio. Conforme adiante se pode vislumbrar, j& é consideravel em nosso
sistema o arcabouco de institutos juridicos que se querem inspirados no Common Law,

sobretudo ap6s a promulgacéo do novo Codigo de Processo Civil, de 2015.
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2 OS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

A abordagem elaborada no primeiro capitulo, acerca da teoria e dindmica dos
precedentes segundo o modelo do Common Law permitiram elucidar algumas das
caracteristicas fundamentais desse sistema juridico, dentre elas o fato de que nele o direito é
construido casuisticamente, a partir dos casos concretos com que se depara o Poder Judiciario
no seu mister de promover a resolucao dos litigios que Ihe sdo propostos.

Por sua vez, a abordagem do papel desempenhado pelos precedentes na tradigdo
juridica da qual o Brasil é herdeiro, seja na fase do direito romano, seja na fase do utrumque ius
da Idade Média, seja ainda no direito lusitano, permitiram observar que o papel dos precedentes
nessas tradiches sempre conservou caracteristicas fundamentalmente diferentes daquelas do

Common Law.

A andlise dos antecedentes historicos e caracteristicas proprios dos sistemas do
Common Law e do Civil Law, a seu turno, reforcam essa conclusdo, porém, o panorama da
aproximacdo entre ambos os sistemas permite concluir que ha um forte grau de permeabilidade
a influéncia reciproca dos dois sistemas, que alias tem se verificado com cada vez maior

evidéncia.

A abordagem do presente capitulo, por sua vez, tem por finalidade analisar o papel
desempenhado pelos precedentes no direito brasileiro, por meio dos institutos juridicos da
jurisprudéncia, das simulas, dentre as quais a simula vinculante, das decisdes proferidas em
sede de controle concentrado e difuso de controle de constitucionalidade e os incidentes de

uniformizacéo da jurisprudéncia.

A doutrina precedentalista brasileira, ou a0 menos parte importante dela, costuma
apresentar esses institutos como expressdo de um sistema de precedentes, ainda que incompleto,
e como frutos da aproximacdo do sistema juridico patrio com os sistemas do Common Law.
Obras, como as de Luiz Guilherme MARINONI (2016b) e Patricia Perrone Campos MELLO
(2008) dedicam capitulos inteiros de suas paginas a analisar os mencionados instrumentos como

sendo ligados a uma disciplina de precedentes.

Essa abordagem, como se vera ao término do capitulo final deste trabalho, é bastante
questionavel. Entretanto, ainda que 0s instrumentos expostos neste capitulo nao se identifiqguem

com verdadeiros precedentes, segundo os conceitos da doutrina do Common Law, é inegavel
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que, assim como o0s precedentes obrigatérios do stare decisis, eles se constituem em meios de

racionalizacdo e uniformizacao do direito aplicado por meio das decisdes judiciais.

Dessa maneira, se justifica uma analise mais pormenorizada e critica desses
instrumentos, pois ao cogitar-se da implantagdo de um modelo semelhante ao Stare Decisis no
Brasil, é preciso verificar sua compatibilidade com o conjunto de mecanismos ja existentes.
Antes, porém, se faz oportuna uma analise mais geral da conjuntura atual do direito brasileiro,
no que se refere a uniformidade e racionalidade do sistema jurisdicional, tarefa esta que se leva

a cabo no subitem imediatamente subsequente.

2.1 Aspectos socioculturais, politicos e paradigmaticos

Trata-se de um fato notério que o sistema jurisdicional brasileiro é acentuadamente
marcado pela falta de isonomia e seguranca juridica. Ao longo deste capitulo se busca reforcar
a visdo desse quadro por meio de exemplos concretos e citagdes de decisdes judiciais
contraditérias e ambiguas. Uma compreensdo mais acurada do problema, entretanto, exige sua
colocacdo em um contexto mais amplo, que leve em consideracdo as influéncias de caréater
socioldgico, politico e paradigmatico a que se encontra sujeito o direito atualmente. O trecho

seguinte constitui um resumo emblematico do problema apontado:

Considerando-se a atual realidade da préatica judicial brasileira, percebe-se que
se aceita com naturalidade a ideia de juizes e tribunais proferirem decisdes
diferentes em casos iguais. N&o ha surpresa sequer quando um mesmo 6rgao
jurisdicional decide casos iguais de modo diverso num curto periodo de
tempo. Aliés, sequer os juizes ficam constrangidos quando, em face da mesa
de trabalho que lhes é reservada, proferem decisfes absolutamente
contraditdrias. Por esse motivo se tornou lugar-comum falar na propositura da
acdo como “aposta lotérica”. Ndo € preciso dizer que isso é fator de
deslegitimacdo da “justica”. Nessa situacdo, do mesmo modo que a funcédo
judicial é desacreditada, o papel do advogado é desprestigiado. Pior: coloca-
se em duvida a imparcialidade do juiz e a ética do exercicio da advocacia.
(MARINONI, 2016a, p. 107).

Luiz Guilherme MARINONI, autor dos trechos citados, em sua recente obra A ética
dos precedentes (2016a), procura elucidar as causas socioculturais que levam a falta de
consideracdo pelos precedentes judiciais no Brasil. O autor, em sua analise, por sua vez se
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baseia em duas obras cléssicas da sociologia: A ética protestante e o espirito do capitalismo,
do alemdo Max WEBER (2007), e Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque de HOLANDA (1995).

Em A ética dos precedentes, MARINONI (2016a) apresenta as caracteristicas
peculiares das sociedades nas quais floresceram os sistemas de precedentes do Common Law,
ao passo que enumera as carateristicas da sociedade brasileira que a tornam refrataria ao
precedentalismo. Dentre essas caracteristicas destacam-se o patrimonialismo, o personalismo
e a auséncia de visao institucional.

O patrimonialismo, frequentemente apontado como uma das principais causas do
atraso brasileiro nas mais diversas areas, € definido basicamente como a confusdo entre o
publico e o privado, sendo identificado nas atitudes de agentes estatais que tratam a coisa
publica em seu proprio proveito, como se ela fizesse parte de seu patrimdnio pessoal. A respeito

do patrimonialismo, destaca o autor:

[...] o patrimonialismo exige um quadro administrativo, uma vez que, quando
a comunidade doméstica — fundamento do patriarcalismo — é descentralizada,
ou seja, quando os membros da comunidade passam a residir em propriedades
dependentes do auxilio do patriarca, passa a ser necessaria uma administracao
organizada e um grupo de funcionarios — o funcionalismo patrimonial. Esse,
contudo, ndo observa a separacdo entre as esferas privada e oficial, uma vez
que a administracdo, na dominacgdo patrimonial, é problema exclusivo — é
patriménio — do senhor. Cabe-lhe, com base em critérios puramente
subjetivos, escolher os funcionarios e delimitar as competéncias. No
funcionalismo patrimonial, sendo o cargo preenchido com base em relagdes
pessoais e de confianca, ndo importa a capacidade do beneficiado nem mesmo
a prévia definicdo de realizacdo de determinada tarefa. [...]

Assim, quando se fala em “patrimonialismo”, ha referéncia em uma forma de
dominagdo baseada no personalismo e, consequentemente, na falta de
objetividade e generalidade. No patrimonialismo as decisdes seguem critérios
pessoas do senhor, em tudo alheios a impessoalidade que prepondera na
dominag&o racional. (MARINONI, 2016a, p. 81)

Fortes elementos do panorama acima tracado ainda podem ser contemplados no atual
quadro do poder publico no Brasil, inclusive no &mbito do Poder Judiciario. No entanto, a
conclusdo mais importante que se pode extrair desse quadro, tendo em consideracdo o
precedentalismo, é que “quando se vincula patrimonialismo ao Poder Judiciario, faz-se
referéncia ao carater pessoal das decisbes, estimulado num sistema em que ndo ha respeito a
precedentes das Cortes Supremas” (MARINONI, 20164, p. 82).

Outra consequéncia nefasta do patrimonialismo, além do uso da coisa publica em
beneficio do agente publico, é o seu uso em beneficio daqueles por quem o agente nutre afeicéo.
Baseando-se na ideia de “homem cordial”, expressao cunhada pelo historiador Sérgio Buarque

de HOLANDA em sua obra Raizes do Brasil (1995), como sendo a figura tipica do brasileiro
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capaz de resolver os problemas seus e de seus amigos com base no “jeitinho”, MARINONI
(20164, p. 86), chama a atencdo para a formacao de “grupos” nos tribunais, que visam ao maior
favorecimento do colega alinhado e da manipulacdo de decisGes em favor daqueles que detém
relacbes com 0s que ocupam os cargos. Também a figura do advogado acaba por restar
contaminada, pois acaba “tornando-se o ‘bajulador’ que deixa de ser defensor dos direitos para
se tornar lobista de interesses privados, para o que sao mais efetivas as relagcdes peculiares ao
chamado ‘jeitinho” ou ‘jeito’ do que o conhecimento técnico-juridico ou capacidade de
convencimento do juiz” (MARINONI, 20163, p. 86).

Acerca da ideia de “homem cordial”, extraida de HOLANDA (1995), vale aqui uma
pequena digressdo. Para o autor essa “cordialidade” ndo representa exatamente 0 mesmo que
polidez, que é uma caracteristica marcante de muitos povos antigos, como os do Japdo. A
polidez acaba por adquirir um caréater de ritualismo e “é, de algum modo, organizacéo de defesa
ante a sociedade” (HOLANDA, 1995, p. 147). “Equivale a um disfarce que permitird a cada
qual preservar intatas sua sensibilidade e suas emocdes” (HOLANDA, 1995, p. 147). Dessa
maneira, a polidez constitui uma espécie de escudo que protege a vida intima do individuo
contra as injuncOes externas. “Armado dessa mascara, o individuo consegue manter sua
supremacia ante o social” e “a polidez implica uma presenca continua e soberana do individuo”
(HOLANDA, 1995, p. 147).

Ja a atitude do “homem cordial” brasileiro representa uma necessidade de imersdo na
vida social, sem qualquer tipo de consideracdo pela preservacdo da vida interior. Representa,
ao contrario, um modo de viver superficial e periférico, um viver “nos outros”, conforme

adiante se |é:

No “homem cordial”, a vida em sociedade é, de certo modo, uma verdadeira
libertagdo do pavor que ele sente em viver consigo mesmo, em apoiar-se sobre
si préprio em todas as circunstancias da existéncia. Sua maneira de expansao
para com os outros reduz o individuo, cada vez mais, a parcela social,
periférica, que no brasileiro [...] tende a ser a que mais importa. Ela é antes
um viver nos outros. Foi a esse tipo humano que se dirigiu Nietzsche, quando
disse: “Vosso mau amor de vds mesmos vos faz do isolamento um cativeiro”.
(HOLANDA, 1995, p. 147)

Essa “cordialidade”, portanto, longe se ser a manifestacdo de um caréater positivo da
cultura brasileira, leva, entretanto, a uma anulacdo do individuo e a modos completamente
distorcidos de manifestacdo da personalidade, por meio de mecanismos equivocados de
autoafirmacdo perante a sociedade. A ideia de “homem cordial” contribui para a explicacdo do

patrimonialismo, como também do segundo vicio apontado: o personalismo. Por personalismo
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entende-se a preocupacdo quase exclusiva com a afirmacdo pessoal, em detrimento dos
interesses coletivos (MARINONI, 20164, p. 88). O oposto do personalismo é o associativismo,
ou seja, a atitude que consiste em deixar de lado os prdprios interesses, a fim de promover 0s
interesses da comunidade. Trata-se se uma atitude altruista, contraria ao individualismo que
prevalece no personalismo. “O associativismo é animado pelo valor da solidariedade, que, por
algum motivo, estimula o individuo a se preocupar com o0s seus semelhantes e com um ambiente
comum” (MARINONI, 20164, p. 89).

Para HOLANDA (1995, p. 39), tem-se que o desprezo pelo associativismo na cultura
dos povos ibéricos esté relacionado a auséncia de uma moral do trabalho, a qual representou
sempre um “fruto exdético”; a solidariedade, entre esses povos “existe somente onde ha
vinculacdo de sentimentos mais do que relagdes de interesse — no recinto doméstico ou entre
amigos”, que se configuram como “Circulos forgosamente restritos, particularistas e antes
inimigos que favorecedores das associacOes estabelecidas sobre plano mais vasto, gremial ou
nacional”.

O personalismo também pode ser percebido no desrespeito aos precedentes. Veja-se,
por exemplo, que quando o membro de um tribunal ou gabinete judicial deixa o cargo, seu
substituto imediatamente passa a impor a sua visdo acerca de todos os aspectos do direito, em
flagrante desprezo por todas as construgdes jurisprudenciais do antecessor ou mesmo os demais

posicionamentos do érgdo, ainda que constituam preciosas pecas de técnica juridica.

O patrimonialismo e o personalismo diversas vezes se manifestam como duas faces de
uma mesma moeda. E ambos redundam na auséncia de viséo institucional, que resulta da falta
de consciéncia de que os problemas institucionais se resolvem com a cooperagdo coordenada
de todos, “como se ndo importasse a ordenacdo das varias vontades e funcdes para o
atingimento dos escopos institucionais” (MARINONI, 2016a, p. 91). A falta de visdo
institucional, no Brasil, se manifesta também por uma excessiva consideracao pela liberdade e

criatividade judiciais e pela forca dos regionalismos:

E claro que varios sistemas de civil law, marcados por outras culturas,
conservam o poder de o juiz ordinéario decidir em desacordo com as Cortes
Supremas, mas é interessante perceber que, na nossa cultura, ndo apenas se
afirma abertamente um direito de o juiz decidir de acordo com a sua
convicgdo, como ainda se tenta fortalecer o regionalismo — que é uma
manifestacdo do individualismo — mediante uma suposta autonomia dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais para interpretar o
préprio direito federal. Tudo isso é reflexo do personalismo e, em alguns
casos, desejo de manipular os casos de acordo com os interesses locais, a
evidenciar a presenca do velho patrimonialismo na tentativa bizarra de
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disfarcar o interesse de privilegiar sob a desculpa de “liberdade para decidir”.
(MARINONI, 20164a, p. 92)

Finalmente, a falta de consideracdo pelos precedentes leva a irracionalidade e a
violacdo do dever jurisdicional de prover o jurisdicionado com decisdes racionais e justas. A
racionalidade consiste na conformidade da decisdo com o ordenamento juridico. Entretanto, a
figura do “homem cordial” de Buarque de Holanda parece ndo se importar tanto com a
irracionalidade, afinal é notdrio que certas classes de litigantes ndo se importam minimamente
com a falta de previsibilidade e “Preferem acreditar nas relagdes de simpatia, estima e influéncia
pessoais, reproduzindo a ‘mentalidade cordial’ que marcou o sujeito que, provindo da familia
patriarcal, passou a ocupar o espago publico sem abandonar os seus habitos” (MARINONI,
20164, p. 96).

Dentre estas espécies de litigantes, se encontram os litigantes habituais, normalmente
0s grandes grupos empresariais, que possuem um imenso volume de a¢Ges na Justica. Para
estes, muito embora a falta de previsibilidade seja desinteressante, acaba sendo possivel a ela
acomodar-se, pois um grande niumero de acGes que se perde, é compensando por outro grande
nimero de acbes que se ganha, equilibrando seu orcamento segundo a légica empresarial
(MARINONI, 2016a, p. 97-98). Além desses exemplos, pode ser citada também aquela sorte de
litigantes que possui interesse no prolongamento indefinido da demanda, como mecanismo,
para citar um exemplo, de rolagem de dividas. A estes é muito interessante que o sistema seja

irracional, a fim de dar margem a discussdes e recursos infindaveis.

Ao final dessa andlise, nem seria necessario salientar que patrimonialismo,
personalismo, auséncia de visdo institucional e irracionalidade ndo podem ser considerados
atributos de um regime democratico maduro. O amadurecimento da democracia brasileira
depende, portanto, da gradual eliminagdo desses vicios. Vitimas deste estado de coisas sdo ndo
somente 0s sujeitos de direito que tem suas demandas decididas de modo irracional, como todos
0s que deixam de buscar na Justica a reparacéo de seus direitos violados, diante da imensa falta
de previsibilidade do comportamento da jurisdigéo.

Feitas essas consideracdes acerca das causas socioculturais do problema do
desrespeito aos precedentes no direito brasileiro, passa-se a analise das causas relacionadas a
inflacdo do poder criativo dos juizes. Possivelmente ndo se possa dizer que esses fatores se
constituem como causas do problema, mas acabam por influenciar o seu agravamento por
estarem conjugados num sistema onde impera o principio do livre convencimento do

magistrado.
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Dentre esses fatores, hd dois que se relacionam a questbes politicas ou, mais
especificamente, a dindmica de interacdo entre 0s poderes da RepuUblica. Séo eles a
judicializacéo e o ativismo judicial. O primeiro deles, a judicializacdo, representa basicamente
um avango da justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria (BARROSO, 2012,
p. 23). Ou, segundo um conceito mais preciso:

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndao pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participa¢do da sociedade. O
fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia
mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional
brasileiro. (BARROSO, 2012, p. 24)
A judicializagdo envolve, portanto, um avango do judiciario sobre os espacos de
atuacao préprios do legislativo e do executivo. ANDREASSA JUNIOR (2015, p. 33) acrescenta
ainda que o Judiciario opera por meio judicializacdo em decorréncia de omissdo dos outros

poderes:

A judicializacdo da politica é a intervencao decisoria do Poder Judiciario em
matérias que, a priori, deveriam ser debatidas exclusivamente pelos Poderes
Executivo e Legislativo. E a resolucdo de conflitos de ordem politica, moral,
cientifica ou social, realizada pelo Poder Judiciario, em face dos demais
Poderes. Tal atitude ocorre em funcdo da omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo; inclusive esta omissdo é chamada por alguns autores como
sindrome da ineficacia das normas constitucionais.

Luis Roberto BARROSO (2012, p. 24-25) destaca e explica aquilo que considera as
trés principais causas da judicializacdo. A primeira delas estd ligada ao evento da
redemocratizacdo do pais, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Segundo o
autor, a prdpria Constituicdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, elevando-o a condicao
novo protagonista da atividade politica, aumentando suas atribuicbes e prerrogativas. Além
disso, expandiu as func@es institucionais do Ministério Publico, para além da &rea estritamente
penal, bem como reforcou o papel da Defensoria Publica e ensejou 0 aumento de sua presenca

e atuacdo nas mais diversas partes do pais.

A segunda causa, chamada constitucionalizacdo abrangente, liga-se também a
Constituicdo de 1988. O novo texto constitucional, amplamente analitico, abarca uma imensa

gama de matérias, que anteriormente eram legadas ao processo legislativo majoritario e a esfera
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infraconstitucional. Com isso, sobrelevou-se o papel do Judiciario na tutela desses interesses,
especialmente o papel do Supremo Tribunal Federal, incumbido da guarda do texto

constitucional.

A terceira causa estaria na abrangéncia do sistema brasileiro de constitucionalidade,
considerado hibrido ou eclético, que concentra elementos dos sistemas americano e europeu.
Ou seja, o fato de tal sistema contemplar a possibilidade de declaracéo de inconstitucionalidade
pela via incidental ou difusa, assim como pela via concentrada por meio de acdes especificas,
faz com que o Judiciario tenha em suas maos um amplo mecanismo de acdo no campo do
controle da constitucionalidade. Ademais, o artigo 103 da Constituicdo traz um extenso rol de
legitimados a propositura das a¢des, o que amplia a possibilidade de que os questionamentos

cheguem ao Judiciéario.

No que se refere a judicializacdo, é preciso dizer que esta ndo decorre de uma opcéao
ideoldgica, filosofica ou metodoldgica da Corte, mas da necessidade de cumprir, de modo
estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente
(BARROSO, 2012, p. 25). Para além do alcance da judicializacdo da politica e da vida, outro
elemento importantissimo marca a vida judiciaria brasileira hodiernamente: o ativismo judicial.
Na concepcdo de BARROSO (2012, p. 25), o ativismo judicial difere da judicializacdo, na
medida em esta cobra uma atuacédo, por forca da imposi¢cdo do texto constitucional, a qual o
Poder Judiciario ndo pode se furtar, ao passo que o ativismo representa uma atitude, uma forma
de atuacdo proativa e adotada por livre escolha do Judiciario, de interpretar a Constituicéo,
expandindo seu sentido e alcance. A respeito das maneiras pelas quais se manifesta o ativismo

judicial, comenta o autor:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuaco dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario; b)
a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; c) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao
Poder Puablico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO,
2012, p. 25-26)

A judicializacdo, portanto, atua como decorréncia do proprio ordenamento
constitucional, que atribui ao Poder Judiciario um papel de controle das atividades dos demais
poderes. O ativismo judicial, entretanto, representa uma postura proativa do Judiciario, ao atuar
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além de suas atribuicdes expressamente firmadas, mas com a justificativa de conferir maior

efetividade e concretude aos direitos e principios da Constituicao.

A judicializacéo e o ativismo judicial operam no amplo panorama da assim chamada
jurisdicao constitucional, que representa a prerrogativa do Poder Judiciario, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, de implementar judicialmente as normas, direitos e principios
exarados no texto constitucional. Conforme assinalado, esse papel possui como caracteristica
peculiar um elevado grau de protagonismo judiciario no controle de constitucionalidade, como
também na regulacdo de politicas publicas e deliberacdo acerca de candentes questdes morais
e axiologicas. A respeito do conteldo da expressdo jurisdicdo constitucional, assinala
BARROSO (2010, p. 8):

A expressao jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo por 6rgdos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é
exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal
Federal no topo do sistema. A jurisdicdo constitucional compreende duas
atuacOes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as
situacbes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que
determinada competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do direito do
contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito a liberdade de
expressao, sem censura ou licenca prévia. A segunda atuacdo envolve a
aplicacdo indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza
como parametro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional
(controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela 0 melhor sentido, em
meio a diferentes possibilidades (interpretagdo conforme a Constituicdo). Em
suma: a jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e
tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na
interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituigao.

Um dos grandes corolarios do modus operandi da jurisdicdo constitucional na
atualidade é, indubitavelmente, a desneutralizacéo politica do Judiciario, em que este assume

um papel relevante, notadamente nas politicas de efetivacdo de direitos fundamentais:

A desneutralizacdo politica do Judiciario é uma conseqiiéncia das alteracdes
resultantes do advento do Estado Social e da complexa sociedade tecnoldgica,
surgida a partir de meados do século XX. A consagracdo de direitos
fundamentais sociais, econdmicos e culturais, nas Constituicfes
contemporaneas, gerou, nas Ultimas décadas, uma exploséo de litigiosidade,
trazendo ao Judiciario acdes individuais e coletivas voltadas a efetivacdo
desses direitos constitucionais. O desempenho do Judiciario passou a ter maior
relevancia social e suas decisfes se tornaram objeto de controvérsias pablicas
e politicas. O Poder Judiciario esta constitucionalmente vinculado a efetivacao
dos direitos fundamentais e, por isso, a politica estatal. (CAMBI, 2016, p. 259)
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A desneutralizacéo politica, portanto, diz respeito as politicas de Estado, ou seja,
aquelas direta ou indiretamente aferiveis do texto constitucional. N&o se trata, nem poderia ser
assim, de politicas partidarias ou de escolhas ideol6gicas. O texto constitucional,
evidentemente, é formado de escolhas ideoldgicas. Pode conter normas e principios de protecdo
social em algumas partes, e privilegiar o liberalismo econémico em outras partes de seu texto.
Ao Judiciario, porém, cumpre concretizar o texto constitucional em seu ambito de atuacéo,

respeitando as escolhas do texto.

Por fim, se afigura oportuna a mencéao a algumas decis6es judiciais que representam a
atuacéo jurisdicional sob os influxos da judicializacéo e do ativismo judicial. Menciona-se em
primeiro lugar, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que representou uma
verdadeira virada jurisprudencial no que diz respeito a efetividade do mandado de injuncéo,
instrumento previsto no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988, online).
Referida decisdo restou proferida no julgamento dos Mandados de Injungdo (Mls) 670 (STF,
2007a, online), 708 (STF, 2007b, online) e 712 (STF, 2007c, online) e autorizou que, na
auséncia de regulamentacdo legal da greve no setor publico, por inércia legislativa, fossem
aplicadas as disposicdes da Lei n. 7.783/89, como forma de assegurar aos trabalhadores do setor
publico a efetividade de seu direito fundamental a greve - art. 9° da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988, online).

Outra decisdo, mais recente, que gerou grande polémica para além do campo juridico,
foi a decisdo proferida no julgamento da ADO 26 (STF, 2019a, online), em que o plenario do
Supremo Tribunal Federal aprovou, quase por unanimidade, a tese do relator, Ministro Celso
de Mello, que prevé que até que o Congresso Nacional edite lei especifica, as condutas
denominadas homofdbicas e transfébicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes previstos
na Lei n. 7.716/1989 (BRASIL, 1989, online) e, no caso de homicidio doloso, constitui
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe. A critica a referida deciséo sustenta
que, na préatica, houve a criacdo de tipo penal por analogia, o que afrontaria o inciso XXXIX da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2018, online).

Feitas essas importantes consideracbes acerca da politizacdo da atividade
jurisdicional, mister se faz tecer algumas consideragdes acerca dos paradigmas filos6ficos que
influenciam o direito na atualidade, especialmente na orientacdo da tomada das decisdes
judiciais. Para tanto, toma-se por base a denuncia de Lenio Luiz STRECK (2010), segundo a
qual, em plena era da filosofia da linguagem, a Justica brasileira ainda é dominada pelo

solipsismo judicial, conceito ligado a ideia de livre convencimento do juiz e, portanto, também



69

ligado ao subjetivismo. Lenio STRECK (2010) aponta para os fundamentos filoséficos desse
conceito, o situando no quadro de trés grandes paradigmas filoséficos: a metafisica, a filosofia

da consciéncia e, finalmente, a filosofia da linguagem.

A metafisica remonta a obra de Aristoteles (384 a 322 a. C.), na Antiguidade Classica,
que, opondo-se a ideia platénica segundo a qual o mundo sensivel ndo passa de mera ilusdo e
que as verdadeiras esséncias de todas as coisas se encontram num mundo ideal arquetipico,
afirma que a esséncia das coisas se encontra nelas préprias. Para Aristételes, a “matéria-prima”
do conhecimento deriva daquilo que os sentidos apresentam a inteligéncia do ser cognoscente.
Esta apreende os elementos das esséncias dos objetos, separando-as dos elementos acidentais
que os sobrecarregam, por via de abstracdo. Afirma-se, dessa maneira, a objetividade da
verdade e a possibilidade de conhecimento da realidade objetiva pela mente humana. A
metafisica foi o paradigma filosofico do direito ao tempo do jusnaturalismo predominante na
Idade Média e em parte do periodo moderno, e veio a ser substituida pela filosofia da

consciéncia, de matriz iluminista, conforme a seguir descreve STRECK (2010, p. 13-14):

A superagdo do objetivismo (realismo filos6fico) da-se na modernidade (ou
com a modernidade). Naquela ruptura histérico-filoséfica, ocorre uma busca
da explicacdo sobre os fundamentos do homem. Trata-se do iluminismo
(Aufklarung). O fundamento ndo é mais o essencialismo com uma certa
presenca da illuminatio divina. O homem ndo é mais sujeito as estruturas.
Anuncia-se 0 nascimento da subjetividade. A palavra “sujeito” muda de
posicdo. Ele passa a “assujeitar” as coisas. E o que se pode denominar de
esquema sujeito-objeto, em que o mundo passa a ser explicado (e
fundamentado) pela razdo, circunstancia que — embora tal questdo nao seja
objeto destas reflexdes — proporcionou o surgimento do Estado Moderno
(alids, ndo €é por acaso que a obra de ruptura que fundamenta o Estado
Moderno tenha sido escrita por Thomas Hobbes, um nominalista, o que faz
dele o primeiro positivista da modernidade).

A esse tempo, o interesse da filosofia passou da realidade objetiva, externa a
inteligéncia, para as realidades interiores da razdo humana. O “penso, logo existo” de Descartes
marca a desconfianga do homem moderno em relagéo aos conhecimentos baseados nos sentidos
e a afirmacéo dos principios da razdo como as Unicas formas de conhecimento auténtico. A
verdade passa a ser ndo aquilo que é encontrado na realidade exterior, mas aquilo que existe na
razdo do sujeito pensante, dai o subjetivismo, que termina por produzir o relativismo, ja que

cada um é capaz de produzir a “sua propria verdade™.

! Critica-se aqui o fato de os magistrados decidirem conforme a propria consciéncia, ou seja, conforme o seu
proprio entendimento pessoal do que seja a norma de direito. A mencéo a consciéncia que existe na epigrafe do
presente trabalho, em que consta a transcricdo de um dialogo extraido do filme The man for all seasons (1966)
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O paradigma subjetivista é, por sua vez, substituido pela filosofia da linguagem, legada
especialmente ao pensamento fenomenoldgico do século XX. Nesse paradigma, busca-se a
realidade dos objetos, porém afirma-se que essa realidade ndo é apreendida de forma direta e
objetivante, mas pela mediacdo de um terceiro elemento interposto entre o objeto e o
cognoscente: a linguagem. Isso importa dizer que “ndo podemos compreender as coisas sem
que tenhamos um modo de compreender que acompanha qualquer tipo de proposi¢ao”, ao passo
que “este modo de compreensao € exatamente este ‘como’ que sustenta a estrutura fundamental
do enunciado assertdrico algo enquanto algo, algo como algo” (STRECK, 2010, p. 17). Em
outras palavras, podemos dizer “que ndo temos acesso aos objetos assim como eles sdo, mas
sempre de um ponto de vista, a partir de uma clivagem, a cadeira enquanto cadeira, a arvore
enquanto arvore”, sendo isso a mediacdo do significado (STRECK, 2010, p. 17). O Prof.
Marcos BOTELHO (2010, p. 22), ao assinalar as duas fases mais importantes do pensamento
de Wittgenstein, assim resume o produto final da evolucdo de suas ideias, tdo relevante na

elaboragéo da filosofia da linguagem:

Com essa concepcao, Wittgenstein ira promover uma mudanga de paradigma
na Filosofia da Linguagem, que antes estava centrada na semantica, passando
agora para a pragmatica, ja que o significado das palavras € extraido do uso
que se faz dela em um determinado contexto, conforme regras
intersubjetivamente partilhadas neste horizonte, o que nos leva a consideracéo
de que a avaliagdo do emprego de um determinado vocabulo somente podera
ser feita dentro de um certo contexto de uma comunidade linguistica que dele
faz uso: “Correto e falso é o que os homens dizem, e na linguagem os homens
estdo de acordo. Nao é um acordo sobre opinides, mas sobre 0 modo de vida”.

Para STRECK (2010, p. 20), a manutencdo do principio do livre convencimento do
magistrado no direito brasileiro, representa o apego ao paradigma da consciéncia, mesmo apos
a viragem paradigmatica, e esta na raiz do chamado poder discricionario dos juizes, conforme

a seguir descrito:

[...] deslocar o problema da atribui¢do de sentido para a consciéncia € apostar,
em plena era do predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que
“constrdi” o seu préprio objeto de conhecimento. Pensar assim € acreditar que
0 conhecimento deve estar fundado em estados de experiéncia interiores e
pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma relacdo direta entre esses
estados e 0 conhecimento objetivo de algo para além deles (Blackburn).

Isso, alias, tornou-se lugar comum no ambito do imaginario dos juristas. Com
efeito, essa problematica aparece explicita ou implicitamente. Por vezes, em
artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes (singularmente ou por

diz respeito a uma realidade diversa, qual seja, a consciéncia moral, relacionada com a conduta ética do sujeito.
Decidir de maneira solipsista, levando em conta o préprio entendimento subjetivo acerca da norma, fere a
propria ética do dever do magistrado de decidir conforme o Direito, configurando uma atitude incompativel com
uma consciéncia moral bem orientada.
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intermédio de acérdaos nos Tribunais) deixam “claro” que estao julgando “de
acordo com a sua consciéncia” ou “ seu entendimento pessoal sobre o sentido
da lei”. Em outras circunstancias, essa questdo aparece devidamente teorizada
sob 0 manto do poder discricionério dos juizes.
Esse poder discricionario se manifesta, sobretudo, na ampla liberdade de interpretacéo
da lei pelos juizes, o que faz com o que o sistema juridico acabe por se tornar uma verdadeira
“colcha de retalhos”, em que cada peca constitui um entendimento judicial diverso acerca do

que representa, de fato, o direito.

Por outro lado, ainda sob o enfoque dos aspectos paradigmaticos, o direito na
atualidade é também afetado pela tensdo entre as concepcdes substancialistas e
procedimentalistas acerca do papel da Constituicdo, sua forca normativa e 0 seu grau de
dirigismo. Enquanto o substancialismo enxerga a legitimidade do direito, inclusive no &mbito
da atuacdo jurisdicional, como relacionada a sua conformidade com os direitos e principios
materiais previstos na Constituicdo, o procedimentalismo preconiza que o direito deve se
formar a partir da mais ampla participacao dos cidad&os na tomada de decis6es. A Constituicao
assim, se restringiria a uma carta contendo a estrutura basica do Estado e a defini¢cdo das normas
responsaveis por garantir a tomada de decisbes segundo um procedimento verdadeiramente
democratico. O sentido do procedimentalismo pode ser sintetizado por meio das seguintes

palavras:

Talvez ndo seja desarrazoado afirmar que o problema fundamental das teorias
processuais-procedimentais reside no fato de procurarem colocar no
procedimento o modo (ideal) de operar a democracia, a partir de uma
universalizacédo aplicativa. Visto desse modo, o procedimento acaba sendo
uma espécie de “novo principio epocal’, na tentativa de superar aquilo que
na fenomenologia hermenéutica podemos denominar ““diferenca ontolégica”,
afastando qualquer possibilidade de intervenc@o substantiva. Afinal, como
afirma Luhmann, nas sociedades complexas a natureza das decisdes deve
ceder lugar aos procedimentos, que generalizam o reconhecimento das
decis@es; os procedimentos (processo legislativo e o proprio processo judicial)
tornam-se a garantia de decisdes que terdo aceitabilidade. (STRECK, 2017, p.
118, grifos do autor)

Atitulo de complementacéo, faz-se um breve resumo acerca das teorias de dois autores
procedimentalistas de elevada influéncia na atualidade: Peter H&berle e Jirgen Habermas.
Acerca do primeiro, constitui-se de especial relevancia a sua obra Hermenéutica
Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a
interpretacéo pluralista e “procedimental” da Constituicdo, langada na Alemanha, em 1975, e

publicada tardiamente no Brasil, em 1997.
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O autor procura apresentar um sistema de interpretacdo constitucional adaptado a
realidade das sociedades pluralistas, calcando-se na conviccdo de que, “a interpretagédo
constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada”
(HABERLE, 1997, p. 13). Identifica a sociedade fechada com os “intérpretes juridicos
‘vinculados as corporacfes’ (zlinftmassige Interpreten) e aqueles participantes formais do
processo constitucional” (HABERLE, 1997, p. 13). Em oposicéo a ideia de sociedade fechada,
apresenta a de sociedade aberta, na qual, “no processo de interpretacdo constitucional estdo
potencialmente vinculados todos os Orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos 0s
cidaddos e grupos” (HABERLE,1997, p. 13). E explica que todo aquele que “vive” a norma é
seu legitimo intérprete: “todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma”
(HABERLE, 1997, p. 15).

HABERMAS, por sua vez, ampara sua visdo procedimentalista sobre os conceitos de
sociedade civil e esfera publica. Para o autor, a sociedade civil ndo se confunde com o Estado,
nem como o0 mercado, mas é constituida de movimentos, organizacdes e associacdes que
recolnem os ecos dos problemas sociais e os transmitem para a esfera publica politica
(MARQUETTE; VANZELLA, 2018, p. 142). A esfera publica, por sua vez, constitui-se de um
espaco, ou uma rede para a comunicacao de contetdos, tomada de posicao e opinides, no qual
ocorre a efetivacdo das acOes da sociedade civil (MARQUETTE; VANZELLA, 2018, p. 146).
Para que as acdes da esfera publica possam legitimar as tomadas de decisfes politicas junto a
esfera institucional publica, é preciso que haja plena liberdade de atuacdo dos individuos e
organismos que compdem a sociedade civil. O pensamento do autor encontra-se sintetizado no

seguinte trecho:

Com isso, atingimos o nucleo do paradigma procedimentalista do direito, pois
a “combinacdo universal e a mediagdo reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada juridicamente e a ndo-institucionalizada™ séo a chave para
se entender a génese democratica do direito. O substrato social, necessario
para a realizacdo do sistema dos direitos, ndo é formado pelas forcas de uma
sociedade de mercado operante espontaneamente, nem pelas medidas de um
Estado do bem-estar que age intencionalmente, mas pelos fluxos
comunicacionais e pelas influéncias publicas que procedem da sociedade civil
e da esfera publica politica, os quais sdo transformados em poder
comunicativo pelos processos democraticos. Neste contexto, € fundamental o
cultivo de esferas publicas autbnomas, a participacdo maior das pessoas, a
domesticacdo do poder da midia e a fungdo mediadora dos partidos politicos
nao-estatizados. Contra a absorcdo da esfera publica politica por parte do
poder, existem as conhecidas sugestdes que recomendam ancorar elementos
plebiscitarios na constituicdo (referendo popular, desejos do povo, etc.) e as
propostas que sugerem introduzir processos democraticos basicos (na
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apresentacdo dos candidatos, na formacdo da vontade interpartidaria, etc).
(HABERMAS, 1997, p. 186)

No que diz respeito ao procedimentalismo aplicado ao processo judicial, é preciso
assinalar que certos instrumentos processuais, como a realizacdo de audiéncias publicas e a
abertura a participacdo da figura do amicus curiae, tém sido encarados como mecanismos de
abertura do processo judicial a uma perspectiva mais procedimental. A propdsito, vale a pena
mencionar a audiéncia publica sobre o tema “saide”, realizada no Supremo Tribunal Federal
nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, cujo contetdo foi fundamental para a
decisdo tomada no julgamento das Suspensdes de Tutela (STA) 175 (STF, 2010g, online), 211
(STF, 2008b, online) e 278 (STF, 2008c, online); das Suspensdes de Seguranca (SS) 3724 (STF,
2010f, online), 2944 (STF, 2010c, online), 2361 (STF, 2010b, online), 3345 (STF, 2010d,
online) e 3355 (STF, 2010e, online); e da Suspensédo de Liminar (SL) 47 (STF, 2010a, online),

que tiveram como relator o Ministro Gilmar Mendes.

A audiéncia fora convocada para ouvir especialistas em matéria de saude publica,
especialmente os gestores publicos, os membros da magistratura, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, da Advocacia da Unido, Estados e Municipios, além de académicos e de
entidades e organismos da sociedade civil. A realizagdo da audiéncia mostrou-se de
fundamental importancia para clarificar a compreensdo da corte acerca do tema, conforme
testemunha o voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, proferido no julgamento do Agravo
Regimental interposto pela Unido nos autos de Suspensédo de Tutela Antecipada (STA) n. 175
(STF, 2010g, online, grifos do autor):

Apo6s ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos
setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a
questdo da judicializacdo do direito a satde no Brasil. Isso porque, na maioria
dos casos, a intervengéo judicial ndo ocorre em razao de uma omissao absoluta
em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a saude, mas
tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para 0 cumprimento de
politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia
judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade de
outros Poderes quanto a formulacgao de politicas publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez nao
seja de judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do
Poder Judiciario na criacdo e implementagdo de politicas publicas em
matéria de salude, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes.

E inegavel, distantes mais de dez anos no tempo, de referidas decisdes, a importancia

que tiveram na concretizacdo do direito fundamental a saide no Brasil. Porém, ainda antes
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disso, em maio de 2008, e também tendo suporte em audiéncia publica, alids as primeiras
realizadas na historia da Suprema Corte, no ambito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 3510 (STF, 2018, online), o Supremo Tribunal Federal declarou constitucional o artigo
5° da Lei n. 11.105/2005 (BRASIL, 2005, online), que permite a utilizagdo, para fins de
pesquisa e terapia, de células-tronco embrionarias obtidas de embriGes humanos por fertilizacéo

in vitro.

Da parte da presente pesquisa, entretanto, sem desmerecer a importancia da realizagédo
de audiéncias publicas e outros instrumentos tipicamente procedimentais como modo auxiliar
a tomada de decisGes por parte do Judiciario, opta-se por uma visdo preponderantemente
substancialista do direito, onde haja lugar sim, para o fenémeno da judicializacdo, eis que
plenamente legitimado pela Constituicdo, porém ndo para um ativismo judicial num sentido
mais estrito da expressao, diante do risco de ruptura institucional no que diz respeito aos campos
de atribuicGes de cada um dos trés poderes da Republica. Essa posicdo encontra-se bem

sintetizada no trecho a seguir:

Parece ndo haver duvida que as teorias materiais da Constituicdo reforcam a
Constituicdo como norma (forca normativa), ao evidenciarem o seu contetido
compromissorio a partir da concepcdo dos direitos fundamentais-sociais a
serem concretizados, 0 que, a toda evidéncia — e ndo ha como escapar dessa
discussdo — traz a baila a questdo da legitimidade do Poder Judiciario (ou da
justica constitucional) para, no limite, isto é, na inércia injustificavel dos
demais poderes, implementar essa missdo, que implica uma maior
judicializacdo da politica e ndo na discricionariedade judicial, jA que esta
ultima sempre deve ser observada como um problema de atuacéo ativista por
parte do Poder Judiciario, ao ponto de causar graves prejuizos a democracia
brasileira por meio de decisdes voluntaristas. A judicializacdo da politica ndo
é um problema em si. O maior problema diz respeito aos critérios utilizados
pelo Judiciario para julgar aquilo que foi judicializado. (STRECK, 2017, p.
119)

Com efeito, ao ter em consideracdo as decisdes sobre o direito a satde, por mais que
0 seu resultado tenha se baseado em critérios procedimentais, parece inegavel uma forte carga
substancialista de seu contetdo, ao reconhecer a normatividade e a aplicabilidade efetiva (ndo
como norma programatica) do direito fundamental & saude, reconhecendo-se a exigibilidade
judicial desse direito, sempre que os Orgdos responsaveis da administracdo o negarem ao
cidaddo. Judicializacdo da politica ndo representa, e nem deve representar, portanto, na
partidarizacdo ou ideologizacdo do comportamento dos atores judiciais, mas 0 compromisso
com os direitos fundamentais previstos na Constituicdo e que foram resultado de escolhas
politicas. Trata-se de considerar a politica no seu sentido mais nobre e elevado, aquele que diz
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respeito a dindmica da vida em sociedade, e ndo propriamente as disputas de poder no seio de

partidos politicos ou grupos de interesse.

Finalmente, quanto a questdo fulcral deste trabalho, que diz respeito a um sistema de
precedentes obrigatorios no Brasil, uma solucdo que alargue as prerrogativas dos tribunais
superiores e, muito particularmente, do Supremo Tribunal Federal, ndo parece ser muito
benquista. 1sso porque a Suprema Corte brasileira tem se envolvido em candentes polémicas e
sua atuacdo tem sido frequentemente considerada excessivamente interventiva, seja nas
atividades dos demais poderes, seja na vida social de um modo mais amplo. O exemplo mais
notério dessas recentes polémicas disse respeito a questdo, comentada com mais propriedade
ao final do item 2.3 deste capitulo, acerca da possibilidade de prisdo logo apds a condenacao

ou confirmacdo de condenacdo penal em segunda instancia.

Mas ha outros exemplos bastante recentes. Em margo de 2019, o presidente do STF,
Ministro Dias Toffoli, determinou a abertura de um inquérito criminal (STF, 2019c, online)
para apuragdo de supostas fake news e ameacas veiculadas em redes sociais contra a Corte, seus
ministros e familiares. A decisao foi criticada por muitos e considerada uma patente violacédo
do principio acusatorio e uma tentativa de intimidacdo em desrespeito a liberdade de expressédo
dos cidaddos brasileiros. No més de julho, o ainda presidente do STF, em decisdo liminar
tomada no Recurso Extraordinario (RE) n. 1055941 (STF, 2019d, online) determinou a
suspensdo nacional de processos sobre compartilhamento de dados fiscais sem autorizagdo
judicial, incluindo dados compartilhados pelo antigo COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras). Em novembro do mesmo ano, o plenario do Supremo, por quase

unanimidade, decidiu revogar a tutela antecipada anteriormente concedida.

Por fim, a mais recente polémica, envolve parte do texto aprovado da Lei n.
13.964/2019, que promove a criacdo da novel figura do juiz de garantias no processo penal
brasileiro. Dado o exiguo prazo de 30 dias para a implantacdo do novo instituto, no bojo das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n. 6298 (STF, 2020a, online), 6299 (STF,
2020b, online) e 6300 (STF, 2020c, online), o Ministro Dias Toffoli estendeu por 180 dias o
prazo de implantagdo. Referida deciséo restou revogada no dia 22 de janeiro de 2020, por nova
deciséo liminar deferida ad referendum do Plenario, do Ministro Luiz Fux, que suspendeu sine

die a eficacia da implantacdo do juiz de garantias e seus consectarios.
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Ademais, pedidos de impeachment? contra ministros do Supremo se avolumam cada
vez mais no Senado Federal e o chamado pedido da CPI da Lava Toga®, que também tem como
alvos alguns ministros da Suprema Corte, vem ganhando respaldo de parcela significativa da
opinido publica e da populacdo em geral, seja por meio de manifestagdes contundentes nas
redes sociais, seja por meio de manifestacdes de rua, seja ainda pelo apoio de personalidades

do meio jornalistico.

Este é, portanto, o quadro cultural, sociopolitico e paradigmatico no qual se pretende
a implantacdo de um sistema de precedentes nos moldes do stare decisis do Common Law. A
concluséo pela necessidade ou oportunidade (ou ndo) desse modelo, depende ainda que se leve
em consideracdo os mecanismos de uniformizacao de decisdes judiciais ja existentes no direito
brasileiro. E o que se aborda nos subitens seguintes, acerca dos precedentes e jurisprudéncia,
controle de constitucionalidade e o “sistema” de precedentes do Codigo de Processo Civil.

2.2 Os precedentes na Jurisprudéncia

Cumpre inicialmente estabelecer a diferenca entre precedente e jurisprudéncia. Este
termo € utilizado para denominar um conjunto de decis@es judiciais, a0 passo que 0 primeiro
termo é utilizado para designar uma Unica decisdo judicial, de maneira que a diferenca é

essencialmente quantitativa (PEIXOTO, 2016, p. 137). Acresce-se 0 seguinte:

A referéncia a um precedente apenas faz sentido em termos de teoria dos
precedentes se ele for o entendimento majoritario do tribunal, a exemplo de
um caso derivado de julgamento de causas repetitivas. A diferenciacéo entre
precedente e jurisprudéncia é importante pelo fato de que, a depender do texto
normativo, apenas um precedente ou mesmo a jurisprudéncia minoritaria pode
nao ser capaz de permitir a producédo da eficacia vinculante ou persuasiva do
entendimento jurisprudencial alegado por uma das partes. (PEIXOTO, 2016,
p. 138)

2 Matéria da revista Exame, disponivel em: https://exame.abril.com.br/brasil/pedido-para-destituir-ministros-do-
stf-e-recorde/, datada de 20/11/2019, apontava que em 2019 houve 14 representacBes contra ministros do
Supremo junto ao Senado Federal, nimero recorde, tendo havido cinco representacdes a mais que no ano
anterior.

3 O requerimento da chamada CPI da Lava-Toga contou com idas e vindas ao longo do ano de 2019, conforme
se pode ler na seguinte matéria: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/cpi-da-lava-toga-perde-
apoio-de-mais-um-senador-mas-ganha-ato-de-defesa-na-praca-dos-tres-poderes/, tendo terminado o ano de 2019
sem o ndimero de 27 assinaturas necessarias para a sua propositura. Seus defensores, no entanto, afirmam que
lutardo pela sua implantagdo no ano corrente.



77

A jurisprudéncia, portanto, poderd ou ndo ser dominante. Chama-se dominante a
jurisprudéncia aceite pela maioria dos julgadores dos érgdos fracionarios que possuem
competéncia idéntica dentro de um mesmo tribunal (CADORE, 2007, p. 42). N&o se considera
dominante, portanto, a jurisprudéncia de um unico ou da minoria dos 6rgéos fracionarios de um
tribunal, em determinada competéncia.

Mister se faz ainda proceder, na esteira desse raciocinio, a diferenciacdo entre
precedente e simula. As simulas representam, “uma tentativa de enunciacdo destacada da ratio
decidendi do entendimento de um determinado tribunal, sendo, basicamente, uma forma de
facilitar a identificacdo pelos demais julgadores da jurisprudéncia dominante daquele érgédo
jurisdicional sobre um determinado tema” (PEIXOTO, 2016, p. 139).

Segundo a concepcdo de ABBOUD e STRECK (2013, p. 53), no momento em que 0
juiz ou tribunal profere uma sentenca, a sua parte dispositiva contém uma norma, que serviu
como solucdo para o caso concreto posto sob andlise, e que é resultado da interpretacdo do
direito aplicavel ao caso. Na medida em que o dispositivo da sentenca € eleito como parametro
para julgamento de casos futuros, por meio da extracdo da simula, deixa de configurar a norma
em si, de maneira que ele se torna um enunciado normativo, que por sua vez dara origem a
novas normas na medida em que for aplicado a casos futuros. A norma € norma, portanto,
sempre em funcdo do caso concreto. No mesmo sentido de alguns desses aspectos, porém
apontando para o significado etimolégico do termo, Ménica SIFUENTES (2005, p. 237-238)

define a simula;

A palavra sumula vem do latim summula, significando sumario, resumo. No
ambito juridico, a sumula de jurisprudéncia se refere a teses juridicas
solidamente assentes em decisdes jurisprudenciais, das quais se retira um
enunciado, que é o preceito doutrinario que extrapola os casos concretos que
Ihe deram origem e pode ser utilizado para orientar o julgamento de outros
casos. As duas palavras — sumula e enunciado - embora tenham significados
diferentes, acabaram por ser usadas indistintamente, de modo que por simula,
atualmente, entende-se comumente o préprio enunciado, ou seja, 0 preceito
genérico tirado do resumo da questdo de direito julgada.

As sumulas foram introduzidas no direito brasileiro pelas médos do ministro Victor
Nunes Leal, autor da proposta de emenda do Regimento do Supremo Tribunal Federal em 1963,
tendo sido posteriormente encampadas pela legislacdo, conforme se depreende do artigo 476 e
seguintes do Codigo de Processo Civil de 1973 (SIFUENTES, 2005, p. 238).

A época em que foram concebidas, as simulas foram vistas como um verdadeiro “ovo
de colombo”, uma solucdo extraordinaria para desafogar o Supremo Tribunal Federal,
sobrecarregado de agdes, e tornar conhecida a sua jurisprudéncia, que entdo era desconhecida
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do proprio tribunal, sendo que na sessdo plenaria de 13 de dezembro de 1963 foram aprovadas
as primeiras 370 sumulas do Supremo Tribunal Federal (SIFUENTES, 2005, p. 238).

Embora as simulas tenham a aparéncia de um enunciado normativo, de carater geral
e abstrato, ndo sdo leis e, para a sua aplicac¢do o julgador deve levar em consideracdo 0s casos
concretos que as originaram e averiguar a correlacdo entre o caso sub judice e 0s precedentes
que originaram a sumula (PEIXOTO, 2016, p. 139). Argumentando nesse sentido, Ravi
PEIXOTO (2016, p. 140), tece importantes consideracdes acerca da aplicacdo das simulas no
direito brasileiro:

A forma de aplicacdo das sumulas no direito brasileiro é um obstaculo a
cultura dos precedentes, ja que, embora a sua introducgdo tenha sido inspirada
no stare decisis, a praxe de sua utilizagdo mais se assemelha aos assentos
portugueses. Enfim, a simula ndo é um texto normativo autbnomo, nao
devendo ser tratada como se lei fosse, mas apenas como um texto base, que
depende tanto dos julgados anteriores, como dos posteriores para a sua
aplicacdo na dindmica dos precedentes. Ora, a simula em si ndo é o problema.
Ela ndo gera a aplicacdo mecanica do direito. A sua aplicacdo errénea é que
traz consigo uma nova exegese sumular. Por mais que ela seja uma novidade
introduzida no direito brasileiro, a partir de uma inspiracdo portuguesa, nao
existindo um mecanismo semelhante nos paises tipicos do common law, a
sumula faz parte de uma construcdo patria de uma teoria dos precedentes.
Dificilmente ela podera ser retirada da nossa sistematica processual. O grande
desafio é o controle de sua forma de aplicagdo, para que ndo acabe (ou
permaneca) sendo aplicada como se fosse um enunciado abstrato. (PEIXOTO,
2016, p. 140)

O trecho citado traz informacbes de grande importancia para o tema tratado no
presente capitulo e no presente item. Primeiramente, porque o presente capitulo tem for
finalidade abordar os institutos juridicos patrios resultantes da aproximacao entre os sistemas
juridicos do Civil e do Common Law. Dessa maneira, esclareceu-se a introdugdo das simulas
no direito brasileiro: resultam de uma aproximacdo entre ambos os sistemas, porém sua
inspiracdo ndo vem de qualquer instituto juridico tipico do Common Law, mas sim dos assentos
das cortes portuguesas.

Em segundo lugar, porque esclarece que sumulas ndo se confundem com leis e nem
com precedentes, mas apenas sdo instrumentos que facilitam a localizacdo de precedentes. Sua
aplicacdo, dessa forma, deve se assemelhar a da aplicacdo de um precedente, uma vez que nesse
processo se deve proceder a comparagao entre os elementos faticos dos casos que deram origem
a sumula e os elementos faticos de determinado caso em relagdo ao qual determinado juiz esteja
propenso a aplicacdo da sumula. Em caso de uma aplicacdo equivocada, conforme bem
destacou o autor, se estaria diante de uma nova exegese sumular, o que contrariaria

flagrantemente o seu objetivo de uniformizacéo da aplicacdo do direito.
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ABBOUD e STRECK (2013, p. 59) sustentam enfaticamente o carater de texto da
simula, “a simula vinculante deve ser encarada como texto normativo, de natureza legislativa,
apto a produzir tantas normas distintas quanto forem os casos abrangidos por ela”. Em outro
trecho (2013, p. 63), 0s autores sdo ainda mais explicitos, ao afirmar que a simula vinculante
“se impGe como um texto normativo de vinculagcdo geral e abstrata para casos futuros tal qual
a lei”.

Frise-se, entretanto, que a prépria pagina de consulta das simulas do Supremo
Tribunal Federal (STF, 2019b, online), ao apontar o texto de determinada simula vinculante,
faz remissdo, logo abaixo, ao caso concreto que lhe deu origem, sob o verbete Precedente
Representativo. Dessa maneira, conquanto a sumula represente um enunciado textual
destacado da decisdo que lhe deu origem, sua aplicacdo futura deve levar em conta seus
pressupostos faticos, que devem se compatibilizar com os pressupostos faticos dos casos
futuros, de maneira que a sua aplicacdo seja de certa forma semelhante a de um precedente
judicial. Feitas essas consideracdes acerca do instituto da simula, passa-se a considerar o
instituto da simula vinculante, previsto no art. 103-A da Constituicdo, inserido por meio da
Emenda Constitucional n. 45/2004 (BRASIL, 2004, online).

Quanto ao tema das sumulas vinculantes, afirma-se em primeiro lugar que possuem o
carater de norma juridica, segundo o conceito de Maria Helena Diniz, que a define como
imperativo autorizante. Nesse sentido, a licdo de OLIVEIRA e BRITO (2013, p. 189):

Assim, conceituado a norma juridica como aquela que se reveste de
imperativo autorizante, é possivel se afirmar que a simula vinculante possui
referidas caracteristicas?

Quer parecer que sim. A sumula vinculante é imperativa e autorizante, ja que
uma vez editada ira ela provocar tanto a vinculacao direta como indireta. De
fato, na primeira hip6tese, a imperatividade da simula ird impor e submeter o
Poder Judiciario e a Administracdo Publica que sigam o seu contetdo, sob
pena de reclamacdo perante a Corte Alta; ja a vinculagdo indireta subordina
tanto o Poder Legislativo, como também os particulares que ficam ambos,
submetidos a forca imperativa e autorizante da simula.

Em segundo lugar, o reconhecimento da simula vinculante como fonte formal do

direito, a par da lei, ndo significa equipara-la a esta realidade:

O reconhecimento de que a simula vinculante é fonte formal de Direito ndo
significa, em absoluto, equipara-la @ norma emitida pelo Poder Legislativo.
N&o mesmo. A lei e a jurisprudéncia sdo fontes do direito, mas fontes distintas,
com metddica diversa para solucdo das controvérsias juridicas. Trata-se, pois,
a sumula vinculante de ato jurisdicional (exarado por 6rgdo do Poder
Judiciario), a que a Constituicdo Federal atribuiu a capacidade de extrapolar
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as fronteiras da lide para alcancar aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica.

A par de ser possivel reconhecer a atribui¢do de poder normativo ao Supremo
Tribunal Federal, eis que aceita a possibilidade de atribuir-se eficacia
vinculante as suas decisdes, as sumulas representam entendimento
consolidado a partir de julgamento de casos concretos, situando-se “num
plano intermediario entre o abstrato da lei e o concreto das decisdes em casos
concretos”. (CADORE, 2007, p. 108-109)

A sumula vinculante liga-se, portanto, muito mais a natureza do precedente judicial,
tal como o concebe 0 Common Law, do que a da lei, do Civil Law. Admite-se, contudo, na linha
do que apregoam Streck e Abboud, cujas passagens nesse sentido foram acima citadas, que a
simulas e, ainda mais precisamente, as simulas vinculantes, identificam-se ao texto legal pelo
seu carater de generalidade e abstracdo. As simulas vinculantes possuem uma ainda maior
identificacdo ao texto legal, pelo seu carater obrigatério. Mas isso s6 se afigura totalmente
admissivel quando se tomam o texto e os efeitos das simulas vinculantes em si mesmos.
Levados em consideracdo alguns elementos extrinsecos ao texto, a simula vinculante se
diferencia da lei pela sua origem, ou seja, através de um 6rgdo jurisdicional; pelo fato de serem
elaboradas a partir de casos concretos levados a apreciacdo da Justica; e pelo seu modo (ideal)
de aplicacdo, levando-se em conta seus pressupostos faticos.

A propésito da dogmatica das simulas vinculantes, conforme ja mencionado, tem-se
que elas foram introduzidas no ordenamento juridico péatrio por forca da Emenda Constitucional
n. 45, de 30 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004, online), que acrescentou a Constituicao

Federal o artigo 103-A, que reza:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. (BRASIL, 2004, online)

Ao passo que o paragrafo primeiro do mesmo artigo menciona os objetivos do novo
instituto: “A stimula tera4 por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgédos judiciarios ou entre esses e
a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica” (BRASIL, 2004, online). Ou, nas palavras da doutrina:

Em verdade, a simula vinculante, do mesmo modo que os recursos de estrito
direito, estdo voltados a aplicacdo uniforme do direito; quer-se, pelo artigo
103-A da CF, dar sentido uniforme a Constituicdo Federal, evitando que, apds
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sedimentada a validade, a interpretacdo ou a eficacia de uma norma juridica,
pelo STF, a parte que tem razdo seja obrigada, pela resisténcia judicial, que
aguardar que seu caso — cuja tese é conhecida e se multiplica pelo pais,
causando grave inseguranga juridica e violacdo do principio da isonomia —
chegue ao STF para, somente depois disto, usufruir da prestacao jurisdicional.
(CAMBI; BRITO, 2009, p. 157)

Em outras palavras, “trata-se de sumula que tem propdsito especifico: além de
uniformizar a jurisprudéncia, objetiva pér fim as demandas multiplas, especialmente aquelas
em que é parte a Administracdo Publica” (SIFUENTES, 2005, p. 258). Este ultimo ponto é
particularmente importante, uma vez que a administracdao publica é o mais frequente litigante

em processos judiciais.

Alias, dentre as principais justificativas para a instituicdo da simula vinculante, esta o
imenso acumulo de processos na fila para serem julgados pelos juizos e tribunais. O instituto
das sumulas (ndo vinculantes) criado em 1963 para conter o crescimento do nimero de
processos no Supremo Tribunal Federal, e posteriormente adotado pelos demais tribunais

superiores, mostrou-se insuficiente para tal mister, ensejando a criacdo da simula vinculante:

A multiplicacdo de causas idénticas, especialmente na Justica Federal, foi o
principal motivo da instituicao das sumulas pelo STF, em 1963. Aquela época,
julgavam-se sete mil processos por ano. Hoje se julgam vinte vezes mais. O
crescimento geométrico das demandas fez com que a edicdo de sumulas, que
vinha prestando notavel servico ao Judiciario, ndo fosse o bastante para
resolver o infindavel acimulo de processos. Dai a necessidade de instituir
carater vinculativo a simula, ao menos para os tribunais e a Administracdo
Publica, como medida de politica judiciaria, a fim de diminuir o nimero de
demandas em curso nos tribunais, embora, como disse o Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, quando na Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, ela ndo seja uma “solugdo mirifica, maravilhosa, para curar todos os
males, para resolver todos os problemas e dificuldades do Judiciario”.
(SIFUENTES, 2005, p. 258)

Dentre os requisitos para a edi¢dao da sumula vinculante, exarados no caput do art. 103-
A, se encontra a necessidade de que seja antecedida de reiteradas decisdes, 0 que mais uma vez
denota a proximidade do instituto com o sistema do Common Law. Outros requisitos para a
edicdo da simula vinculante, conforme também se depreende do caput do artigo 103-A da
Constituicdo, é que deve versar sobre matéria constitucional e ter o apoio de, no minimo, dois
tercos dos membros do pleno da corte. Ou seja, tendo em vista que a Emenda Constitucional n.
45/2004 somente deferiu ao Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de emitir simulas
vinculantes, e sendo essa corte a corte constitucional do pais, natural que, dentre os requisitos

para a edicdo de simula vinculante esteja o de que ela verse sobre matéria constitucional.
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Ademais, ndo se impede que o Supremo Tribunal Federal mantenha ou edite novas
siumulas com carater ndo vinculativo, uma vez que a Emenda Constitucional n. 45/2004 n&do
revogou qualquer normativa preexistente no regimento interno do STF acerca da edi¢do de
sumulas. Outrossim, conforme preconiza o caput do art. 103-A in fine, compete também ao
Supremo promover a revisdo ou cancelamento das simulas, de modo a se evitar 0 engessamento

do ordenamento juridico.

Por fim, o paragrafo terceiro do artigo 103-A preceitua:

83° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacdo da sumula, conforme o caso. (BRASIL, 2004, online)

Dessa maneira, foi criada a reclamacdo diretamente ao Supremo Tribunal Federal,
como instrumento processual apto a prover de efetividade as simulas vinculantes. Reconhecida
a contrariedade ou aplicacdo inadequada de sumula vinculante em decisdo administrativa ou
judicial, o Supremo Tribunal Federal procedera a sua cassacdo, fazendo com que 0s autos
retornem a autoridade administrativa ou judiciaria responsavel para que profira nova decisao,

com as adequacBes necessarias.

A norma desse paragrafo ainda revela a duplicidade do efeito vinculante da simula,
que pode ser direto ou indireto (OLIVEIRA; BRITO, 2013, p. 182). O efeito direto é o que se
aplica ao Poder Judiciario e a Administracdo Publica, contra os quais cabe a reclamacdo ao
Supremo em caso de descumprimento da simula. O efeito indireto se aplica ao Legislativo e
aos particulares, contra 0s quais, em caso de descumprimento da simula, ndo cabe a reclamacéo
como meio especifico de impugnacao, mas cujo ato pode ser impugnado pelas vias processuais
e recursais cabiveis. Pois a simula vinculante, embora obrigue expressamente somente 0
Judiciario e a Administracdo, “Na pratica, porém, acabara por vincular também os contratos e
relagcGes de natureza privada, que se orientam pela previsibilidade das decisdes dos tribunais”
(SIFUENTES, 2005, p. 262).

No entanto, critica-se referido dispositivo, por atribuir ao Supremo Tribunal Federal o
perfil de 6rgdo de instancia recursal ordinéria, obrigando-o a enfrentar a matéria fatica
subjacente a aplicacdo inadequada ou contraria a simula e, ainda, criando mais uma atribuicéo
a ja sobrecarregada corte (SIFUENTES, 2005, p. 263).
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Atualmente, ja foram editadas 56 simulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2019b, online), ha 15 anos de sua instituicdo por meio da Emenda Constitucional n.
45/2004. Dentre as simulas vinculantes, tornou-se bastante conhecida e discutida a Simula n.
11 (STF, 20084, online), que reza:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Resta inegavel, a partir da leitura do texto dessa simula, o seu elevado grau de
abstracdo e generalidade e, consequentemente, sua semelhanga a um verdadeiro texto de lei. O
dispositivo visa a preservacao da dignidade da pessoa do acusado, vedando o uso de algemas
caso se afigure desnecessario. Sua interpretacdo, para uma escorreita aplicacdo aos casos
concretos, deve levar em consideracao seja 0s principios constitucionais que regem a matéria,
seja a discussao que deu origem ao enunciado, a fim de aferir a correta dimenséo de seu alcance.
Passa-se, na sequéncia, a abordagem acerca do sistema de controle de constitucionalidade

brasileiro.

2.3 Os precedentes no controle de constitucionalidade

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, por sua vez, também contém
elementos de aproximagdo com os sistemas do Common Law. O presente item tem por
finalidade ndo a de promover uma andlise abrangente do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, mas de seus elementos que o configuram como um auténtico
mecanismo de racionalizacdo das decisdes judiciais.

Como o presente trabalho versa precipuamente sobre o tema dos precedentes, se faz
digno de nota que a propria ideia de controle de constitucionalidade surgiu de um
importantissimo precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Trata-se do emblematico caso Marbury v. Madison. Tratou-se de um complexo caso
judiciario envolvendo questdes politicas incandescentes, surgidas com a eleicdo presidencial no

ano de 1800. O caso se resumia basicamente a uma acdo interposta originariamente perante a
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Suprema Corte dos Estados Unidos, por meio de uma modalidade de acdo chamada writ of
mandamus, ou seja, um mandado de seguranca, em que o autor, William Marbury, demandava
de James Madison, secretério de Estado do presidente Thomas Jefferson, a entrega do ato de
investidura em um cargo de juiz de paz. Madison recusava proceder a entrega do ato, porque o
cargo havia sido criado no apagar das luzes do anterior governo, do presidente John Adams,

adversario de Jefferson.

O presidente da Suprema Corte ao tempo do julgamento da acdo era John Marshall,
que havia acabado de deixar o cargo de secretario de Estado do presidente John Adams, e
assumido a funcdo de presidente da Suprema Corte por indicacdo deste. No &mbito dessa agédo
acabou-se por julgar inconstitucional o § 13 da Lei Judiciaria de 1789, que atribuia a Suprema
Corte a competéncia originaria para julgar acdes daquela natureza, fora das hipdteses previstas
no artigo 3° da Constituicdo. O voto de Marshall foi decisivo ndo s6 no julgamento da causa,
como também para a histdria do direito constitucional. A dimensdo de sua importancia assim

Se resume:

Ao expor suas razfes, Marshall enunciou trés grandes fundamentos que
justificam o controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a
supremacia da Constituicdo: “Todos aqueles que elaboraram constituicfes
escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nagéo”. Em segundo
lugar, e como consequéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a
nulidade da lei que contrarie a Constituicdo: “Um ato do Poder Legislativo
contrario a Constituicdo é nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido de sua
decisdo, ao afirmar que é o Poder Judiciario o intérprete final da
Constituicdo: “E enfaticamente da competéncia do Poder Judiciario dizer o
direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposicdo a constituicdo a corte
tera de determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipétese. E se a
constituicdo é superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a
constituicdo, e ndo o ato ordinario, deve reger o caso ao qual ambos se
aplicam. (BARROSO, 2006, p. 8)

Apobs a decisdo no caso Marbury v. Madison, passaram-se muitos anos até que a
Suprema Corte dos Estados Unidos voltasse a declarar a inconstitucionalidade de uma norma
infraconstitucional. Esse fato, a propdsito, é exemplificativo de que no Common Law, 0
precedente ndo nasce precedente, mas somente se torna precedente a partir do reconhecimento
que lhe € dado posteriormente, pelo proprio Judiciario e pela comunidade juridica. Entretanto,
0 voto de Marshall persiste como 0 marco inicial do moderno controle de constitucionalidade.
Porém, existem atualmente diversos modelos de controle de constitucionalidade, mas os dois

principais modelos sdo o difuso ou americano, ou incidental (incidenter tantum), e 0 modelo
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concentrado ou europeu, ou ainda, abstrato. O sistema brasileiro constitui-se como um modelo

misto, combinando elementos dos dois sistemas:

Enguanto o modelo difuso é apresentado como aquele que contém um self-
restraint implicito, porque autoriza a intervencao judicial apenas no exame do
caso concreto, 0 modelo concentrado € tido como aquele que suscita maiores
controvérsias e indagagdes de indole politica, tendo em vista a possibilidade
de exame da constitucionalidade ndo apenas no caso concreto (incidente), mas
também de forma abstrata. Essas concepcles aparentemente apodidicas
acabaram por ensejar o surgimento dos modelos mistos, com combinages de
elementos dos dois sistemas basicos (v.g., 0 sistema brasileiro e o sistema
portugués). (MARTINS; MENDES, 2009, p. 1)

Interessante notar que, da mesma maneira como ocorre a aproximacao entre as familias
do Common e do Civil Law, ocorre paralelamente uma aproximacéo entre os modelos difuso e
concentrado de controle de constitucionalidade.

Gilmar Ferreira Mendes (MARTINS; MENDES, 2009, p. 2) aponta para a mudanca
introduzida no controle de constitucionalidade austriaco pela Emenda Constitucional de 7 de
dezembro de 1929, que introduziu mudangas substanciais no sistema de controle de
constitucionalidade da Constituicdo da Austria de 1920. Passou-se a admitir, com essas
alteracdes, que o Supremo Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica Administrativa
reconhecam e elevem controvérsias constitucionais concretas perante a Corte Constitucional,
mitigando o protagonismo desta no sistema de controle concentrado de constitucionalidade, ao
permitir que tribunais inferiores possam conferir um juizo provisorio e negativo sobre as

matérias.

De igual modo, porém em sentido contrario, emergem elementos no sistema de
controle de constitucionalidade americano, que apontam para uma valorizacdo do interesse
publico na andlise dos interesses subjetivos. Ou seja, ainda que o controle de
constitucionalidade se faca nos casos concretos, de modo difuso, cada vez mais sdo trazidos
para 0 contexto do processo elementos que denotam o posicionamento das questfes sob um
espectro de interesses mais amplo que o da esfera estrita dos interesses das partes do processo.
Nesse sentido:

O sistema americano, por seu turno, perde em parte a caracteristica de um
modelo voltado para a defesa de posi¢Ges exclusivamente subjetivas e adota
uma modelagem processual que valora o interesse pubico em sentido amplo.
A abertura processual largamente adotada pela via do amicus curiae amplia e
democratiza a discusséo em torno da questdo constitucional. A adogéo do writ
of certiorari como mecanismo basico de acesso a Corte Suprema e 0
reconhecimento do efeito vinculante das decisdes por forga do stare decisis
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conferem ao processo natureza fortemente objetiva. (MARTINS; MENDES,
2009, p. 2)

Verifica-se dessa forma que, mesmo nos Estados Unidos, onde vigora unicamente o
controle difuso de constitucionalidade, os efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade
de uma lei, por forca do stare decisis, acaba por se constituir em precedente vinculante, desde
que proferido ou confirmado pelas cortes de hierarquia mais alta, ainda que a regra no sistema
difuso seja que os efeitos da decisdo valham apenas entre as partes do processo.

Passa-se a analisar os efeitos das decisfes tomadas em controle difuso e concentrado
de constitucionalidade no Brasil. Quanto ao controle difuso, este esteve presente em todas as
constituigdes brasileiras desde a Constituicdo de 1934, tendo sido mantido na constituicdo de
1988. Por meio do controle difuso, se permite que, no curso de qualquer acao, seja arguida ou
suscitada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, sendo
que a questdo pode ser levantada por qualquer das partes, como também pelo Ministério Publico
e pelo proprio juiz, agindo de oficio (STRECK, 2018, p. 156).

O controle difuso ndo importa na declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo em questdo, mas tdo somente implica que o juiz deixe de aplicar a lei ou o ato. Os
efeitos da decisdo afetam, via de regra, apenas as partes do processo. A declaracdo de
inconstitucionalidade, em sede de controle difuso, ocorre somente mediante a atuacdo do
principio da reserva de plenario, decorrente do texto do artigo 97 da Constituicdo que
estabelece, in verbis: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Publico” (BRASIL, 1988, online).

A regulamentacgdo infraconstitucional do art. 97 da Constituicdo Federal da-se com as
disposicdes dos artigos 948 e 949 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, online), que
substituiram os artigos 480 e 481 do Cadigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973, online),
sem, contudo, lhes alterar a substancia. Dessa maneira, o artigo 480 estabelece que, uma vez
arguida a inconstitucionalidade em sede de controle difuso, o relator, apds ouvir as partes e o
Ministério Pablico, submeterad a questdo a turma ou camara a que competir o julgamento da
demanda.

O artigo 949, a seu turno, estabelece que caso seja a rejeitada a arguigédo, o julgamento
prosseguira, ao passo que, se acolhida, a questdo devera ser submetida ao plenario do tribunal
ou ao seu Grgdo especial, para que delibere sobre a declaragdo, ou ndo, da inconstitucionalidade.
Merece particular atencdo, porém, a norma do paragrafo Unico do artigo 949, que estabelece, in

verbis: “Os érgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgdo especial
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a arguicao de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo” (BRASIL, 2015, online).

Referido paragrafo fora adicionado ao artigo 481 do antigo Codigo de Processo Civil
por meio da Lei n. 9756, de 17.12.1998 e representou uma evolucdo do sistema difuso-
incidental, ao contemplar uma clara excecdo a aplicacdo do principio da reserva de plenario,
mediante a consideracdo dos precedentes do STF e dos plenarios e Grgdos especiais dos
tribunais.

A possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade pelo plenario ou pelo 6rgao
especial dos tribunais representa, assim, uma excecdo ao exclusivo efeito inter partes das
decisdes proferidas em controle difuso, ao passo que a norma do paragrafo Gnico do artigo 949
do CPC, excepciona justificadamente o principio da reserva de plenario, em nome sobretudo
da estabilidade da jurisprudéncia, ao evitar que sucessivas votacfes em plenario ou 6rgdo
especial acerca de uma mesma questdo de direito possam produzir resultados contraditorios.

H4, porém, outra situacéo digna de consideracdo no que diz respeito a ampliacdo dos
efeitos de decisdo em controle difuso. Trata-se das decisdes proferidas nas acdes coletivas, ou
seja, aquelas que se destinam a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
como tais definidos pelo artigo 81, pardgrafo Unico, e incisos, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990, online).

Nesses casos, a lei estabelece uma determinada gama de legitimados a propositura da
acdo, em nome de toda uma coletividade. Patricia Perrone Campos MELO (2008, p. 85-86)
explicita duas situacdes que evidenciam o caréter extensivo dos efeitos das decisdes em acoes

coletivas:

a) a sentenca que julgar o pedido procedente ou improcedente em
demandas coletivas que tenham por objeto direitos difusos ou coletivos
alcancara a todos os interessados, salvo se a improcedéncia decorrer da
insuficiéncia de provas. N&o prejudicara, contudo, os direitos individuais dos
integrantes do grupo.

b)  os pleitos que tiverem por objeto direitos individuais homogéneos
produzirdo efeitos contra todos nos casos de procedéncia do pedido. Em caso
de improcedéncia, a decisdo afetard apenas as partes do processo, ndo
atingindo terceiros que dele ndo tenham participado como litisconsortes.

Ora, muito embora a argliicdo incidental de inconstitucionalidade nas
demandas coletivas constitua mera questdo prejudicial, que integra apenas a
fundamentacao do julgado, ndo sendo alcancada pelo manto da coisa julgada,
seu teor podera produzir efeitos para além do processo, na medida em que o
dispositivo do julgado decorrera do reconhecimento da validade ou invalidade
da norma impugnada.
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As situacOes acima apresentadas representam maneiras sutis pelas quais a norma de
uma deciséao judicial transcende a si mesma e acaba por alcancar uma ampla gama de casos, 0
que demonstra que a constituicdo de precedentes vinculantes pode acontecer mesmo pela via
do controle difuso de constitucionalidade.

A proposito, ndo se pode deixar de sublinhar que a argui¢cdo de inconstitucionalidade,
no controle difuso, se configura sempre como uma questdo prejudicial, ou seja, uma questdo
que condiciona o julgamento do préprio mérito da demanda, tanto é que o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que ndo ha guarida nesse sistema de controle, quando a questao da acdo tratar
exclusivamente da inconstitucionalidade (STRECK, 2018, p. 157). Dessa maneira, € afastada a
arguicdo de inconstitucionalidade como questdo autdnoma, pela via difusa.

Por fim, como ultimo ponto a ser considerado relativamente ao controle difuso, merece
analise do instituo da repercussdo geral, introduzido no texto constitucional por meio da
Emenda Constitucional n. 45/2004, que acrescentou o § 3° ao artigo 102 da Constituigéo, o qual
reza: “No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
a admissdo do recurso, somente podendo recuséa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros” (BRASIL, 2004, online).

Trata-se, 0 recurso extraordinario, cujas hipoteses de cabimento estdo previstas no
artigo 102, inciso Ill, alineas a a d, do mecanismo processual por meio do qual é possivel
submeter a analise do juizo acerca da inconstitucionalidade das leis ou atos normativos ao
Supremo Tribunal Federal, por meio da via difusa.

A exigéncia de demonstracdo de repercussdao geral como preliminar do recurso
extraordinario veio a sobrelevar o papel da Suprema Corte de legitima e soberana intérprete do
texto constitucional, tendo ainda se mostrado um mecanismo eficaz de reducdo de recursos
interpostos junto ao Supremo.

Conforme mencionado no item anterior, para Lénio Luiz Streck, os enunciados das
sumulas vinculantes se equiparam a texto legal, de contetido geral e abstrato. Entretanto, a visdo
do autor acerca da repercusséo geral leva a crer que sua posicéo acerca do controle difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal é mais proxima do mecanismo de aplicacdo
de precedentes do Common Law, pois deve levar em consideracdo as caracteristicas dos casos

concretos, conforme adiante se 1é:

[...] € importante dizer que a prdpria formacdo das matérias em que se
reconhece repercussdo geral deve respeitar a integridade e coeréncia do
direito, refletindo, de maneira ampla, os elementos que compdem a historia
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institucional do direito. Isso quer dizer que — na esteira do que venho
desenvolvendo especialmente em Verdade e consenso — ndo ha “grau zero”
nas decisdes judiciais. Isto é, cada decisdo judicial deve respeitar 0 DNA
daquele tema especifico e que consubstancia a causa. A definicdo de uma
repercussdo geral ndo pode ser equivalente a um enunciado sumular, por
exemplo. A aceitagdo pelo STF da existéncia da repercussdo geral ndo pode
se transformar em um enunciado assertérico, como se fosse uma
universalidade conceitual. Nesse caso, o instituto caminharia na contraméo da
hermenéutica, porque serviria para obnubilar as distingdes que separam um
caso do outro. (STRECK, 2018, p. 232-233)

Em outro trecho (2018, p. 232), o autor se utiliza do termo inglés holding, sinbnimo
de ratio decidendi, ao afirmar que a norma da decisao em reconhecimento de repercusséo geral

transcende o caso originario para abranger os demais casos idénticos:

[...] a repercussédo geral pode vir a ser um importante mecanismo para a
reconstrucao historico-institucional do direito, na medida em que possibilita
uma generalizacdo minimamente necessaria dos casos, evitando a
continuidade do processo de fragmentagdo das decisdes judiciais. E preciso
entender que cada decisdo judicial contém uma holding, cujo contetdo deve
conter esse grau de generalizacdo. E como se o direito tivesse um DNA, que,
no caso dos recursos extraordinarios, deve conter um elevado grau de
transcendéncia.

Demonstra-se dessa maneira, que o controle de constitucionalidade incidenter tantum
praticado pelo STF, mediante o apoio do instituto da repercusséo geral, se constitui claramente
num mecanismo de aproximacao do nosso sistema ao stare decisis do Common Law. Mas o que
adiante segue, se afigura ainda mais revelador dessa caracteristica.

O que ainda ocorre é que as decisdes de declaracdo de inconstitucionalidade proferidas
em controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, por for¢a do contido
no artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online), devem ser submetidas
ao Senado da Republica, que devera “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL,
1988, online). I1sso implica que, muito embora a decisdo em controle difuso forme coisa julgada
apenas entre as partes, a partir do momento em que a lei declarada inconstitucional tem a sua
suspensdo decretada pelo Senado Federal, referida decisdo passa a valer para todos, porém com
uma particularidade face as decisdes proferida em controle concentrado (STRECK, 2018, p.
184). Afinal, estas produzem efeitos ex tunc, ou seja, desde sempre, o que implica em nulidade
da lei ou do ato declarado inconstitucional, que passa a ser considerado como se nunca tivesse
existido. J& as decisbes em controle difuso, por seu turno, apds a suspensao pelo Senado,

produzem efeitos ex nunc, ou seja, a partir do momento em que passa a vigorar o ato da casa
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legislativa. Assim, permanecem validos os efeitos produzidos pela norma declarada
inconstitucional até entdo, a todos sujeitos de direito que ndo as partes do processo.

Né&o obstante o mecanismo que amplia os efeitos da decisdo em controle difuso, acima
descrito, Luiz Guilherme Marinoni defende enfaticamente o reconhecimento de efeito
vinculante aos precedentes do STF formados em recurso extraordinario. Embora ndo haja
disposicao constitucional expressa nesse sentido, o papel conferido pela Constituicdo ao STF,
de guarda e soberano intérprete do texto constitucional se revelaria suficiente. Nesse sentido, o

autor manifesta a sua opiniéo:

Assim, chega-se ao momento em que é possivel definir o significado de se
atribuir efeito vinculante as decisfes tomadas em recurso extraordinario. Nao
se atribui eficacia vinculante a essas decisdes em razdo de se supor que, como
ocorre na acgdo direta, se esta tratando do controle objetivo das normas, mas
da percepcdo de que os motivos determinantes das decisdes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado ou em controle difuso,
devem ser observados pelos demais 6rgdos judiciarios, sob pena de a funcdo
do Supremo Tribunal Federal restar comprometida. (MARINONI, 2016b, p.
299)

Passa-se a andlise do controle concentrado de constitucionalidade. No direito
constitucional brasileiro, os principais instrumentos processuais de manejo do controle
concentrado de constitucionalidade sdo a agdo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratéria de constitucionalidade, ambas previstas no artigo 102, inciso I, alinea a, in verbis:
“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a acao direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal” (BRASIL, 1988, online). Mais adiante, estabelece o § 2° do mesmo
artigo: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acGes
diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢fes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. O
procedimento de ambas as acdes é regido pelas disposicdes da Lei n. 9.868, de 10 de novembro
de 1999 (BRASIL, 1999, online).

Pelos seus efeitos, as decisdes produzidas em controle abstrato de constitucionalidade
produzem efeitos erga omnes e vinculantes, ou seja, assemelham-se a precedentes vinculantes,

conforme assevera Patricia Perrone Campos MELO (2008, p. 77-78):
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As decistes produzidas em sede de controle concentrado e principal, inclusive
aquelas de contetdo cautelar, sdo dotadas de eficacia contra todos (erga
omnes) e de efeitos vinculantes. Em virtude da eficacia erga omnes, um
julgado proferido nesta sede beneficia ou prejudica a todo e qualquer
jurisdicionado, tenha ou ndo participado da causa. JA no que respeita aos
efeitos vinculantes, significam eles que a autoridade da decisdo devera
prevalecer na solugdo de qualquer outra lide que esteja subordinada a questao
ja resolvida, tanto no que se refere aos demais 6rgaos do Poder Judiciario,
quanto no que respeita a administracdo publica. A eficacia erga omnes,
associada aos efeitos vinculantes, confere, portanto, o carater de precedente
normativo as decisbes proferidas em controle concentrado-principal,
designadas, na linguagem corrente, “precedentes vinculantes”. (MELLO,
2008, p. 77-78)

A previsdo de eficacia erga omnes, que se encontra no § 2° do artigo 102 da
Constituicdo Federal, é reproduzida, em outras palavras, no paragrafo nico do artigo 28 da Lei
n. 9.868/1999, a seguir descrito: “A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagéo conforme a Constituicdo e a declaragédo parcial
de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica federal, estadual e municipal”

(BRASIL, 1999, online).

Muito embora a previsdo da eficacia erga omnes esteja atualmente expressamente
prevista no texto constitucional, nem sempre foi assim, tanto é que na falta de previsao expressa
e apos longa discussao acerca da matéria, em 1977 o Supremo Tribunal Federal deixou assente
que esse tipo de eficicia fazia parte da propria natureza das decisfes proferidas nas acdes de
representacdo de inconstitucionalidade, que eram o instrumento de controle de
constitucionalidade das leis, a época (MARTINS; MENDES, 2009, p. 537).

Quanto ao efeito vinculante, este foi introduzido no texto constitucional por forca da
Emenda n. 3/1993 (BRASIL, 1993, online), baseada em proposta de emenda constitucional de
autoria do deputado Roberto Campos, e dizia respeito apenas as decisdes nas a¢des declaratorias
de constitucionalidade. Foi a emenda constitucional n. 45/2004 (BRASIL, 2004, online) que
deu a atual redagédo ao § 2° do artigo 102 da Constituicdo, dotando de efeitos vinculantes as
decisdes proferidas em ambas as acdes, a declaratéria de constitucionalidade e a declaratéria de

inconstitucionalidade.

Segundo a explicagdo de Lénio Luiz Streck, o efeito erga omnes se distingue do efeito
vinculante, na medida em que este transcende o dispositivo da sentenca e alcanca seus motivos

determinantes (ratio decidendi) e até mesmo os obiter dicta. Nas palavras do autor:
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Nesses termos, resta evidente que o efeito vinculante da decisdo ndo esta
restrito a parte dispositiva, mas abrange também os préprios fundamentos
determinantes, sempre levando em conta a discussdo hermenéutica, no sentido
de que esses “fundamentos determinantes” fazem parte da reconstrucdo do
préprio caso e que dele sera possivel extrair o DNA para 0s casos a serem
vinculados a referida decisdo. Ou seja, a parte dispositiva ndo esgota a
discussdo, do mesmo modo que uma simula ndo “contém” o direito em causa.
Sumulas, ementas ou partes dispositivas de decisdes ndo podem ser entendidas
como enunciados assertoricos. A transcendéncia (dos efeitos) deve ser
entendida interpretativa e hermeneuticamente. (STRECK, 2018, p. 365)

Acrescenta-se a seguir o trecho em que 0 autor menciona os obiter dicta, e tece ainda

outras consideragdes:

[...] nem mesmo os obiter dicta sdo cindiveis da analise hermenéutica,
convocando-se, desse modo, a superacdo das dicotomias fato e direito, palavra
e coisa, interpretacdo e aplicacdo. Quando se afirma que o efeito vinculante
vai para além do dispositivo, isto &, transcende-o, esta-se apenas sustentando
que a decisao judicial ¢ um todo em cujo contexto a parte dispositiva ndo pode
— por impossibilidade filosofica — abarcar a complexidade da discussao.
(STECK, 2018, p. 365-366)

Dessa maneira, ainda que o dispositivo da deciséo ndo tenha correlacdo a algum caso
futuro, mas os fundamentos determinantes ou os obiter dicta tiverem, deverdo ser aplicados na
solucdo da lide. A consequéncia é clara: a decisdo, com os fatos, a fundamentacdo e o
dispositivo formam um todo, derrubando a distingdo entre matérias de fato e de direito, de
maneira que sua analise como parametro decisério para casos futuros ndo pode ser tomada

apenas em um Gnico aspecto.

Existem ainda, no direito brasileiro, outros instrumentos do sistema de controle de
constitucionalidade como a acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo e as hipdteses
especiais de controle concentrado, que sdo a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental e a acdo direta interventiva, que ndo serdo analisados neste trabalho, seja por
necessidade de sintese, mas principalmente porque ao terem sido analisados 0s principais
efeitos das decisGes em controle de constitucionalidade foram cumpridos os escopos do

presente item.

Finalmente, cumpre constatar que o sistema patrio de controle concentrado de
constitucionalidade aproxima o sistema juridico nacional das caracteristicas dos sistemas de
Common Law, pelo aspecto do stare decisis, uma vez que as decisdes sdo tornadas vinculantes
e com efeitos erga omnes. Por outro lado, recorde-se que a Inglaterra ndo possui controle
judicial de constitucionalidade, e os Estados Unidos o possuem somente na vertente difusa.

Dessa maneira, levado em conta esse outro aspecto, a presenca de um sistema de controle
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abstrato de constitucionalidade afasta o sistema brasileiro dos dois principais sistemas de
Common Law, nos quais o direito é construido judicialmente a partir de casos concretos, e nunca

de modo abstrato.

Finalmente, se faz oportuno mencionar que as decisdbes em controle de
constitucionalidade que serdo as decisdes dessa categoria mais conhecidas e lembradas no
Brasil por muitos anos, manifestam uma postura erratica da Suprema Corte brasileira. A
primeira dessas decisdes, consistente na negativa do Habeas Corpus (HC) 126292 (STF, 2016c,
online), estabeleceu a possibilidade de cumprimento da pena privativa de liberdade apds a
condenacdo ou confirmacdo de condenacdo por érgdo judiciario de segunda instancia, mesmo
contra a literalidade dos incisos LVII e LXI do artigo 5° da Constituicdo Federal. Referido
precedente, valido apenas para o caso do habeas corpus sob andlise, produziu uma grave
situacdo de seguranca juridica, uma vez que alguns ministros passaram a adotéa-lo enquanto

outros nao.

Diante disso, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e o Conselho Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), propuseram as A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADCs) 43 (STF, 2016a, online) e 44 (STF, 2016b, online), pugnando pela declaracdo da
constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, que espelha o dispositivo do
inciso LXI da Constituicdo Federal. Em outubro de 2016, por um placar de 6 votos a 5, a
Suprema Corte indeferiu os pedidos liminares das referidas acdes, para que fosse mantida a
possibilidade de prisdo apds condenacdo em segunda instancia. A regra vigorou por trés anos,
até que, em julgamento final ocorrido no dia 7 de novembro de 2019, pelo menos placar de 6
votos a 5, o plenadrio do Supremo voltou a proibir a prisdo ap6s condenacdo em segunda
instancia, com o propdsito de cumprimento de pena, permanecendo a possibilidade de priséo
apenas em presenca dos requisitos da prisdo cautelar. Feitas essas consideracdes, passa-se a
analise do assim chamado (por alguns) sistema de precedentes instituido pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015.

2.4 Os precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015

A Lein. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (BRASIL, 1973, online), o antigo Cddigo de
Processo Civil, sofreu sucessivas reformas ao longo do tempo, a fim de dar guarida a diversos
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instrumentos capazes de promover a uniformizacdo da jurisprudéncia dos tribunais. Nesse
sentido merecem destaque: o julgamento monocratico de recursos e a dispensa da reserva de
plenario, previstos respectivamente no artigo 557 e no paragrafo Unico do artigo 481, incluidos
pela Lei n. 9.756/1998; a simula impeditiva de recursos, prevista no artigo 518, § 1°, incluida
pela Lei n. 11.276/2006; a sentenca liminar de improcedéncia, prevista no artigo 285-A,
incluida pela Lei n. 11.277/2006; a repercussao geral para admissdo de recurso extraordinario,
prevista nos artigos 543-A e 543-B, incluidos pela Lei n. 11.418/2006; e o recurso especial
repetitivo, previsto no art. 543-C, incluido pela Lei n. 11.672/2008.

O novo Cadigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 (BRASIL,
2015, online), aprofundou significativamente essa tendéncia, ao criar novos mecanismos de
uniformizacdo da jurisprudéncia e valorizacdo dos precedentes, e ampliou 0s mecanismos ja
existentes. A seguir sdo apontadas e analisadas as principais novidades, iniciando-se pela teoria
da decisdo judicial encampada pelo novo Caédigo, conforme descrito nos paragrafos do art. 489,

a seguir transcritos:

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

I1 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacgdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

8§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacédo de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. (BRASIL,
2015, online)

Verifica-se da analise do texto legal acima citado, uma exigente carga de
fundamentacéo das decisOes judiciais. Para o escopo do presente trabalho, merecem especial
atencdo os incisos V e VI do § 1°, que consagram conceitos tipicos da doutrina dos precedentes
do Common Law, notadamente a ratio decidendi (inciso V), quando se fala de fundamentos
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determinantes, a distingéo (distinguishing) e a superacdo (overruling), mencionadas no inciso
VI.

Conforme afirma o texto do inciso V, ndo basta ao juiz a indicacdo de precedente ou
enunciado de simula, sem demonstrar seus fundamentos determinantes e a correlacdo destes
fundamentos com o julgamento da causa. Essa norma representa a consagracao da técnica da

autorreferéncia decisoria, cujo significado é a seguir explicitado:

Trata-se da aplicacdo da técnica da autorreferéncia decisoria, pela qual a
fundamentacdo da decisdo judicial devera fazer referéncia a ratio decidendi
encontrada em julgamentos anteriores de questdes juridicas similares. Com a
autorreferéncia, o julgador subsequente analisara aquilo que foi decidido
anteriormente e, concordando com ele, invocara o precedente, valendo-se da
fundamentacdo para demonstrar a identidade dos casos. Caso contrério, se 0
orgdo judicial discordar do precedente, competird o dever de apontar as
diferencas substanciais entre os casos ou declinar os motivos suficientes para
ndo se aplicar o precedente ao caso presente. (CAMBI; FOGACA, 2015, p.
350-351)

Outrossim, o dever de motivacao das decisdes judiciais, materializados nos preceitos
do § 1°do art. 489, desempenha um papel fundamental na legitimacdo democratica da atividade
jurisdicional, assegurando um elevado grau de transparéncia de seu exercicio. Dentro desse
espectro, a motivacdo das decisdes atende uma ampla gama de finalidades, conforme a seguir

se descreve:

O Judiciario deve ser considerado um poder democratico, porque as suas
atividades sdo publicas e suas decisdes podem ser controladas pelas partes,
desde que devidamente fundamentadas. E pela exposicdo e publicacdo da
motivacao das decisdes que o Judiciario se legitima socialmente.

A motivacdo das decisdes judiciais compre varias funces essenciais: i)
permite aferir a imparcialidade do juiz; ii) permite verificar a juridicidade e a
legitimidade dos julgamentos; iii) assegura as partes meios concretos para
constatar que seus argumentos foram analisados pelo 6rgéo judicial; iv) evita
o arbitrio judicial; v) delimita o &mbito do decisum; v) torna possivel que as
partes inconformadas apresentem razdes recursais, impugnando o0s
fundamentos da decisdo. (CAMBI; FOGACA, 2015, p. 648)

O inciso VI, por sua vez, determina ao juiz que este ndo deve deixar de acolher
enunciado de simula ou precedente invocado pela parte sem fundamentar a distingdo entre os
fundamentos determinantes daqueles e os do caso sob julgamento. Conforme explicitado no
Capitulo 1, a distincdo consiste num importante mecanismo da dindmica dos precedentes, e

contribui para o aperfeicoamento do sistema juridico calcado nas normas extraidas dos
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julgamentos dos casos concretos. Nesse sentido, a licdo de Dierle NUNES e André Frederido
HORTA (2015, p. 309):

Em outras palavras, jamais o precedente sera anunciado de forma completa e
Unica. E a partir das distincdes, das ampliacdes e das reducdes que os
precedentes sdo dinamicamente refinados pelo Judiciario (sempre a partir da
contribuicdo de todos os sujeitos processuais), a luz de novas situacles e
contextos, a fim de se delimitar a abrangéncia da norma extraida do
precedente. Se, de um lado, é verdade que o precedente originario estabelece
0 primeiro material jurisprudencial (ndo se ignora o texto legal e a doutrina)
sobre o qual se debrucarao os intérpretes dos casos subsequentes, com o passar
do tempo, uma linha de precedentes se formara a partir daquele primeiro
precedente, confirmando-o, especificando-o e conferindo-lhe estabilidade, e a
técnica da distincdo (distinguishing) desempenha uma importante funcgéo
nesse processo de maturacao do direito jurisprudencial.

O trecho acima citado, ao falar da contribuicdo de todos os sujeitos processuais, faz
referéncia a outro ponto importante do novo cédigo: o principio da comparticipacdo, que
compromete todas as partes do processo, e ndo somente 0 juiz, a terem em consideracdo a
necessidade de observancia dos padrfes decisorios. Referido principio e suas implicaces sdo
a seguir descritos:

E é exatamente pela percepcao de que 0s sujeitos processuais com recorréncia
ndo tendem a cooperar uns com os outros que o Novo CPC adota uma teoria
normativa da comparticipacédo, que contra-faticamente induz a adogdo de um
comportamento cooperativo. Assim, deve a parte procurar estabelecer os
padrbes de seguranca e de distincdo (e eventualmente até de superacdo —
overrruling) com relagdo ao precedente ou enunciado sumular que gravite
sobre a matéria. [...]

Ademais, do mesmo modo que nao é dado ao magistrado desconhecer o todo
da pratica juridica, ignorar a argumentacdo desenvolvida pelos demais sujeitos
processuais, ou ndo motivar as suas decisdes, as partes (por meio de seus
respectivos advogados) tém o dever de, agindo de boa-fé e com transparéncia,
trabalhar com todos os precedentes (pelo menos os mais emblematicos) e
enunciados sumulares que digam respeito a tematica tratada em seus
arrazoados, ainda que aparentemente contrarios aos seus interesses — dai a
adocdo do dever de se levar em consideragdo os argumentos relevantes das
partes (art. 489, §1° IV). (NUNES; HORTA, 2015, p. 328-329, grifo dos
autores)

Dogmaticamente, o principio da comparticipacdo vem consagrado no artigo 332 e no
artigo 311, inciso Il, do novo CPC (BRASIL, 2015, online). O primeiro diz respeito a
improcedéncia liminar do pedido, nas hipdteses em que este for contrario as simulas do STJ e
do STF e ou do tribunal a que o juizo esteja submetido, e ainda quando for contréario a acérdaos

do STJ e STF em julgamento de recursos repetitivos ou entendimento firmado em incidente de
resolucéo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia. O segundo dispositivo (art.
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311, inciso 1), estabelece como requisito para concesséo da tutela de evidéncia a existéncia de

tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.

Um outro ponto importantissimo do novo Cédigo foi o banimento do principio do livre
convencimento do magistrado, diante do preceito estabelecido no artigo 317, in verbis: “O juiz
apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicard na decisdo as razbes da formacdo de seu convencimento” (BRASIL, 2015, online).
Para efeitos de comparacao, veja-se a redacao do artigo correspondente do Codigo de 1973,
qual seja, o artigo 131: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar,
na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento” (BRASIL, 1973, online, grifo
nosso). A proposito do assunto, o juizo da doutrina:

O convencimento judicial ndo é livre. Ndo implica valoragdes de cunho
eminentemente subjetivas, isentas de critérios e controles. Ndo pode o
magistrado desconsiderar o dialogo processual, devendo buscar pautas ou
diretrizes de carater objetivo para se ter uma valoragdo logica e racional
(modelos de constatacdo ou standards judiciais). O érgao julgador, tampouco,
pode deixar de enfrentar todos os pontos ou questfes, objeto de argumentagéo
das partes, que, se considerados, poderiam alterar a decisdo proferida.
Interpretacdo diversa ensejaria violagdo a garantia fundamental do devido
processo legal. (CAMBI; HELLMAN, 2018, p. 652)

O artigo 926 (BRASIL, 2015, online), por sua vez, estabelece como deveres dos
tribunais a uniformidade, a estabilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia, conforme
0 texto seguinte: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente”. O dever de uniformidade significa que o tribunal ndo pode ser omisso diante de
divergéncia interna, entre seus 6rgdos facionarios, sobre uma mesma questao juridica (DIDIER
JUNIOR, 2015, online). Impde-se Ihe o dever de uniformizar a jurisprudéncia, mediante 0s

instrumentos previstos no direito processual.

O dever de estabilidade coibe os tribunais de promoverem mudancas abruptas em sua
jurisprudéncia (DIDIER JUNIOR, 2015, online) e no contexto desse dever merece destaque o
principio da inércia argumentativa. Por este principio exige-se uma forte carga argumentativa
para decisdes que deixam de aplicar um precedente, seja por distingdo ou superacéo, nos moldes
do art. 489, 8 1°, inciso VI, do CPC, ao passo que se exige uma carga argumentativa mais branda
caso a decisdo se baseie na aplicacdo do precedente, sem dispensar, contudo, a demonstracéo
de que os fundamentos determinantes do precedente se aplicam ao caso sub judice, conforme

preceitua o artigo 489, 8 1°, inciso V, do CPC.
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O dever de coeréncia, por sua vez, comporta uma dimensao interna e uma dimenséao
externa (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 479-481). Pela coeréncia externa,
cabe aos tribunais observarem a autorreferéncia em relacdo aos seus proprios precedentes, ao
passo que a coeréncia interna diz respeito a propria construcdo do precedente, ou seja, a sua
fundamentacéo, a qual deve respeitar o contetdo dos conceitos juridicos fundamentais e dos

conceitos juridico-positivos, dentre outros aspectos.

O dever de integridade implica em zelar pela unidade do Direito (DIDIER JUNIOR,;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 484-486). Dessa maneira, essa obrigacdo rechaca o
voluntarismo judicial e as argumentacdes arbitrarias, impondo ao magistrado o dever de decidir
sempre conforme o Direito, considerado em toda a sua complexidade, ndo podendo decidir com
base, por exemplo, em um “direito alternativo”. Implica também decidir em respeito a
Constituicdo, concretizando o postulado da hierarquia, e enxergando no ordenamento juridico
um sistema de normas, e ndo um amontoado de normas. Uma melhor elucidagdo dos conceitos

de coeréncia e integridade se dara ao final do terceiro capitulo.

Passando adiante, ndo se pode deixar de mencionar o art. 927 do novo Caédigo, objeto
de acesa discussdo doutrinaria. Referido dispositivo (segundo parte da doutrina) estabelece um
rol de precedentes vinculantes, cumprindo lembrar que o Codigo de Processo Civil possui status
de lei ordinéaria. Para os que acompanharam a incandescente discussdo havida no universo
juridico brasileiro quando da instituicio da simula vinculante por meio de emenda a
Constituicdo, causa no minimo surpresa que o codigo de processo tenha se arrogado autoridade
para elencar um rol de precedentes (ou provimentos, caso se considere mais adequado)
vinculantes, para além daqueles previstos no texto constitucional. Conforme adiante se vé, para
além da simples discussdo acerca da constitucionalidade ou ndo o dispositivo legal, hd uma
gama enorme de matizes a serem considerados, 0 que torna a discussdo ricamente complexa.

Segue o texto do dispositivo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;
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V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Dessume-se do texto a grande preocupacéo do legislador em privilegiar o seguimento
dos precedentes formulados pelos tribunais superiores (jurisprudéncia vertical), assim como
dos precedentes formulados pelos préprios tribunais (jurisprudéncia horizontal), como é o caso
da disposicédo do inciso V.

Curiosamente, o dispositivo legal que privilegia o uso dos precedentes, como um fator
de seguranca juridica, é ele proprio objeto de ampla controvérsia na doutrina, conforme ja
mencionado. Ronaldo CRAMER (2016, p. 183) enumera nada mais do que cinco correntes
doutrinarias de interpretacdo do art. 927 do CPC.

A primeira dessas teses, e também a majoritaria, sustenta que o art. 927 enumera um
rol de precedentes vinculantes, sendo essa a opinido de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga,
Rafael de Alexandria, Hermes Zaneti Jr., Humberto Teodoro Jr., Dierle Nunes, Alexandre Melo
Franco Bahia, Flavio Quinaud Pedron, Candido Rangel Dinamarco, Bruno Vasconcellos
Carilho Lopes, Araken de Assis, Arruda Alvim, Eduardo José da Fonseca Costa e Rodolfo
Kronemberg Hartmann (CRAMER, 2016, p. 183-184). A opinido de DIDIER JR., BRAGA e
OLIVEIRA (2015, p. 461), é a seguir expressa com carater exemplificativo da primeira posigao
apontada:

O art. 927 do CPC inova ao estabelecer um rol de precedentes obrigatorios,
que se distinguem entre si pelo seu procedimento de formacéo. Pode ser, por
exemplo, um precedente em processo de controle concentrado de
constitucionalidade, um simples incidente em julgamento de tribunal ou um
procedimento de producdo de enunciado de sumula.

Cada um deles merece analise em item proprio.

Mas esse rol ndo € exaustivo.

Embora ndo conste na listagem de lei, os precedentes cujo entendimento é
consolidado na sumula de cada um dos tribunais (ainda que nao seja tribunal
superior) tem foca obrigatéria em relacédo ao préprio tribunal e aos juizes a
eles vinculados. Dai a previsdo do art. 926, CPC, quanto ao dever genérico de
os tribunais brasileiros uniformizarem sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel,
integra e coerente; isso permitird a edicdo de simula que consolide a
jurisprudéncia dominante, observando-se o procedimento tracado em seu
regimento interno.

Para a segunda corrente, encampada por Teresa Arruda Wambier, Maria Lucia Lins
Conceicdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello, o art. 927

ndo estabelece um rol de precedentes vinculantes, sendo vinculantes apenas aqueles em relagédo

aos quais cabe reclamacao, conforme previsdo do artigo 988 do CPC, de maneira que seriam
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vinculantes as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade, as sumulas
vinculantes e os incidentes de assuncao de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas
(CRAMER, 2016, p. 184).

A terceira linha, defendida por Alexandre Freitas Camara, entende que o artigo ndo
tem por finalidade dotar de forca vinculante tais precedentes, mas obrigar que 0s juizes e
tribunais os levem em conta em suas decisfes, sendo vinculantes apenas os precedentes que

vinculam em decorréncia de seu proprio regime juridico (CRAMER, 2016, p. 185).

O autor, portanto, reconhece o efeito vinculante das decisdes proferidas pelo STF no
julgamento das acGes de controle direto de constitucionalidade, dos enunciados de simula
vinculante e das decisbes proferidas em julgamentos de casos repetitivos (tomada esta
expressao no sentido que Ihe é atribuido pelo art. 928 do CPC) e em incidentes de assuncao de
competéncia (CAMARA, 2018, p. 183). A posicdo do autor é assim descrita:

E preciso, ent#o, ter claro este ponto: nem tudo o que esta enumerado no art.
927 do CPC/2015 tem eficacia vinculante. Ha ali, também, o que tenha
eficAcia meramente argumentativa (ou, como se costuma dizer, persuasiva). E
0 que legitima a distincdo entre precedentes (ou enunciados de simula)
dotados de eficacia vinculante e precedentes (ou enunciados de sumula)
dotados de eficacia meramente argumentativa ou persuasiva € a amplitude do
contraditério, capaz de assegurar uma comparticipacdo qualificada em sua
formacio. (CAMARA, 2018, p. 183)

Para a quarta linha, somente a Constituicdo pode conferir efeito vinculante a
determinado tipo de precedente, de maneira que, do rol apontado, somente aqueles enquadrados
nessa situacdo é que possuem tal efeito, sendo inconstitucionais as demais hipoteses; essa
posicdo € defendida por José Rogério Cruz e Tucci, Nelson Nery Jr., Rosa Maria de Andrade
Nery e Cassio Scarpinella Bueno (CRAMER, 2016, p. 186). Como amostra desse
entendimento, cita-se o0 posicionamento de TUCCI (2015, p. 454):

Salta aos olhos o lamentével equivoco constante desse dispositivo, uma vez
gue impGe aos magistrados, de forma cogente — “os tribunais observarao” -,
0s mencionados precedentes, como se todos aqueles arrolados tivessem a
mesma forc¢a vinculante vertical.

Dai, em principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que a Constituicdo
Federal, como acima referido, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente
as sumulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e, ainda, aos
julgados originados de controle direto de constitucionalidade.

A mingua de uma dogmética propria, o legislador patrio perdeu uma excelente
oportunidade para regulamentar um regime adequado da jurisprudéncia de
nossos tribunais, entre as varias espécies de precedente judicial, a partir de sua
natureza, considerando a sua respectiva origem.
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A quinta corrente de interpretacdo, esposada por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio
Arenhart e Daniel Mitidiero, defendem que apenas os tribunais superiores (compreendidos
como cortes supremas) tém a missdo de emitir precedentes e todos os precedentes, além
daqueles previstos no rol do art. 927, possuem carater vinculante (CRAMER, 2016, p. 187). A
posicao desse grupo de autores pode ser melhor entendida a partir da seguinte citacéo:

A falta de explicitacdo legal de precedentes vinculantes pode ser vista como
auténtica falta de tutela da seguranca juridica, verdadeira omissdo do
legislador. Ainda assim, o respeito aos precedentes ndo depende de regra legal
que afirme a sua obrigatoriedade, pois as normas constitucionais atribuem as
Cortes Supremas as funcdes de uniformizar a interpretagdo da lei federal e de
afirmar o sentido da Constituicdo Federal sdo indiscutivelmente suficientes
para dar origem a um sistema de precedentes obrigatorios. (MARINONI,
2016, p. 109)

Por fim, apresenta-se também a posicéo de Lénio Luiz STRECK e Georges ABBOUD
(2015, p. 177), para os quais a imposicéo do art. 927 ndo dispensa a atividade interpretativa do
julgador, mediante o dominio da visdo advinda do paradigma pos-positivista:

Todavia, sua aplicacdo pelas demais instancias nos casos subsequentes nédo
dispensa atividade interpretativa por parte do julgador bem como o
contraditério para assegurar a manifestacdo dos litigantes acerca da forma
correta para se aplicar o provimento vinculante.

Ou seja, quando o CPC afirma a obrigatoriedade de juizes e tribunais
observarem siimula vinculante e acérddo vinculantes ndo ha nesse ponto uma
proibicdo de interpretar. Quem pensa isso parece estar ainda com o0s pés — ou
a cabeca — na jurisprudéncia analitica do século XIX, modalidade do
positivismo da common Law equiparavel ao positivismo exegético francés e
ao pandectismo alemdo. O que fica explicito € a obrigatoriedade de os juizes
e tribunais utilizarem os provimentos vinculantes na motivacdo de suas
decisdes para assegurar ndo apenas a estabilidade, mas a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia.

A proposito desse posicionamento, Georges ABBOUD (2015, p. 400-402) assevera as
diferencas entre os sistemas de precedentes brasileiro e os do Common Law, afirmando que um
verdadeiro sistema de precedentes ndo nasce de um momento para outro, por meio de uma
decisdo legislativa. O sistema inglés foi formado casuisticamente, a partir de casos concretos e
a forca dos precedentes se impunha a partir de sua aceitacdo pelos magistrados de todo o pais,
e ndo por uma imposicgdo vertical. No século XVII, o sistema adquiriu um aparato filosofico,
gracas as obras de Edward Coke, John Selden e Matthew Hale.

Dessa maneira, a imposicao legislativa de um sistema de precedentes langa o sistema

no risco de que o juiz-boca-da-lei seja substituido pelo juiz-boca-da-simula-ou-de-qualquer-
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outro-provimento-vinculante (ABBOUD, 2015, p. 402-403). Para o autor, a escorreita
aplicacdo do sistema de precedentes do novo cddigo exige dos operadores do direito,
particularmente dos julgadores, o dominio dos conceitos do po6s-positivismo de Friedrich
Muiller, que constitui a face juridica do giro-linguistico, ou seja, o paradigma filosofico que
superou 0 paradigma subjetivista da filosofia moderna (ABBOUD, 2015, p. 402). O autor

resume o0s postulados do pds-positivismo da seguinte maneira:

De forma resumida, a obra de Friedrich Mller é fundamental para expor que
a superacdo do positivismo (que nunca deve ser um fim em si mesmo) precisa
passar ao menos pelos seguintes enfrentamentos: (i) a norma ndo pode mais
ser reduzida ao seu texto; (ii) o ordenamento juridico positivo sem lacunas é
uma verdadeira ficcdo puramente artificial; (iii) a solucao dos casos juridicos
ndo pode mais pretender ser realizada pelo silogismo, porquanto a decisdo de
cada caso deve ser estruturada e construida a partir dos dados linguisticos
(programa da norma) e extralinguisticos (ambito da norma), a fim de se
alcancar a norma decisoria do caso concreto (ndo hd norma em abstrato — sem
problema a se solucionar ndo ha norma); (iv) em suma, 0 pensamento poés-
positivista ndo pode mais partir de uma cisdo ficcional entre o juridico e a
realidade, ou seja, 0 p6s-positivismo supera e transcende a classica distin¢cdo
entre questdo de fato e de direito. (ABBOUD, 2015, p. 402)

Para o autor (ABBOUD, 2015, p. 405), no Brasil, diversas decisdes ja nascem
vinculantes, independentemente de serem coerentes e integras do ponto de vista da cadeia
decisional. Dessa maneira, merece relevo o fator hermenéutico na aplicacdo dos institutos
previstos no novo Cadigo de Processo, a fim de que se impeca a aplicacdo meramente mecanica
ou subsuntiva dos provimentos vinculantes. Essa atividade interpretativa necessaria a aplicacéo
desses provimentos, visa assim contribuir para a efetivacdo da estabilidade, integridade e

coeréncia da jurisprudéncia.

Certamente, cabera ao Supremo Tribunal Federal estabelecer a interpretacdo do artigo
927 do Codigo de Processo Civil que devera prevalecer, uma vez que ha evidentes aspectos
constitucionais envolvidos. Entretanto, na fundamentacéo do acérddo proferido no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 655.265 (STF, 2016d, online), o Ministro Redator, Ministro
Edson Fachin, encampou a tese de Marinoni, Arenhart e Mididiero, ao referir-se a cortes
superiores como “Cortes de Vértice”, conforme a seguir descrito:

[...] 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impde-Ihe
dar unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo
corroborada pelo Novo Cédigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo
926, que ratifica a ado¢do — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que
“densifica a seguranga juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma
ordem juridica que se serve de uma perspectiva ldgicoargumentativa da
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interpretacdo”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculacao.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A vinculagéo vertical e horizontal
decorrente do stare decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranca juridica,
que “impd&e imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel,
estavel, confidvel e efetivo, mediante a formacao e o respeito aos precedentes
como meio geral para obtencédo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel.
Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2013). 6.
Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculagao aos precedentes judiciais
“é uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde existirem as
mesmas razbes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver
uma justificativa para a mudanga de orientagéo, a ser devidamente objeto de
mais severa fundamentacao.

Tratava-se 0 julgamento acerca da constitucionalidade da exigéncia editalicia de
comprovacdo do triénio de atividade juridica para ingresso na magistratura, no momento da
inscricdo no concurso publico. A decisdo, em deferéncia ao precedente firmado na ADI 3.460,
denegou o pedido, afirmando n&o ter havido causa superveniente capaz de provocar a distin¢cdo
ou a superacdo da tese. Ndo se sabe se essa posicdo, favoravel a tese precedentalista de
Marinoni, Mitidiero e Arenhart ird se firmar, entretanto, a citada decisdo € um forte indicativo
em seu favor. A posicdo desta pesquisa acerca do assunto, porém, estd exposta ao final do
terceiro capitulo.

Passa-se, por fim, a analise de dois importantes instrumentos de uniformizacdo de
jurisprudéncia criados pelo novo Cédigo de Processo Civil: o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) e o incidente de assuncdo de competéncia (IAC). Quanto ao
IRDR, este vem regulado nos artigos 976 a 987 do CPC (BRASIL, 2015, online). O incidente
pode ser incitado pelo juiz ou pelas partes do processo, ou mesmo ainda pelo Ministério Publico
ou pela Defensoria Publica, sempre que houver efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica. A instauracdo e o recebimento do incidente, dirigido ao presidente do
tribunal respectivo, provoca a suspensao de todas as agdes em curso na jurisdi¢do do tribunal,
e que tenham por objeto a controvérsia discutida. A tese firmada ao final do incidente passa a
ser de aplicagdo obrigatoria a todos 0s processos que até entdo estavam suspensos e a futuras
acOes, cabendo reclamacéo em caso de sua ndo aplicagéo.

J& a assunc¢do de competéncia, vem prevista no artigo 947 do CPC (BRASIL, 2015,
online). Contrariamente ao que ocorre com o incidente de demandas repetitivas, o incidente de
assuncdo de competéncia tem lugar quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou
de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande

repercussdo social, porém, sem repeticdo em mdaltiplos processos. Importa salientar, que tanto
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num como noutro incidente, o julgamento se opera com a formagdo de uma tese abstrata que
sera de aplicacdo obrigatdria a todos 0s casos sub judice que porventura encerrem a controvérsia
discutida. Portanto, tanto nesses, como em outros incidentes de uniformizacao de jurisprudéncia
presentes no ordenamento brasileiro, ha uma flagrante diferenca com o precedente do Common
Law. O precedente do Common Law ndo nasce precedente, mas é uma decisdo destinada ao
julgamento de um Unico caso concreto, que se torna parametro para julgamento de decisGes
futuras, por imposicdo do dever de isonomia e, a partir do stare decisis, também pela autoridade
hierarquica da corte que o produz ou acolhe. As teses abstratas elaboradas no bojo dos
incidentes brasileiros tem o proposito especifico de se tornarem regras para decisdo de casos
futuros ou em andamento, mas ndo julgados, e precisamente para isso sdo criadas. Essa
diferenca mostra-se de capital importancia para o resultado da presente pesquisa, conforme se

apresenta no terceiro e Ultimo capitulo, que adiante segue.
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3 OS PRECEDENTES E O REGIME DEMOCRATICO

No primeiro capitulo foram analisados, resumidamente, os elementos e a dindmica dos
precedentes judiciais, segundo a doutrina do Common Law. Nesse mesmo capitulo, procedeu-
se a uma abordagem histdrica do papel dos precedentes na tradicdo do direito latino, do qual é
herdeira a tradicdo juridica brasileira. Por fim, foram analisados os principais caracteres dos
sistemas do Civil e do Common Law e o contemporaneo fenbmeno da aproximacdo entre
ambos.

No segundo capitulo foram abordados os institutos do direito brasileiro que, segundo
a doutrina precedentalista, se afiguram como resultado da aproximacdo do sistema juridico
patrio com os sistemas do Common Law. Assim, enquanto no primeiro capitulo foi possivel
conhecer as caracteristicas préprias do sistema de precedentes do Common Law, o segundo
capitulo propiciou conhecer as caracteristicas do que representaria aquilo que o Brasil ja possui
em termos de disciplina de precedentes.

A conclusdo irrefutavel a que se chega, acerca das diferencas entre ambos 0s sistemas,
os do Common Law e o brasileiro, é que, enquanto no Common Law o direito se forma de
maneira casuista, ou seja, a partir dos casos concretos e é aplicado aos casos no futuro tendo
em consideracdo as caracteristicas dos casos concretos, no Brasil, aquilo a que chamam de
precedente é na verdade representado por enunciados e teses abstratas construidas pelos
tribunais superiores, que acabam por se dissociar dos casos concretos que lhes deram origem,
de maneira que o assim chamado precedente brasileiro ndo se configura a ideia mais estrita de
precedente do Common Law.

Com base nessa conclusao preliminar, no presente capitulo sera abordado o problema
central da presente investigacdo, qual seja, se a instauracdo, no Brasil, de um sistema de
precedentes judiciais segundo o modelo do Common Law seria capaz de contribuir com a
legitimidade democratica da atuacdo jurisdicional, contribuindo para que as decisGes judiciais
sejam mais ison6micas, e respeitem a seguranca juridica e a confianca legitima dos
jurisdicionados.

Para isso, no primeiro subitem serdo abordadas as questdes do poder e de sua
legitimidade, no contexto no regime democratico. No segundo subitem, serdo abordados os
principios da isonomia, da seguranca juridica e da confianca legitima, tomados como
fundamentos do Estado democratico de Direito. Por fim, no terceiro subitem, se chega a
concluséo final deste trabalho, onde se busca responder se é oportuna a instauragdo de um
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sistema de precedentes obrigatérios no Brasil, levando-se em conta 0s pontos trazidos pela

critica doutrinaria a implantacdo desse sistema no pais.

3.1 Poder e legitimidade no Estado democrético de Direito

A forma de estruturacdo juridica a que costumamos dar o nome de Estado de Direito,
muito embora tenha se difundido por inimeros paises nas mais diversas partes do mundo, &, no
entanto, de formagéo relativamente recente, conforme atesta a obra O direito na sociedade
moderna, de Roberto Mangabeira UNGER (1979). Conforme assevera o0 autor dessa obra, o
Estado de Direito, a que também da os nomes de ordem juridica ou sistema legal (UNGER,
1979, p. 62) somente encontrou as condicdes ideais para 0 seu surgimento na Europa moderna.

Retrocedendo-se a génese do Estado de Direito e do moderno constitucionalismo,
verifica-se que mesmo sob a égide do estado absolutista da Idade Moderna (1453-1789), vigiam
0s estatutos dos Standestaaten (sociedades estamentais), que representavam formas de
mitigacdo do poder absoluto dos principes e limites a sua discricionariedade. O mencionado
contexto é melhor esclarecido a partir da distingdo entre as realidades denominadas
Polizeisache e Justizsache, onde “A primeira constituia as questdes da competéncia do
soberano na manutencdo da ordem publica, na supervisdo de seus subordinados e na
concentracdo dos recursos necessarios a perpetuacao de seu poder” (UNGER, 1979, p. 171).
Essa atividade representava a parte discricionaria da ordem normativa e nela se confundiam as
modernas categorias de legislacdo, administracéo e jurisdicdo (UNGER, 1979, p. 171). Veja-
se, portanto, que mesmo ao tempo do poderio absolutista, apenas uma parcela, ainda que
significativa, do ordenamento juridico, encontrava-se sob o arbitrio do principe. Justizsache
representa, a seu turno, a esfera juridica imune a discricionariedade do soberano, conforme

adiante se descreve:

A ela opunha-se a Justizsache, ou seja, as questdes referentes aos privilégios
e obrigagOes dos estamentos do reino. Partes desta lei organica podiam vir a
ser escritas sob varias formas diferentes: como cartas régias que reconheciam
direitos que Ihes eram supostamente preexistentes, como compilagdes
populares anénimas, ou como tratados eruditos. Mas, qualquer que fosse a
forma, persistia o principio de que a palavra escrita exprimira um direito que
Ihe era anterior. As duas partes do sistema, representadas pela oposicéo entre
lex (regulagdo administrativa) e ius (direito fundamental), integravam-se na
pessoa do rei, que era ao mesmo tempo o produtor de éditos e o produtor da
ordem constitucional estamental. Qualquer tentativa da sua parte de violar
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essa ordem no exercicio dos seus poderes administrativos autorizava 0s
estamentos a resistir as suas incursdes. (UNGER, 1979, p. 171)

Esse direito (Justizsache) ndo era, a principio, nem publico, nem positivo. Com 0
passar do tempo, porém, a distingdo que havia entre as duas formas de direito (Polizeisache e
Justizsache), ruiu de tal maneira que passou a praticamente nédo existir diferenca entre ambos
(UNGER, 1979, p. 174). Assim, os privilégios de Justizsache passaram a ser reconhecidos, cada
vez mais, a categorias cada vez mais amplas de cidaddos e organizacoes, dotando-se cada vez
mais de carater publico e positivo, até desaguar no Estado de Direito e no constitucionalismo
moderno, pois “O direito das prerrogativas estamentais comegou, assim, a adquirir carater
publico e positivo, sem chegar a perder inteiramente a sua identidade, pois continuou a ser visto
como ordem superior ao préprio governo, ordem esta que deveria ficar a salvo de interferéncias
indevidas” (UNGER, 1979, p. 174-175).

Como é cedico, a essa forma de estruturacdo juridica da sociedade fundiu-se a forma
democratica de regime de governo, cuja caracteristica mais sobressalente é o exercicio do poder
pelo povo, por meio de seus representantes eleitos por meio do sufragio universal. I1sso, porém,
é bem verdade se levados em considera¢do os Poderes Legislativo e Executivo, cujo integrantes
sdo, de fato, eleitos pelo povo. Os integrantes do Poder Judiciario, porém, na maior parte das
democracias, advém de uma carreira a qual ingressam mediante a realizacdo de concurso
publico. Essa peculiaridade levou a alegacdo da existéncia de um déficit democratico do
Judiciério em relagdo aos demais poderes.

O chamado déficit democréatico do Poder Judiciario instigou diversos jusfilosofos na
missdo de estabelecer, teoricamente, uma justificativa para a legitimacdo democratica das
atividades do Poder Judiciario. Em outras palavras, justificar como é possivel que o exercicio
do poder jurisdicional seja democratico, se seus membros ndo se constituem de representantes
eleitos pelo povo. Antes, porém, de tratar especificamente do assunto, faz-se importante, sendo
necessaria, uma breve digressao acerca dos conceitos de poder e legitimidade.

Para tanto, recorre-se inicialmente ao ensaio Sobre a violéncia, da filésofa judia
Hannah ARENDT (2010), uma das mais notorias estudiosas da natureza dos regimes totalitarios
do século XX, em especial o nazismo. Para a autora, diferentemente do que possa vulgarmente
parecer, 0 poder jamais é atributo de uma Unica pessoa ou de uma Unica entidade. Dizer que
uma pessoa é poderosa induz a falsa cognicdo de que o poder pertence a essa determinada
pessoa, sendo-lhe inerente. Entretanto, o poder pertente a um grupo de pessoas, a uma

coletividade, em ultima analise, a um povo. O poder, portanto, é exercido e ndao “possuido”
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pelas autoridades. E estas o exercem em nome de quem oS empossou nessa atividade. Valem

ser citadas as proprias palavras da autora (2010, p. 60-61):

O poder corresponde a habilidade humana nao apenas para agir, mas também
para agir em concerto. O poder nunca é propriedade de um individuo; pertence
a um grupo e permanece em existéncia apenas enquanto 0 grupo se conserva
unido. Quando dizemos que alguém esta no “poder”, na verdade nos referimos
ao fato de que ele foi empossado por um certo nimero de pessoas para agir
em seu nome. A partir do momento em que o grupo social do qual se originara
0 poder desde o comeco (potestas in populo: sem um povo ou grupo nao ha
poder) desaparece, “seu poder” também se esvanece. Em seu uso corrente,
guando falamos de um “homem poderoso” ou de uma “personalidade
poderosa”, ja usamos a palavra “poder” metaforicamente; aquilo a que nos
referimos sem a metafora é o “vigor”.

Da andlise desse conceito, assinala-se uma primeira distingdo, qual seja, entre poder
e vigor. Conforme ja sublinhado anteriormente, o poder é sempre atributo do povo, ndo do
governante. Diz-se que este é vigoroso, quando exerce com notoriedade e habilidade o poder
que Ihe é delegado. Deste ponto, parte-se para uma segunda e importante distin¢do, aquela entre
legitimidade e justificacdo. Para a autora (2010, p. 69), “0 poder ndo necessita de justificacdo,
sendo inerente & prdpria existéncia de comunidades politicas”. Entretanto, poder necessita de
legitimidade, pois “O poder emerge onde quer que as pessoas se unam e ajam em concerto, mas
sua legitimidade deriva mais do estar junto inicial do que de qualquer acdo que entéo se possa
seguir” (ARENDT, 2010, p. 69).

O poder, portanto, existe em qualquer comunidade politica, e por essa razdo nédo
depende de justificacdo. E, se assim se pode dizer, auto justificavel. Ja a legitimidade configura
como que o ato de confianca inicial depositado pelos integrantes da comunidade politica, ou
seja, pelo povo, em seus governantes e em suas instituicdes, que se tronam responsaveis, a partir
dai, pelo exercicio do poder. Dai a afirmacdo de que “A legitimidade, quando desafiada,
ampara-se a si mesma em um apelo ao passado, enquanto a justificacdo remete a um fim que
jaz no futuro” (ARENDT, 2010, p. 69).

A conservacdo do (exercicio do) poder depende, dessa maneira, da correlata
conservacdo de sua legitimidade. No momento em que a legitimidade conferida a um
governante ou instituicao se enfraquece consideravelmente ou mesmo deixa de existir, o recurso
colocado a sua frente é o apelo a violéncia. Em outras palavras, a autoridade, desprovida de
legitimidade, costuma amparar-se no uso da forca bruta para manter o resquicio de poder que
resta em suas maos. E precisamente ai que reside o perigo para a democracia e o caminho para

a sua degeneracdo em autocracia. Mas existe outro ponto: ndo somente regimes democraticos
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sdo legitimados pelo povo. Ditaduras e totalitarismos também o podem ser, conforme se

dessume do seguinte texto:

[...] assume-se que é a sociedade civil que controla o Estado. Mas é possivel
haver situagbes em que o Estado controla a sociedade civil. Neste caso, 0
governo, por definicdo, ndo possuira legitimidade. Um regime politico sera
autoritario, ou se a sociedade civil ndo for ela propria democratica, ou se o
Estado controlar a sociedade civil. No primeiro caso, havera um regime
autoritario legitimado pela sociedade civil, e no segundo, um regime
autoritario desprovido de legitimidade, onde um grupo assumiu o poder
politico sem o correspondente poder civil. Este Ultimo tipo de regime sera, por
definicdo, eminentemente instavel. (PEREIRA, 1995, p. 102)

A legitimidade conferida pelo povo aos seus governantes, portanto, ndo € um privilégio
apenas da democracia. A democracia € tdo somente, nesse sentido, o regime que reconhece que
0 poder pertence ao povo. Disso decorre a imensa responsabilidade dos agentes democréaticos
do poder de zelar pela legitimidade do regime. Caso contrario, o péndulo dessa legitimidade
pode mover-se em direcdo a autocracia.

A proposito do papel do povo enquanto instancia legitimante do regime democratico,
o jusfilosofo alemdo Friedrich MULLER (2003, p. 60), professor da Universidade de
Heidelberg e figura de ponta do poés-positivismo, define povo como instancia global da
atribuicdo da legitimidade democratica, de modo que é nesse sentido que sdo proferidas e
prolatadas decisdes judiciais “em nome do povo”. Segundo 0 mesmo autor (MULLER, 2003,
p. 87) o combate pela democracia continua mesmo apos a instauracdo do respectivo regime.
Isso importa dizer que é necessaria uma atencdo constante no sentido de aferir se essas
pretensbes de legitimacdo estdo sendo atendidas ou ndo, e em que campos especificos,
conforme se apreende do trecho seguinte:

O estado constitucional aqui referido foi conquistado no combate contra uma
historia marcada pela auséncia do Estado de Direito e pela falta de democracia
[unrechtsstaatliche(n) und undemokratische(n) Geschichte]; e esse combate
continua. A democracia e o Estado de Direito legitimam desde os seus inicios
a dominacdo da ordem social burguesa; constituicbes como a brasileira de
1988 ou a Lei Fundamental alemd mencionam expressamente a legitimacao
pelo povo. E de importancia decisiva saber em que campos e em que grau
essas pretensdes sdo cumpridas ou descumpridas no funcionamento cotidiano
do ordenamento juridico. Disso faz parte ndo apenas a atuacdo dos politicos,
mas também o trabalho pratico da docéncia, da pesquisa e sobretudo da
decisdo dos juristas, pois o seu fazer é operacionalizado nos termos do Estado
de Direito somente em caso de procedimento racionalmente controlavel dos
titulares das funcgdes juridicas no Executivo e no Judiciario, bem como no
trabalho prévio para o Legislativo. E s6 entdo existe a oportunidade de que ao
menos uma parte relevante da vida social seja determinada pela democracia,
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a medida que ela ainda possa ser genericamente controlada pelo direito.
(MULLER, 2003, p. 87)

Repita-se, dada a importancia desta afirmacéo: “E de importancia decisiva saber em
que campos e em que grau essas pretensdes sdo cumpridas ou descumpridas no funcionamento
cotidiano do ordenamento juridico”, aliada a afirmacédo subsequente, segundo a qual esta é uma
tarefa também da docéncia e da pesquisa. Pois bem, precisamente neste ponto é que se pode
situar a questdo fulcral que envolve o presente trabalho. A presente pesquisa parte da
constatacdo, ja suficientemente demonstrada ao longo do texto, de que a jurisprudéncia lotérica
e a postura erratica das cadeias decisionais dos juizos de direito e tribunais brasileiros ferem a
legitimidade de uma atuacédo verdadeiramente democrética do Judiciério.

Pergunta-se entdo, na esteira do que vem defendendo os chamados precedentalistas, se
um sistema de precedentes obrigatorios seria ou ndo seria a grande solugdo para o problema. A
resposta é apresentada no Ultimo item deste capitulo. Ela, entretanto, pressupde que a atuacdo
jurisdicional, para que seja legitimamente democratica, deve ser isondmica, zelar pela
seguranga juridica e respeitar a confianca legitima. Se a sistematizacdo dos precedentes for
capaz de concretizar esses importantes principios em um nivel satisfatorio, porém, e isto é de
suma importancia, sem produzir atritos institucionais com os demais poderes (especialmente o
Legislativo), a resposta final serd afirmativa. O contetdo juridico dos referidos principios e sua
correlacdo com a atividade jurisdicional serdo tratados no préximo e penaltimo item. Antes,
porém, para finalizar o quadro tragado no presente item, se mostram pertinentes algumas
consideracOes acerca da legitimidade da representacéo judicial.

A legitimidade democratica da atuacdo jurisdicional se assenta, em primeiro lugar,
sobre as disposicdes da propria Constituicdo, cujo texto é construido segundo critérios
autenticamente democraticos, votado e aprovado pelo parlamento. E na constitui¢io, enquanto
documento que traga as linhas fundamentais da estrutura do Estado, que estdo nominados 0s
6rgdos da jurisdicdo, suas atribuicbes e competéncias, suas hierarquias e seus limites. E,
portanto, a Constituicdo que legitima a atividade dos juizes, de fazer valer os direitos
fundamentais, os principios e as leis aos casos concretos, no contexto do processo.

Mas para além do aspecto puramente legal, a legitimidade democratica do Judiciario
se assenta ainda no seu modo de atuacdo, que deve corresponder aos anseios mais auténticos
dos jurisdicionados por justica e ser conforme os fundamentos mais basilares da ordem
democratica. Nao se trata, de modo algum, afirmar que as decisdes judiciais devem se submeter
ao voluntarismo da opinido publica, altamente maledvel e instvel sob tantos aspectos. Muito

pelo contrario, o campo da jurisdicdo e do direito, precisamente por estar (a0 menos
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teoricamente) reservado em relacdo a efervescéncia da vida politica que domina 0s outros
poderes, fortalece a sua legitimidade democratica quando se afigura como o terreno da
seguranca e da estabilidade.

Tem-se por evidente que o jurisdicionado comum, leigo em direito, muito embora ndo
seja capaz de compreender as razdes muitas vezes complexas de uma decisao judicial, é capaz,
no entanto, de sofrer na prépria pele e compreender os efeitos praticos de decisdes injustas. Um
tribunal certamente ndo deslegitima sua atuacdo por agir contrariamente ao resultado desta ou
daquela pesquisa de opinido, porém a deslegitima, por exemplo, quando, com suas decisdes,
favorece sistematicamente a impunidade, contrariando o clamor popular por justica. Ou, ainda,
quando abandona os principios e a autonomia do direito, para decidir com base em razdes de
ideologia ou politica.

E possivel falar, portanto, em dois aspectos da legitimidade democratica do Poder
Judiciario: o formal e o substancial (CAMBI, 2016, p. 357). O aspecto formal é o “que decorre
do principio da legalidade e da sujeicdo do juiz a lei”, ao passo que o substancial decorre da
atribuicdo do Judiciario de assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos, o que Ihe permite
questionar a validade da lei, diante da Constituicdo, e até declaréa-la inconstitucional” (CAMBI,
2016, p. 357).

No contexto do pos-positivismo e de seu movimento reflexo na seara do direito
constitucional, ou seja, o neoconstitucionalismo, adquire especial relevancia o papel da
chamada jurisdigdo constitucional. Nesse contexto, é alterada a visdo positivista segundo a
qual a Constituicdo representa simplesmente o topo da piramide hierarquica das normas,
subordinando os graus inferiores apenas de maneira indireta. O pos-positivismo realca a
relevancia do texto constitucional, que passa a ter influéncia direta sobre os demais campos
juridicos, dai falar-se em constitucionalizacdo do processo, ou constitucionalizacdo do direito
civil etc.

Disso exsurge um outro aspecto da legitimidade democratica do Judiciario: o de fazer
valer os direitos fundamentais previstos na constituicdo, de modo concreto e substantivo. Dito
de outra maneira, “O Judiciario deve zelar pelo respeito aos direitos fundamentais que sao as
bases substanciais para a realizacdo da democracia. Sem a permanente vigilancia na
observancia dos direitos fundamentais, ndo ha democracia” (CAMBI, 2016, p. 357).

Essa novel visdo acarreta como consequéncia pratica o sobrelevo do papel do tribunal
constitucional, que é a instituicdo, por exceléncia, incumbida da guarda da Constituicdo. E uma
vez reconhecida a subordinacdo direta de todas as normas e de todas as areas do direito a
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Constituicdo, o que se verifica € uma grande ampliacdo da reconhecida competéncia da corte
constitucional, pois todo o direito passa a merecer uma leitura a luz da Constituicao.

Robert ALEXY (2011, p. 163), jurista alemdo, um dos maiores expoentes do
constitucionalismo contemporaneo, afirma que a jurisdicdo e, em especial, a jurisdicdo
constitucional, se legitima, sob o aspecto da representacdo, por meio da argumentacdo. Dai
falar-se em representacéo argumentativa, que se deve materializar segundo 0s pressupostos da
teoria do discurso. Enquanto a representacdo do parlamento se da por meio da deciséo, fundada
no voto e na regra da maioria, a forma de representacdo do Judiciario é puramente
argumentativa, ou seja, acontece por meio de decisdes fundamentadas em argumentos
racionais. Para a concepcdo de representacdo teorizada pelo autor, ndo € menos importante a
consonancia entre os argumentos da jurisdicao e aqueles do povo, ou dos cidadaos, conforme

adiante se |é:

A existéncia de argumentos bons ou plausiveis basta para deliberacdo ou
reflexdo, mas ndo para representacdo. Para isso, é necessario que o tribunal
ndo sé promova a pretensdo de que seus argumentos sao 0s argumentos do
povo ou do cidaddo; um nimero suficiente de cidadados precisa, pelo menos,
em perspectiva mais prolongada, aceitar esses argumentos como corretos.
Somente pessoas racionais estdo capacitadas para aceitar um argumento por
causa de sua correcdo ou validade. Isso mostra que existem duas condi¢Ges de
representacao argumentativa auténtica: (1) a existéncia de argumentos validos
ou corretos e (2) a existéncia de pessoas racionais que sao capazes e dispostas
a aceitar argumentos validos ou corretos porque eles sdo validos ou corretos.
Poderia denominar-se essas pessoas, com apoio no conceito de pessoa liberal,
de John Rawls (Rawls 1993: 290, 301 f.), “pessoas constitucionais”.
Jurisdicdo constitucional somente entdo pode ser exitosa quando esses
argumentos, que sao alegados pelo tribunal constitucional, sdo validos e
guando membros, suficientemente muitos, da comunidade sdo capazes e
dispostos de fazer uso de suas possibilidades racionais. (ALEXY, 2011, p.
165).

Trata-se, 0 pensamento de Alexy, de uma teoria procedimentalista do direito, ou seja,
que aponta como critério de legitimidade das decisdes, o fato de terem sido criadas a partir de
um auténtico processo democratico. De modo ainda mais radical, o jusfilésofo Jurgen
Habermas, cujo pensamento também se baseia na teoria do discurso, defende que o papel das
cortes constitucionais ¢ o de zelar pelo processo de criacdo democratica do Direito. Esse
pensamento se encontra sintetizado no seguinte trecho, da obra do Prof. Marcos BOTELHO
(2010, p. 204-205):

Para Habermas o papel das Cortes Constitucionais € o de vigiar o respeito e a
observancia aos procedimentos democraticos necessarios para a formacao da
opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo. Assim, as Cortes
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Constitucionais tém a tarefa de atuar como protetoras do processo de
legislacdo democratica (processo de criacdo democratica do Direito).

Vale ressaltar que as Cortes Constitucionais exercem uma tarefa importante
de criacdo do Direito, ja que a interpretacdo, consoante ja ressaltado, possui
certa dose de cria¢do juridica.

Habermas afirma que, na concepcédo republicana, a esfera publica politica,
bem como a sociedade civil, devem garantir a praxis de entendimento dos
cidaddos sua forca integrativa e autonomia. Por isso, na visao republicana, o
status dos cidaddos € determinado por um modelo de liberdades positivas,
pois “os direitos dos cidaddos, em primeira linha os direitos politicos de
participacdo e de comunicacao, sdo, ao invés, liberdades positivas”.

Para Habermas, portanto, a legitimidade das decisdes politicas advém da mais ampla
abertura a participacdo de todos os cidaddos na formacéo da opinido e da vontade, sob a forma
do agir comunicativo. Dessa maneira, segundo essa Vvisdo, as cortes constitucionais possuem
como mister principal de “tutelar o procedimento democrético e a forma deliberativa da
formacdo politica da opinido e da vontade” (BOTELHO, 2010, p. 210). Essa atribuicdo se
desdobra nas tarefas de “garantir a abertura desses procedimentos a todos os interessados, a
liberdade de acesso a praxis publica argumentativa, a defesa dos direitos humanos e a soberania
popular” (BOTELHO, 2010, p. 210).

Outro importante constitucionalista alemdo, Peter HABERLE, autor da obra
Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo
para a interpretacéo pluralista e “procedimental” da Constituigdo (1997), sustenta que a tarefa
de interpretagéo do texto constitucional representa uma incumbéncia de todos os membros da
sociedade. HABERLE enxerga na Constituicdo um importante fator da cultura de um povo, de
maneira que a sua intepretacdo ndo deve estar adstrita a um corpo de técnicos. Sdo suas as

seguintes palavras:

La Constitucion no es solamente um orden juridico para juristas que ellos
interpretan segin viejas y nuevas reglas; ella tiene una eficacia essencial
también como guia para los no juristas: para los ciudadanos. La Constitucién
no es solamente um texto juridico ni tampoco una acumulacion de normas
superiores, es también expresion de un estado de desarrollo cultural, un medio
de autorrepresentacion de um pueblo, un espejo de su herencia cultural y un
fundamento de sus nuevas esperanzas. Las Constituciones vivas son la obra
de todos los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta; son, por su
forma y razdn de ser, de largo, una expresion y mediacion cultural, un cuadro
para reproduccion y recepcién y un almacén de informacion, experiencias,
aventuras y hasta de sapiencias “culturales” transmitidas. (HABERLE, 2002,
p. 194)

Sob um ponto de vista substancialista, a concepgdo de Ronald DWORKIN apresenta
a legitimidade do direito como ligada a integridade, a partir de uma concepcéao segundo a qual

a unidade do corpo social se estabelece a partir de principios (sociedade de principios). A
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integridade, segundo essa visdo, ocorre quando esses principios, reconhecidos por determinada
sociedade, sdo materializados pelas decisdes judiciais, de modo que “pede que 0s juizes
admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade, e o devido processo legal adjetivo”, e pede, ademais, “que
os apliquem, de tal modo que a situacdo da pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas” (DWORKIN, 2014, p. 291).

A integridade pode ser vista, num primeiro momento, como um principio conservador,
porém DWORKIN (2014, p. 265) assevera que 0 contrario também ocorre, ou seja, quando a
integridade impde uma decisdo de carater mais avancado. Para o autor, o inimigo capital da
integridade € o pragmatismo. Tomando como exemplo decisdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos no caso Brown (1954), em que foram julgadas inconstitucionais as normas que
impunham a separacdo de criancas brancas e negras nas escolas publicas, Dworkin afirma que
um juiz pragmatico certamente seria contrario a dita decisdo, tendo em conta o efeito que ela
poderia ter gerado em termos de acirramento do 6dio racial, dentre outros fatores. Entretanto,
uma visdo do direito como integridade, aplicada ao principio da igualdade, produziu a
mencionada decisdo. O trecho seguinte explicita essa tenséo entre pragmatismo e integridade,
bem como a maneira como se opera, na pratica, a aplicacdo do direito como integridade:

Mesmo que um pragmatico finalmente se convencesse de que a decisdo
tomada pela Corte era a melhor, ap6s um exame de todas as circunstancias
pertinentes ao caso, ele poderia ter feito uma pausa antes de estender a decisao
de maneira dramatica como o fez a Suprema Corte nos anos subsequentes. Os
argumentos praticos contra o transporte de criangas negras para escolas
brancas, e vice-versa, eram e continuam sendo poderosos, como ainda deixam
claro as ameacas e 0 6dio em varias cidades do Norte. Uma concepg¢do do
direito erigida sobre o principio interpretativo da integridade deixa muito
menos espaco para argumentos praticos desse tipo ao estabelecer direitos
constitucionais substantivos. Essa concepc¢do é, portanto, muito mais exigente
e radical em circunstancias semelhantes as do caso Brown, quando o pleiteante
consegue mostrar que uma parte importante daquilo que se acreditava ser a lei
é incompativel com principios mais fundamentais, necessarios a justificativa
do direito como um todo. (DWORKIN, 2014, p. 265-266)

Conrado Hubner MENDES (2011, p. 187), por sua vez, defende que a legitimidade é
formada de componentes tanto procedimentais como substanciais, de maneira que “as
variaveis de legitimidade da democracia ndo se esgotam no procedimento, mas abrangem
também os resultados”. Com base nisso, “passa a ser aceitavel que a substancia subordine, em
algumas circunstancias, o procedimento, ou seja, que a instituicdo que tenha alcancado a

resposta mais compativel com um critério substantivo de legitimidade tenha boas razdes para
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prevalecer independentemente de seu pedigree (subvertendo a estrutura formal)” (MENDES,
2011, p. 187). Para o autor, com base nesse raciocinio, ndo ha um poder incumbido de dar a
altima palavra, porém, a relacdo entre os poderes deve ser pautada pelo dialogo. Sua
argumentacao sobre o tema gira em torno do debate sobre a questdo da revisao judicial. A
auséncia desse mecanismo, como no caso da Inglaterra, ndo exime o sistema da tensdo entre
procedimento e substancia, mas representa um limite externo a menos, uma vez que uma
critica substancialista a uma decisdo soberana do Parlamento somente pode ocorrer no proprio

Parlamento, conforme adiante se explica:

Se forma e substancia sdo, ambos, componentes necessarios da legitimidade,
0 arranjo institucional se revigora quando incorpora essa tensdo. Num
contexto de supremacia parlamentar pura, nos moldes de Westminster, as
demandas de substdncia ndo desaparecem, obviamente. No entanto, ao
domesticar a tensdo no plano institucional, e optar pela justificativa da
autoridade somente com base no pedigree do parlamento, obscurece-se uma
dimensdo que continua presente na politica, mas enfraquecida. O potencial
critico e deliberativo da separacdo de poderes é anestesiado por meio de uma
mensagem de que o parlamento € o topo da escala hierarquica e de que nao
pode ser desafiado. Dificulta que criticas substantivas as decisdes legislativas
tenham expressao institucional, exceto na propria via parlamentar. O teste de
legitimidade torna-se difuso e extrainstitucional. A resisténcia contra decisdes
que mais claramente violam a razdo publica tem menores alternativas para
canalizar a sua voz. O controle de constitucionalidade, por outro lado, gera a
sensacdo de limite externo, e de fato opera um contrapeso inserido no préprio
coracdo do arranjo de forcas. E o que arriscamos perder sem a revisao judicial
(considerando que a corte desempenhe essa tarefa satisfatoriamente).
(MENDES, 2011, p. 192)

As seguintes frases sintetizam de maneira eloquente o pensamento do autor: “A
democracia ndo pode abdicar o julgamento consequencialista para certificar a legitimidade de
suas instituicdes. Esta ndo deve se limitar a um critério formal ex ante e ndo se esgota num
célculo de engenharia institucional, com régua e compasso” (MENDES, 2011, p. 193).
Acompanha-se aqui 0 autor quanto a esséncia da ideia de que a legitimidade democrética é,
ao mesmo tempo, procedimental e substancial, pois a prépria democracia € feita de forma e
substancia. Esta dicotomia é um reflexo da prépria dicotomia entre democracia e
constitucionalismo. O Estado democratico de Direito é constituido tanto das instancias
deliberativas de tomada de decisdo, quanto dos principios fundamentais presentes na
Constituigdo, cuja concretizagdo € também uma das finalidades de todo o sistema. Entretanto,
a conclusdo do presente trabalho se apoia preponderantemente sobre a ideia de direito como
integridade de Dworkin, conforme se pode verificar no terceiro subitem deste capitulo. Isso

ndo representa um menoscabo da concepcdo da democracia como procedimento, mas sim de
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que ao menos a atividade jurisdicional deve orientar-se a luz de uma perspectiva com maior

traco substancialista.

3.2 Os principios da isonomia, segurancga juridica e confianca legitima

Compde uma das premissas necessarias ao raciocinio conclusivo do presente trabalho,
que a atividade jurisdicional, assim como todas as demais atividades do Estado, deve levar em
consideracdo os principios da isonomia e da seguranca juridica em sua atuacdo. Isso importa
dizer que é necessario que 0s casos que adentram os tribunais e possuam semelhancas essenciais
quanto ao seu suporte fatico sdo dignas de idéntico provimento jurisdicional e que ao Judiciario
nao é legitimo ferir a unidade e a organicidade do ordenamento juridico, desfigurando-o por
meio de decisbes andmalas, que ferem, portanto, a seguranca juridica.

E muito a propdsito, uma vez que aqui se trabalha com a ideia de legitimidade do Poder
Judiciario, é preciso afirmar que juizos e tribunais, quando atuam contrariamente aos ditames
da isonomia e da seguranca juridica, perdem a sua legitimidade democréatica perante o
jurisdicionado e toda a sociedade civil. Com efeito, a conduta erratica e controvertida dos

tribunais tem sido causa frequente de sua desaprovacdo frente a opinido publica.

Isonomia e seguranca juridica ndo sdo meros adornos do texto constitucional, mas se
constituem em fundamentos dos mais importantes do Estado democratico de Direito. Ndo sdo
apenas meros pressupostos de justica formal, mas valores substanciais que devem ser
observados a cada momento em que o direito € interpretado e aplicado. Um juiz ou tribunal, ao
decidir um processo, deve levar em considera¢do ndo somente se sua decisao satisfaz a demanda
relativa ao mérito do processo, como também se é compativel com as decisdes de casos

semelhantes ja proferidas pelo mesmo juizo ou tribunal ou pelos tribunais superiores.

O presente subitem tem por objetivo, portanto, elucidar o conteddo juridico dos
principios da isonomia e seguranca juridica, assim como demonstrar a necessidade de sua
observancia no plano da atividade jurisdicional. Entretanto, cumpre sublinhar inicialmente, o
papel que desempenham os principios no contexto do atual paradigma pos-positivista. O pos-
positivismo foi antecedido pela fase do positivismo, que por sua vez foi antecedido pelo
jusnaturalismo. Uma breve andlise do papel dos principios em cada etapa ajuda a compreender

0 seu papel no direito da atualidade.
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Ao tempo do jusnaturalismo, em que a filosofia juridica era informada pela metafisica,
atribuia-se aos principios um elevado grau de abstracdo, pelo que se considerava que eles
coincidiam com os fundamentos do direito natural, o qual, por sua vez se constituia em
fundamento do direito positivo (BONAVIDES, 2000b, p. 232-235). Conferia-se aos principios,
como se pode notar, uma elevada importancia, porém, ndo se lhes era conferida a forca de

normas.

Na fase positivista, 0s principios passam a ser encarados como formados a partir de
sucessivas abstracdes feitas a partir do prdprio direito positivo, sendo relegados a mera condicéo
de fontes normativas subsidiarias, destinadas a suprir as lacunas da lei, de maneira que eram
considerados ndo num plano abstrato acima da lei positiva, mas num plano abstrato dela
derivado e a ela subordinado (BONAVIDES, 2000b, p. 235-237).

Papel diametralmente diverso ¢ atribuido aos principios no contexto pds-positivista,
com o reconhecimento de seu carater normativo. Deixa de ser considerada a distin¢do entre
normas e principios, pois os principios ndo somente sdo normas, como S0 as normas mais
elevadas e que conformam todo o sistema. A distingdo mais importante passa a ser entre regras
e principios, e ndo entre principios e normas, conforme se esclarece pontualmente no trecho

seguinte:

[...] ndo h& distingdo entre principios e normas, os principios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distin¢cdo
relevante ndo é, como nos primordios da doutrina, entre principios e normas,
mas entre regras e principios, sendo as normas o género, e as regras e 0S
principios a espécie.

Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo tedrica: a demonstragéo do
reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na piramide
normativa; supremacia que ndo € unicamente formal, mas sobretudo material,
e apenas possivel na medida em que os principios sdao compreendidos e
equiparados e até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem
constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da
normatividade que fundamenta a organizacao do poder.

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime
em graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam
a Constituicdo, o regimen, a ordem juridica. N&o sdo apenas a lei, mas o direito
em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia.
(BONAVIDES, 2000b, p. 259-260)

De fato, € notorio o espaco ocupado pelos principios na atual argumentacgdo juridica.
Fala-se, inclusive, ironicamente, de um pamprincipiologismo, em que qualquer postulado,
ainda que dotado da maior irrelevancia perante a tradicdo do direito, ou mesmo sendo

completamente absurdo, € alcado a categoria de um principio juridico elevado sempre que
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convém a parte que o invoca. Isso para ndo mencionar as tdo comuns deturpac@es do auténtico
contetdo juridico de principios ja consagrados da ordem juridica e do regime de direitos
fundamentais. Entretanto, em meio a presenca, muitas vezes inoportuna, de tantos principios
no palco, parece ndo sobrar espaco para os velhos principios da isonomia e da segurancga
juridica, frequentemente, quando nao sistematicamente, esquecidos e ignorados. Passa-se a uma

abordagem mais detida acerca dos referidos principios.

O principio da igualdade vem ja estampado no caput do art. 5° da Constituicao Federal,
que reza: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]” (BRASIL,
1988, online). A igualdade, portanto, na melhor expressdo de Luiz Guilherme MARINONI
(2016b, p. 111), “é elemento indissociavel do Estado Democratico de Direito e, bem por isso,
esta fortemente grifado na Constituicdo Federal, iluminando a compreensédo, a aplicacdo e a
constru¢do do ordenamento juridico”. Em semelhante sentido, para José Joaquim Gomes
CANOTILHO (2003, p. 426) a igualdade é “Um dos principios estruturantes do regime geral
dos direitos fundamentais [...]”. “A igualdade é, desde logo, a igualdade formal, ‘igualdade
juridica’, ‘igualdade liberal’ estritamente postulada pelo constitucionalismo liberal: os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (CANOTILHO, 2003, p. 426, grifo do autor).
O mesmo autor aponta para abordagem do principio da igualdade como ligado a proibicdo do

arbitrio, consoante se apreende no seguinte trecho:

[...] existe observancia da igualdade quando individuos ou situacGes iguais ndo
sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitréaria. O arbitrio da desigualdade seria condicao
necessaria e suficiente da violagdo do principio da igualdade. Embora ainda
hoje seja corrente a associacdo do principio da igualdade com o principio da
proibicdo do arbitrio, este principio, como simples principio de limite, sera
também insuficiente se ndo transportar ja, no seu enunciado normativo-
material, critérios possibilitadores da valoracdo das relacGes de igualdade e
desigualdade. (CANOTILHO, 2003, p. 428)

Afigura-se evidente, portanto, que a igualdade € inimiga do arbitrio, porém também
se faz necessério admitir sua estreita correlagdo com o principio da legalidade. Afinal, um
ordenamento juridico cujo fundamento se encontra na lei (e ainda mais na Constituicao), e
sendo a lei um preceito geral e abstrato, ndo pode, sem qualquer justificativa plausivel,
estabelecer distingbes entre um cidad&o e outro, ou entre um segmento ou outro da sociedade,
consoante se encontra explicitado na seguinte licdo de Rodolfo de Camargo MANCUSO (2016,
p. 409):
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O principio da legalidade e a corolaria igualdade (CF, art. 5°, caput e inc. I1)
devem ser compreendidos e aplicados sob dupla vertente, por modo que a
garantia do tratamento isondmico esteja presente: (i) na lei, operando como
principio basilar no processo de sua elaboracdo, afastando distincGes
especiosas e desequiparacdes ilegitimas, como ocorreria, por exemplo, com
outorga de um dado privilégio a certas pessoas fisicas ou juridicas ou mesmo
a um segmento social, ausente um critério tecnicamente consistente que
justificasse tratamento diferenciado e, (ii) perante a lei, ou seja, a partir do
momento em que a norma é invocada na instancia judicial ou mesmo
administrativa, quando entdo o intérprete e aplicador devem zelar para nao
incorrer em interpretacdes equivocadas, sendo ja contrarias a letra ou ao
espirito da norma, por ai se verificando que de pouco valeria a garantia da
igualdade se ela ndo repercutisse concretamente nos casos judicializados.
Figure-se que um juiz, a despeito de estar jungido a legalidade estrita, todavia,
deliberasse aplicar ao caso concreto outra solugdo que acaso Ihe ocorresse (em
modo de um direito alternativo), assim engendrando o risco de tratamento
diverso a casos analogos ou vice-versa.

O trecho acima citado chega ao ponto que se quer desenvolver: que a igualdade deve
ser observada ndo somente quando da criagdo da lei, como também de sua aplicacdo, seja no
ambito dos 6rgdos administrativos, seja no ambito da Justica. Outrossim, o renomado
constitucionalista José Joaquim Gomes CANOTILHO (2003, p. 426), aponta como uma das
dimensGes basicas do principio da igualdade, precisamente a igualdade na aplicagdo do direito,
asseverando que “ela assume particular relevancia no @mbito da aplicagdo igual da lei (do
direito) pelos 6rgdos da administracéo e pelos tribunais”.

No que respeita especificamente a aplicagdo do principio da isonomia da seara da
atividade jurisdicional, no Brasil, constata-se facilmente que sua importancia restou limitada a
ideia de um pressuposto de justica formal, ligada as garantias do processo, como a paridade de
armas e o contraditorio. Entretanto, uma dimensdo muito mais importante do principio da
igualdade vem sendo, desde sempre, negligenciada por juizos e tribunais: o direito a igualdade
perante as decisdes judiciais. Luiz Guilherme MARINONI (2016b, p. 113), assinala que a falta
de consideracdo pela igualmente diante das decisdes judiciais se constitui numa grave lacuna
do sistema, pois, afinal “o acesso a justica e a participacdo adequada no processo s6 tem sentido
quando correlacionados com a decisdo”. Ou, “Em outros termos, a igualdade de acesso, a
igualdade a técnica processual e a igualdade de tratamento no processo sao valores
imprescindiveis para a obtencdo de uma decisao racional e justa” (MARINONI, 2016b, p. 113).

Portanto, de pouco vale a igualdade garantida as partes mediante as facilitacGes de
acesso a justica, assegurada aos menos favorecidos economicamente através da justica gratuita,

ou a observancia estrita da isonomia como pressuposto do contraditério e da ampla defesa,
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quando a parte, ao final do processo, ndo pode contar com um provimento jurisdicional
condizente com outros de casos essencialmente semelhantes. Ndo é demais lembrar que a
igualdade é elemento indissociavel de qualquer conceito de justica, desde o conceito classico
segundo o qual justo é dar a cada um o que é seu, segundo uma igualdade. Indubitavelmente,
a frequente prolacdo de decisdes diferentes em casos iguais acaba por ferir a legitimidade do
Poder Judiciario, ndo somente perante o regime democratico como perante a propria nocao de

Justica.

O principio da seguranga juridica, por sua vez, é também um atributo caro ndo somente
ao Estado democréatico de Direito, como de qualquer conjunto de normas que pretenda se
constituir como um sistema coeso, integro e harménico. Ou seja, um verdadeiro ordenamento
juridico. O proprio direito romano se notabilizou como o sistema juridico que embasou todo o
monumento juridico do Ocidente (e mesmo os sistemas do Common Law, de alguma forma, Ihe
devem essa homenagem), e apesar das inimeras transformagfes que sofreu ao longo de sua

historia, a seguranca juridica era um valor que Ihe fora sempre insito.

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, este parece ndo se preocupar em possuir
muito mais que a minima dose de seguranca juridica necessaria para se configurar como um
sistema de direito. E 0 minimo certamente é pouco, se 0 que se deseja € a efetiva consecucéo
dos objetivos estampados no texto constitucional. Afinal de contas, a auséncia de seguranga
juridica acaba por frustrar ndo somente o sucesso dos empreendimentos privados, onde com
maior frequéncia sua presenca é reclamada, como também os prdprios empreendimentos
publicos. E dentre esses empreendimentos publicos certamente se encontra a qualidade da
prestacao jurisdicional.

O principio da seguranga juridica possui como ideias nucleares os conceitos de
estabilidade e previsibilidade. A estabilidade ou eficacia ex post da seguranca juridica implica
que as decisBes publicas, uma vez adotadas, ndo podem ser arbitrariamente modificadas, salvo
na presenca de pressupostos materiais particularmente relevantes (CANOTILHO, 2003, p.
264). Ja a previsibilidade, ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica diz respeito a
exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, relativamente aos efeitos dos
atos juridicos (CANOTILHO, 2003, p. 264). O mesmo CANOTILHO (2003, p. 257) escreve
acerca de um principio geral da seguranca juridica, conforme adiante descrito:

Em geral, considera-se que a seguranca juridica estd conexionada com
elementos objectivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a proteccédo da
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confianga se prende mais com as componentes subjectivas da seguranca,
designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo
aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. A seguranca e a protec¢ao
da confianca exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relacdo a eles o cidaddo
veja garantida a seguranca nas suas disposi¢coes pessoais e nos efeitos juridicos
dos seus proprios actos.

A protecdo da confianca apontada na descri¢do citada consubstancia-se no chamado
principio da confianca legitima, o qual é por alguns considerado um subprincipio do principio
da seguranca juridica, e por outros é reconhecido como um principio autbnomo. Dada a sua
intima correlagio com o principio da seguranga juridica, ambos sdo aqui tratados

conjuntamente.

Tradicionalmente, o principio da seguranca juridica esteve associado aos institutos
juridicos do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (MEDAUAR, 2005,
p. 227), tais como inscritos no inciso XXXVI, do artigo 5°, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1998, online), assim, como no artigo 6°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n. 4657/1942) (BRASIL, 1942, online). Entretanto, € evidente, diante do
diagndstico apresentado ao longo deste trabalho, que a seguranca juridica é reclamada muito
para além das necessidades e objetivos desses trés institutos. O principio da confianca legitima
representa, conforme se dessume da citagdo a seguir transcrita, numa resposta a necessidade de

ampliacdo do espectro da seguranca juridica:

A protecdo da confianca diz respeito a continuidade das leis, a confianga dos
individuos na subsisténcia das normas. Isso ndo protege os cidaddos
genericamente de toda alteracdo legal, pois cada situacdo tera a peculiaridade
para detectar ou ndo a confianca suscitada. Apresenta-se mais ampla que a
preservacgao dos direitos adquiridos, porque abrange direitos que ndo sao ainda
adquiridos, mas se encontram em vias de constituicdo ou suscetiveis de se
constituir; também se refere a realizacdo de promessas ou compromissos da
Administracdo que geraram, no cidadao, esperancas fundadas; visa, ainda, a
proteger os particulares contra alteragdes normativas que, mesmo legais, sdo
de tal modo abruptas ou radicais que suas consequéncias revelam-se
chocantes. (MEDAUAR, 2005, p. 230)

Embora de formulacdo mais recente e originalmente ligado ao direito administrativo,
o0 principio da confianca legitima tem sido objeto de um reconhecimento cada vez maior, ndo
somente quanto ao seu valor intrinseco, como também acerca da validade de sua aplicacdo a
todas as areas do direito. Seguranca juridica e confianca legitima sdo principios que se
completam mutuamente, ou, dito de outra forma, sdo como duas faces de uma mesma moeda.

A seguranca juridica atua sob um prisma objetivo, mais abstrato, relativo a integridade do
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préprio ordenamento juridico e sua conformacgdo enquanto tal. Por outro lado, o principio da
confianga legitima visa a tutelar situa¢Oes individualizadas, concretas, relacionadas as fundadas
expectativas dos sujeitos de direito frente as respostas da ordem juridica as suas demandas.

Conforme licdo de Ravi PEIXOTO (2016, p. 83), o principio da confianca legitima se
funda na exigéncia da boa-fé objetiva, que estd presente também no direito processual,
sujeitando ndo somente as partes, mas também o juiz, que nao deve agir de maneira que viole
a confianca legitima dos demais sujeitos do processo. Eis aqui, portanto, uma clara implicacéo
do principio em questdo com o objeto da presente investigacao.

A conduta do magistrado ndo pode ser arbitraria, solipsista ou mesmo autoritéria. Ela
deve levar em conta o principio da cooperacao processual, previsto no artigo 5° do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015, online), segundo o qual todas as partes do processo devem agir
com respeito a boa-fe.

No plano constitucional, o instituto da coisa julgada é visto pela doutrina como um
importantissimo mecanismo de atuacdo do principio da confianca. Entretanto, reconhece-se
aqui que a tutela da confianca deve ter uma abrangéncia mais ampliada a fim de que se atenda
as suas auténticas exigéncias. Afinal, é necessario que o sujeito de direito tenha confianga ndo
somente nas decisfes ja promulgadas e transitadas em julgado, como também tenha confianca
no resultado de futuras decisdes, com base nas decisdes anteriormente tomadas em relacédo a
casos semelhantes. Afinal, conforme assevera Luiz Guilhnerme MARINONI (2016b, p. 109),
“Diante da coisa julgada, ndo ha de se falar em previsibilidade ou em continuidade de um modo
de compreender — e, portanto, de afirmar — o ordenamento juridico”, e acrescenta que: “A
confianga que a coisa julgada confere ao jurisdicionado nada tem a ver com a expectativa de
uma decisdo em determinado sentido. A coisa julgada tutela a confianga do cidaddo no ato
estatal que decidiu o seu caso, assegurando que o beneficio outorgado por este ato jamais lhe

sera retirado”.

E fato, portanto, que a isonomia, a seguranca juridica e a protecdo da confianca
merecem maior respaldo no ambito da atividade jurisdicional. Tais valores séo
incomparavelmente mais prestigiados em sistemas juridicos de paises mais avancados,
particularmente aqueles que adotam o Common Law, em que frequentemente o resultado dos
julgamentos é pautado e fundamentado com base na isonomia e seguranca juridica. O proprio
Caodigo de Processo Civil reconheceu essa necessidade, e previu no § 4° do artigo 927, que a
“modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
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especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia” (BRASIL, 2015, online). Resta saber, por fim, se a adogdo de um sistema de
precedentes obrigatdrios sera capaz de atender as demandas desses principios, contribuindo por

melhor legitimar democraticamente a atividade jurisdicional.

3.3 Tradicao, integridade e coeréncia

Ao primeiro capitulo do presente trabalho levou-se a cabo uma analise da teoria dos
precedentes segundo o0 modelo do Common Law. Em seguida, no mesmo capitulo, procedeu-se
a uma andlise histdrica acerca do papel desempenhado pelos precedentes no direito romano, no
direito comum da lIdade Média e no direito lusitano, que constituem as fontes histéricas do
sistema juridico brasileiro. Na esteira desse raciocinio, foram analisados, no segundo capitulo,

o0 papel dos precedentes no direito pétrio.

O desenvolvimento desse amplo panorama permite, no ponto atual (e final) desta
investigacao, estabelecer, com base na comparacao entre as caracteristicas do sistema juridico
brasileiro e as do anglo-saxdnico, se a adogdo, no Brasil, de um sistema de precedentes
obrigatorios, segundo o modelo do stare decisis, pode contribuir para reforcar a legitimidade
democréatica da atuacdo jurisdicional, mediante a consecucdo dos valores da isonomia,
seguranca juridica e confianga legitima. Para esse mister, ndo se pode ainda olvidar de levar em

conta 0s argumentos criticos a adocao desse sistema.

O ponto final da investigacdo deve levar em conta ainda o contetido do artigo 927 do
Codigo de Processo Civil, para o fim de averiguar se tal dispositivo legal teve ou ndo o conddo
de criar um sistema de precedentes obrigatorios no Brasil. E, caso ainda ndo exista ou seja
inoportuno o estabelecimento de um stare decisis brasileiro, responder a questdo se existe
algum modo pelo qual o sistema de precedentes do Common Law pode contribuir para o

aperfeicoamento do sistema brasileiro, e estabelecer qual é, de fato, esse modo.

Pois bem, restou evidenciado que o sistema de precedentes do Common Law é
essencialmente casuistico, ou seja, 0s precedentes sdo formados a partir de casos concretos. O
elemento constitutivo essencial de um precedente € a ratio decidendi, expressdo traduzida

literalmente como “razdo de decidir”. A ratio decidendi, cuja identificagdo em um precedente
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envolve uma série de problemas que ja foram estudados pelos juristas do Common Law,
representa, portanto, o raciocinio, ou a légica juridica, que fundamenta a decisdo e, uma vez
que um determinado caso tenha sido resolvido segundo determinada l6gica, imp&e-se que 0s
casos subsequentes que sejam essencialmente semelhantes ao caso anterior sejam julgados
segundo a mesma logica preteritamente utilizada, sob pena de se ferir de morte a igualdade de

tratamento que deve ser conferida aos jurisdicionados.

Outrossim, o tipico precedente do Common Law ndo é criado para se tornar precedente,
mas sim, para resolver um determinado caso concreto. O reconhecimento da qualidade desta
decisdo leva a que ela sirva de parametro para casos semelhantes no futuro, sendo sua aplicacéo
posterior meramente contingencial, ndo necessaria, portanto. E a vinculag¢do do precedente, por
forca do stare decisis, ocorre na medida em que a decisdo é levada a apreciacdo das cortes
superiores por meio das vias recursais, e em que € confirmada por essas cortes. Trata-se,
portanto, de um caminho ascendente até que o precedente se torne um parametro obrigatorio
para todo o ordenamento juridico. Como se vera logo mais, isto representa uma fundamental

diferenca com o sistema brasileiro.

Quanto a técnica de aplicacdo do precedente no Common Law, esta leva em
consideracdo o conjunto das caracteristicas do caso que lhe deu origem, tanto é que o0s
precedentes sdo sempre referenciados pela mencao aos nomes das partes do processo originario,
tais como, Beamish v. Beamish ou Marbury v. Madison etc. O cotejo minucioso entre as
caracteristicas do caso que originou o precedente e as daquele em relagdo ao qual se pretende a
sua aplicacdo, é, portanto, imprescindivel. O sistema do Common Law, entretanto, possui uma
dindmica impede 0 seu engessamento, por meio de mecanismos como o distinguishing e o

overruling, dentre outros.

No entanto, 0 que se convencionou, por parte de certa doutrina, chamar de
precedentes no direito brasileiro, possui caracteristicas fundamentalmente distintas das do
precedente do Common Law. 1sso porque o “precedente” brasileiro se constitui basicamente de
enunciados gerais e abstratos, equiparaveis sob esse aspecto aos textos legais, que muitas vezes
acabam por perder a referéncia aos casos concretos que os originaram. O “precedentalismo”
brasileiro funda-se basicamente na fabricacdo de teses juridicas por parte dos tribunais. Esse é
claramente o caso das sumulas, inclusive as vinculantes, das decisdes proferidas em controle
de constitucionalidade e das sentencas proferidas nos diversos incidentes de uniformizacéo de

jurisprudéncia.
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Esses instrumentos, conquanto ndo possam ser considerados precedentes segundo a
ideia mais estrita de precedente presente no Common Law, se constituem de mecanismos de
racionalizacdo do conjunto das decisdes judicias, papel que é desempenhado pelos precedentes
obrigat6rios no Common Law. Outro ponto analogo entre os dois sistemas € o fato de que assim
como os precedentes sdo criagdes judiciais, 0s instrumentos presentes no direito brasileiro
também proporcionam um papel ativo ao Judiciario na formulacdo, ou caso se entenda mais

adequado, na interpretacéo do Direito.

A preexisténcia desse sistema, com caracteristicas proprias, no Direito brasileiro, deve
ser plenamente levada em consideracdo quando se debate a oportunidade ou mesmo a
necessidade de adogdo do stare decisis no Brasil. Afinal, é necessario responder a questdes tais
como: ambos 0s sistemas si0 compativeis? E possivel que convivam em harmonia? Ou é
necessario eliminar um em favor do outro? Ou ainda mais problematico: a adocdo do stare
decisis, no Brasil, ndo produziria um choque com o atual sistema de simulas, enunciados e
teses abstratos? Deve-se por fim levar em conta que a solucdo deve atender a uma necessidade
de maior racionalizacdo do direito, em detrimento da cadtica complexidade que ha muito

domina o ordenamento juridico pétrio.

O embate doutrinario mais aceso no entorno da questao da criacdo de um stare decisis
brasileiro, a parte as varias nuances ja apontadas quanto ao sentido do artigo 927 do CPC, se da
entre as posi¢des de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhardt e Daniel Mitidiero, dentre
outros, e as de Lenio Luiz Streck, que por sua vez é acompanhado de Dierle Nunes e Georges
Abboud, dentre outros.

O primeiro grupo de autores defende enfaticamente a necessidade de um sistema de
precedentes obrigatorios no Brasil, no qual deve se sobrelevar o papel dos tribunais superiores,
a que chamam “tribunais de precedentes” ou “cortes de vértice”. Para os referidos autores, a
atribuicdo conferida pela Constituicdo Federal ao Supremo Tribunal Federal de supremo
intérprete do seu texto e ao Superior Tribunal de Justica de promover a uniformizacdo da
interpretacdo das leis federais ja é suficiente para conferir obrigatoriedade ampla a seus
precedentes.

Haveria, para essa corrente, uma distincao de atribuicdes entre érgéos judiciarios, onde
os tribunais superiores teriam a precipua funcdo de formar precedentes a serem seguidos pelos
tribunais e juizos inferiores, ao passo que estes teriam por mister a simples aplicacdo dessas
formulagdes. O trecho a seguir resume essa ideia preconizada pela corrente de precedentalistas

mencionada;
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A solucdo que melhor atende a necessidade de economia processual e
tempestividade da tutela jurisdicional, no entanto, é a que partilha a
tutela dos direitos em dois niveis judiciarios distintos, correspondentes
as duas dimensbes da tutela dos direitos. O ideal € que apenas
determinadas cortes sejam vocacionadas a prolacdo de uma decisdo
justa e que outras cuidem tdo somente da formacédo de precedentes.
Assim, uma organizacdo judiciaria ideal parte do pressuposto da
necessidade de uma cisdo entre cortes para decisdo justa e cortes para
formagéao de precedentes — ou, dito mais sinteticamente, entre Cortes
de Justica e Cortes de Precedentes. (MITIDIERO, 2017, p. 76, grifos
do autor)

Afigura-se muito claro, portanto, que essa concepcdo coloca a ldgica precedentalista
do Common Law de cabeca para baixo, uma vez que naquele sistema nao existem cortes com
prerrogativas especificas para formacdo de precedentes, mas estes se formam, como regra, a
partir de baixo e se tornam obrigatérios, conforme ja assinalado acima, na medida em que
atingem e sdo confirmados pelas cortes superiores. Essa concepcdo fere ainda um ideal
democratico de interpretacdo e aplicacdo da justica, uma vez que tolhe aos juizos inferiores a
possibilidade de atuacdo na interpretacdo do direito. Sdo precisamente 0s juizos inferiores que
se encontram mais proximos das partes do processo, que tem contato proximo com a sua
situacdo concreta, sendo também os mais capazes de aferir se determinadas decisdes produzem,
na pratica, os efeitos almejados pela norma legal, e especialmente se atendem aos fins sociais e

politicos estampados no texto constitucional.

A corrente oposta a essa linha de pensamento, assevera ainda que a ideia de criagao de
teses abstratas por parte das cortes superiores, muitas vezes, nada mais consistem do que o0
exercicio de uma atividade legislativa por parte dos tribunais. O ponto fulcral dessa critica se
assenta num dos grandes postulados do pds-positivismo, segundo o qual ndo existe cisdo entre
0s atos de interpretar e aplicar o direito. Ou seja, toda deciséo judicial demanda a interpretacéo
da norma aplicavel por parte do julgador, de modo que se torna impossivel “monopolizar” a
prerrogativa da interpretacdo das leis nas médos dos tribunais superiores, conforme bem

esclarece o seguinte texto, de Lénio Luiz STRECK (2019, p. 63, grifos do autor):

E importante ressaltar: a norma é a norma no caso! Ela ndo ganha vida propria
depois que o texto é interpretado. Pensar assim é mal compreender a diferenca
texto-norma. Deixei isso muito claro em um texto antigo, denominado “A
diferenca ontolégica (entre texto e norma) como blindagem contra o
relativismo no processo interpretativo: uma analise a partir do ontological
turn”. A norma nao fica a disposi¢do de quem simplesmente ira aplica-la. No
paradigma hermenéutico, ndo had como fazer essa cisdo por um simples
motivo: a norma é a norma do caso, de modo que diante dos casos futuros ela
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também sera texto (este € segredo!) e, portanto, novamente sera interpretado.
E quando dizemos que sera novamente interpretado, isso pressupde um novo
caso, uma nova situacdo hermenéutica na qual o sentido se da. Ndo ha como
aceitar que, diante dos novos casos, 0s juizes e Tribunais do andar de baixo
simplesmente aplicardo e, apenas eventualmente, necessitarao interpreta-los!

Segundo esse raciocinio, na medida em que se criam enunciados e teses abstratas por
parte dos tribunais, estes, ao serem aplicados pelos 6érgdos e juizos inferiores, também
necessitam ser interpretados e também comportam o risco de serem interpretados de maneira
divergente de modo a criar entendimentos antagénicos em todo dos enunciados a par dos
entendimentos antagdnicos que surgem em torno do texto legal. Denota-se ai também o risco
de haver, a par da “inflacdo” legislativa, uma inflacdo de enunciados e teses abstratos criados
pelos tribunais, competindo inclusive com a legislacéo, a tornar direito brasileiro um ambiente

ainda mais tormentoso do que ja é.

Outro risco apontado € o de que se caia, na pratica, no que representa a tese do realismo
juridico, segundo a qual o direito é simplesmente aquilo que os érgdos jurisdicionais dizem que
ele é. O grave risco subjacente seria 0 de uma forte ruptura institucional, afinal, de que serviriam
as normas criadas pelo Poder Legislativo, se o verdadeiro contetdo do direito é ditado pelos
tribunais? Ou seja, se reconheceria finalmente, de maneira um tanto quanto explicita, que os

tribunais tém o poder de legislar.

Por fim, se questiona se 0 modelo do Common Law é suficientemente conhecido pelos
juristas brasileiros e, ainda mais importante, se é adaptavel a cultura e ao sistema juridico
nacional. A historia, 0s institutos e a dindmica do sistema do Common Law podem ser capazes
de causar um mais que justificavel fascinio ao pesquisador juridico, o que ndo significa que
possa ser abruptamente transplantado para outros sistemas juridicos que também possuem as

suas proprias tradicdes arraigadas.

E preciso aqui recordar que o Common Law é originario da Inglaterra, pais que possui
tracos histdricos, sociais, politicos e culturais muito peculiares, e ainda que o modelo de justica
do Common Law foi adotado somente em outras na¢Ges que surgiram como fruto da
colonizagdo britdnica, como nos Estado Unidos. A cultura britanica, como é cedico, é
extremamente ciosa de seus costumes e tradi¢des e isso marca seu sistema de governo, seu

modelo de democracia e, como ndo poderia deixar de ser, seu modelo de Justica.

A proposito, Arend LIPHART, em sua obra Modelos de democracia: desempenho e
padrdes de governo em 36 paises (2003) descreve as peculiaridades do modelo de democracia
britdnico, chamado Modelo Westminster ou modelo majoritario. O modelo majoritario se
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caracteriza, principalmente, pelo fato de que tanto nos resultados das elei¢des quanto das
votagdes no parlamento, nunca se exige maioria qualificada de votos, bastando o resultado por
maioria simples de cinquenta por cento mais um. E precisamente dessa caracteristica que deriva

0 préprio nome do sistema: majoritario.

Dentre as principais caracteristicas desse sistema politico, na Inglaterra, se destacam
(LIPHART, 2003, p. 27-47): a) a concentragdo do Poder Executivo em gabinetes
unipartidarios de maioria minima: isso denota um forte equilibrio de poder entre os dois
grandes partidos (conservador e trabalhista), de maneira que quando um deles conquista a
maioria e, consequentemente, o direito de governar, quase sempre a prevaléncia de um sobre o
outro se d& por uma margem muito pequena; b) flexibilidade constitucional: embora a Inglaterra
nao possua uma constituicdo escrita nos moldes dos demais paises, seu conteido é modificavel
por decisdo de maioria simples no Parlamento, 0 que raramente acontece, precisamente em
decorréncia do respeito que os britdnicos possuem pelas suas instituicdes e tradicGes; c)
auséncia de revisao judicial: na Inglaterra, o controle de constitucionalidade das leis somente
pode ser exercido pelo proprio Parlamento, mediante a revogacdo de eventuais leis
inconstitucionais, ndo havendo qualquer forma de controle judicial; e d) pluralismo de grupos
de interesses: 0s embates acontecem de maneira ampla e aberta, e muito pouco no contexto de

corporagdes de interesses organizadas.

O modelo de Westminster, assim como o Common Law, acabou por ser adotado, com
variacOes, em alguns paises de lingua inglesa, que no passado foram col6nias britanicas, tais
como a Nova Zelandia. Esses paises tém em comum o fato de “constituirem sociedades
relativamente homogéneas, e seus principais partidos em geral ndo apresentarem divergéncias
profundas quanto a posicdes politicas, tendendo a se manter proximos a uma ideologia de
centro” (LIPHART, 2003, p. 52). Por outro lado, o problema da participacdo das minorias no
poder se dissolve na medida em que existe uma forte alternancia de poder, ou seja, 0 partido
que hoje esta no poder, quase que invariavelmente, amanha estard na oposicao e assim por
diante (LIPHART, 2003, p. 51).

Evidentemente, todas as caracteristicas acima apontadas estdo plenamente ausentes
dos sistemas politico e de governo brasileiros e essa pequena digressao prestou-se a demonstrar
0 qudo particular é o cenario socio-politico e cultural no qual o Common Law encontra-se

incrustado.

Embora tenham sido apontados, por necessidade de sintese, apenas 0s principais
pontos do juizo critico a instalacdo de um sistema de precedentes obrigatérios no Brasil, estes
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se mostram suficientes o bastante para concluir que a adocéo desse sistema no atual quadro da
cultura judiciéria brasileira mostra-se ndo somente inoportuno, como também arriscado. Alias,
cumpre registrar aqui a estranheza sempre causada ao autor deste trabalho, de que os autores
precedentalistas acima referidos insistem em reconhecer aos tribunais superiores a prerrogativa
de criacdo dos precedentes obrigatorios, precisamente num momento como em nenhum outro
na histéria politica brasileira a atuacao dessas cortes tenha sido tdo questionada e desacreditada
a nivel popular e de opinido publica.

No que se refere a questdo da legitimidade democratica, se por um lado resta altamente
questionavel se um sistema de precedentes concentrado nos tribunais superiores seja capaz de
atender as demandas dos jurisdicionados por isonomia e seguranga juridica, por outro lado, esse
modelo fere a legitimidade democrética do Judiciario, sob o aspecto de que concentra ainda
mais o poder nas maos desses tribunais, limitando, ao menos pretensamente, a participacdo de
tribunais e juizos inferiores na interpretacdo do direito. E ademais, muito importante se faz a
observacdo de Lenio STRECK (2019, p. 75), de que “ao lado da doutrina das teses e
precedentes, vem junto um rigido sistema de filtros recursais, a impedir que as Cortes de
Precedentes sejam sujeitas ao constrangimento epistemoldgico de corrigirem os seus proprios
erros”. Por fim, a criacdo e implementacdo de um sistema de precedentes obrigatorios envolve

uma ampla gama de fatores, os quais s&o muito bem resumidos no trecho seguinte:

Ha que se enfatizar que, para o estabelecimento do precedente como fonte do
direito e elemento de formacdo decisoria, varias providéncias se fazem
necessarias: (i) os Tribunais devem consolidar e respeitar seu entendimento
institucionalizado; (ii) reformas legislativas no processo civil podem se fazer
necessarias, (iii) deve ser adotada uma Teoria dos Precedentes adaptada para
a realidade brasileira; (iv) deve haver uma mudanca de paradigma e
comportamento na pratica juridica, inclusive de iniciativa das partes, a fim de
comprometer advogados e julgadores com a aplicacdo fiel dos precedentes
estabelecidos, bem como com a qualidade das decisGes proferidas. (NUNES;
LACERDA; MIRANDA, 2013, p. 204)

Todo esse debate, como ndo poderia deixar de ser, acaba por se voltar a questdo da
correta exegese do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil. Afinal, caso se considere oportuna
(ou mesmo necessaria) a instituicdo de um sistema de precedentes obrigatérios no Brasil, é
possivel afirmar que ele ja existe, por forca do referido dispositivo de lei? E ainda: levando-se
em consideracdo a disposicdo contida no inciso VI do artigo 489 do mesmo codigo, que afirma
ndo estar devidamente fundamentada qualquer decisao judicial que “deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distincdo no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento” (BRASIL, 2015, online).
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Com efeito, o artigo 489 do novo cddigo de processo, que tanto chamou e chama a
atencdo dos estudiosos, contempla um rol de dispositivos que cria uma rigida disciplina de
fundamentacdo das decisdes judiciais, ja hd grande tempo necessaria, e encampa conceitos
tipicos da tradicdo do Common Law, tais como “fundamentos determinantes” (ratio decidendi)
(art. 489, 81°, inc. V), distin¢do (distinguishing) e superacéo (overrruling) (art. 489, 81°, inc.

VI, ja transcrito no paragrafo anterior).

Entretanto, o artigo 927 é claro quando afirma que “juizes e tribunais observardo”
(BRASIL, 2015, online, grifo nosso) os tipos de preceitos enumerados em seus incisos.
Observar, evidentemente, difere de estar vinculado ou estar obrigado. Dessa maneira, a correta
exegese do artigo 927 do CPC ¢é a de que o julgador deve sempre levar em consideracdo 0s
provimentos enumerados quando do julgamento das demandas, sempre que os haja regulando
a respectiva matéria sub judice. Evidentemente, dentre esses tipos de provimentos ha aqueles
que possuem carater vinculante por forca de imposicdo constitucional, v.g., as simulas

vinculantes.

N&o se trata, portanto, de instauracdo de um stare decisis no Brasil, até mesmo porque
nenhum dos conceitos enumerados nos incisos do art. 927 se identifica com o conceito de
precedente do Common Law. Tampouco estabelece a obrigatoriedade de todos esses comandos,
pois lei ordinaria ndo possui competéncia para tanto. Obriga, entretanto, ao julgador que
fundamente suas decisdes com base nesses preceitos e, caso ndao o faca, justifique, com
fundamentacéo adequada, o porqué deixa de fazé-lo, conforme preceitua o incido VI, do §1°,
do artigo 489. A justificativa para a ndo aplicacao desses preceitos deve sempre estar orientada
por valores elencados no artigo 926 do CPC: a integridade e a coeréncia do ordenamento
juridico.

A propésito desses principios, Lenio Luiz STRECK (2009, p. 10) testemunha que
protagonizou a inser¢éo dos termos integridade e coeréncia, ao lado da estabilidade, na redacdo
do referido dispositivo, quando ainda projeto de lei. Conforme explica 0 mesmo autor
(STRECK, 2019, p. 10), a estabilidade constitui-se de um conceito autorreferente, por sua
ligacdo direta com os julgados anteriores, mas “a integridade e a coeréncia guardam um
substrato ético-politico em sua concretizacdo, isto é, sdo dotadas de consciéncia historica e
consideram a facticidade do caso”. Esses valores, integridade e coeréncia, preconizados
especialmente na obra do jusfilosofo norte-americano Ronald DWORKIN (1931-2013), estdo

relacionados a tese do mesmo autor, segundo a qual para cada problema juridico existe uma
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Unica resposta correta, parafraseada por Streck como sendo a resposta mais adequada a
Constituicdo.

Afirmar que existe uma Unica resposta correta para cada problema juridico ndo
significa dizer que existe um mundo metafisico que paira sobre o direito com respostas prontas
para todas as questdes, atingivel mediante algum método ascético ou mistico, como o0 mundo
das ideias, descrito na fabula da caverna de Platdo. E também ndo implica afirmar que todas as
questdes juridicas possuem uma Unica resposta em sentido amplo e absoluto, mas sim que sao
raras as questdes que, de fato, ndo sdo capazes de encontrar uma resposta correta frente ao

ordenamento juridico.

Para Dworkin, o ordenamento juridico, constituido por regras, é, no entanto, fundado
e amalgamado por principios, e “o impacto da lei sobre o Direito é determinado pela pergunta
de qual interpretacdo, entre as diferentes possibilidades admitidas pelo significado abstrato do
termo, promove melhor o conjunto de principios e politicas que oferecem a melhor justificativa
politica paraa lei [...]” (DWORKIN, 2005, p. 190). Sua concepcéo juridica, leva fortemente em
consideracdo a tradicdo do direito, onde sdo buscados os conteidos das proposicdes juridicas,
que “ndo sdo meras descricbes da histéria juridica, de maneira inequivoca, nem sdo
simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da historia juridica”, essas proposicdes
sdo, no entanto, “interpretativas da histéria juridica, que combina elementos tanto da descricdo
quanto da valoracédo, sendo porém diferente de ambas” (DWORKIN, 2005, p. 219).

A resposta correta a um problema juridico, para Dworkin, portanto representa, dentre
todas as respostas cogitadas, aquela que melhor promove os principios subjacentes a
formulacdo da norma interpretada. O direito €, a0 mesmo tempo, axiologico e historico,
conforme se pode depreender do trecho citado acima, pois é constituido dos valores que
fundamentam a norma e esse contetido valorativo se torna compreensivel a luz da andlise da
historia juridica de determinado instituto. Dessa forma, mesmo os principios ndo possuem uma
textura tdo aberta quanto se possa imaginar, pois seu contetdo juridico-axioldgico é aferivel
pelo seu “DNA”, ou seja, a luz da tradicdo juridica que Ihe deu origem e que acompanha o seu

desenvolvimento.

O autor ainda considera oportuno o estudo das teorias literarias de interpretacdo como
subsidio as teorias de interpretacdo juridicas. Nao que o terreno da interpretacdo literaria seja
menos dificultoso que o da interpretacdo juridica, porém, “na literatura foram defendidas muito
mais teorias da interpretacdo que no Direito, inclusive teorias que contestam a distin¢cédo

categorica entre descricdo e valoracdo que debilitou a teoria juridica” (DWORKIN, 2005, p.



132

221). E precisamente nesse contexto de analise da interpretacéo literaria que surge a famosa
ideia de Dworkin, segundo a qual a construcéo do direito deve assemelhar-se a um romance em
cadeia, em que cada etapa do romance € escrita por um romancista diferente, sendo que cada
qual deve preocupar-se com a integridade e a coeréncia da obra, levando em consideracgao o
trabalho de todos os seus antecessores, a fim de que ao final, a obra seja capaz de exprimir
sentido. Essa semelhanca do direito com um romance em cadeia € ainda mais perceptivel

quando se analisa o sistema do Common Law, conforme é explicado no trecho a seguir:

A similaridade é mais evidente quando os juizes examinam e decidem casos
do Common Law, isto é, quando nenhuma lei ocupa posicao central na questao
juridica e o argumento gira em torno de quais regras ou principios de Direito
“subjazem” a decisdes de outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante.
Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. [...] Ao decidir o novo
caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas,
convengdes e préaticas sao a histdria; é seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu
antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem
em maos e ndo partir em alguma nova dire¢do. Portanto, deve determinar,
segundo seu proprio julgamento, o motivo das decisGes anteriores, qual
realmente €, tomado como um todo, o prop6sito ou o tema da pratica até entéo.
(DWORKIN, 2005, p. 238)

Compete, portanto, aos legisladores, ao promulgarem novas leis, terem em conta que
estas devem ser coerentes com as normas e principios ja presentes no ordenamento juridico,
especialmente com o regime de normas e principios da Constitui¢do, de maneira que uma nova
lei ndo represente uma fratura no conjunto da obra, ferindo a sua integridade. Da mesma
preocupacao deve estar imbuido o julgador, que deve interpretar o direito e formar sua decisdo

de maneira que esta ndo represente um corpo andmalo no organismo do direito.

Com base nisso, e diante da inoportunidade de instauracdo de um sistema de
precedentes obrigatérios no Brasil, pode-se afirmar que as finalidades da jurisdicdo, de
estabilidade, coeréncia e integridade do direito, previstas no artigo 926 do CPC, constituem um
melhor caminho para o fortalecimento da legitimidade democréatica do judiciario brasileiro,
favorecendo inclusive a afirmagdo da isonomia, da seguranca e da confiangca no ambito da
atividade jurisdicional, assegurando, por outro lado, um ambiente democratico no ambito da
interpretacdo juridica, assegurada a todos os Orgdos e juizos de direito e ndo somente as
chamadas “cortes de vértice”.

E evidente que nenhum sistema juridico seja capaz de garantir isonomia, seguranca e

confianga aos jurisdicionados de modo total e absoluto. O que se defende, no entanto, é que o
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sistema seja suficientemente fiel a esses valores a fim de garantir um grau satisfatério de
prosperidade, absolutamente necessario, inclusive, para que se atinjam os grandes ideais
previstos na Constituicdo, como a reducdo da pobreza e da desigualdade social. E na
impossibilidade de implantacdo imediata de um sistema de precedentes obrigatérios no Brasil,
0 compromisso com a integridade e a coeréncia no ambito da prestacao jurisdicional representa

uma boa solucéo.

Pode-se mesmo aferir nitidamente a consonancia dos ideais de coeréncia e integridade,
com os principios da isonomia, seguranca juridica e confianca legitima. DWORKIN (2010, p.
176), a proposito afirma que: “A forga gravitacional de um precedente pode ser explicada por
um apelo, ndo a sabedoria da implementacao de leis promulgadas, mas a eqliidade que esta em
tratar os casos semelhantes do mesmo modo”. Tratar casos semelhantes do mesmo modo ndo é
outra coisa que ndo se possa denominar de coeréncia, mas é também isonomia. Quanto a

dindmica existente entre coeréncia e integridade, o seguinte trecho é esclarecedor:

Serd a integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma
maneira) sob um nome mais grandioso? Isso depende do que entendemos por
coeréncia ou casos semelhantes. Se uma instituicdo politica s6 é coerente
quando repete suas proprias decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente
possivel, entdo a integridade ndo é coeréncia; €, ao mesmo tempo, mais e
menos. A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico
e coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ird, por esta razao, afastar-se da estreita linha das
decis@es anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como
mais fundamentais a esse sistema como um todo. (DWORKIN, 2014, p. 263-
264).

A integridade, portanto, permite a quebra de cadeias decisérias uniformes, em nome
de uma decisdo mais coerente com o sistema de principios e regras do ordenamento juridico e
por isso representa um ideal que justifica a quebra seja da isonomia, seja da confianca legitima.
A quebra da isonomia se d&, tendo em vista que as decisdes anteriores deixam de ser aplicadas
por uma decisdo qualitativamente melhor, e a confianca (ou dimensao subjetiva da seguranga
juridica), enquanto expectativa dos sujeitos de direito, evidentemente acaba por se achar
frustrada diante de uma decisao diferente das que vinham sendo tomadas até entao.

Entretanto, a dimens&o objetiva da seguranca juridica acaba por se reforgar. Conforme
dito anteriormente, a dimensdo objetiva diz respeito a coesdo e harmonia do ordenamento
juridico. Assim, na medida em que uma jurisprudéncia ndo integra € substituida por outra

integra (e, portanto, mais coerente) com o sistema de principios do ordenamento, este,
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consequentemente, se apresentara também como mais dotado de seguranca. E obvio, porém
que o ideal é que as decisdes que se firmam na jurisprudéncia sejam precisamente aquelas
dotadas do méaximo coeréncia e integridade, de modo a ndo demandarem a sua substituicdo por

outras decisfes qualitativamente melhores.

Compromisso com integridade e coeréncia, portanto, responde melhor as necessidades
do direito brasileiro que um sistema de precedentes obrigatdrios. Isso ndo representa um
menoscabo ao uso de precedentes na tecnica decisional. Muito pelo contrério. Como bem
adverte Lenio STRECK (2019, p. 41): “Uma das coisas que impede que os tribunais
estabelecam precedentes [...] no Brasil é o seu alheamento dos casos concretos, a resisténcia
em analisar a prova e as minucias de fato, que sdo os elementos definidores de um sistema de
precedentes”, e acrescenta que o problema reside na “sua insisténcia de que é possivel resolver

casos ndo a partir de casos, mas de temas”.

Finalmente, quanto a questdo do possivel contributo do Common Law ao direito
brasileiro, com vistas a uma aplicacdo mais isonémica e segura do direito, a prépria redacdo do
§ 1° do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, online) demonstra que o
legislador entendeu a questdo e consagrou, conforme ja assinalado acima, alguns importantes
conceitos oriundos da tradicdo do Common Law, como ratio decidendi, distinguishing e
overruling. Por outro lado, atendo ao problema da aplicacdo descontextualizada ndo somente
de leis, mas também de enunciados e teses dos tribunais, o dispositivo legal estabelece que:
sempre que for invocado ato normativo, ndo deve se limitar a sua reproducdo ou parafrase, mas
explicar sua relagdo com a causa ou questdo decidida (inciso I); ndo devem ser empregados
conceitos juridicos indeterminados, sem que se explique o motivo de sua incidéncia ao caso
(inciso I1); ndo se devem invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo
(inciso 111); devem ser enfrentados todos os argumentos trazidos ao processo (inciso 1V). E as
disposicbes mais importantes para a presente abordagem: deve-se demonstrar
fundamentadamente que o caso em andlise se enquadra nos motivos determinantes de eventual
precedente ou enunciado de simula que se pretenda aplicar (inciso V); e ndo se pode “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”
(inciso VI).

O Cddigo de 2015 consagra, portanto, que na técnica de interpretacéo de precedentes,
enunciados e teses, deve-se recorrer aos fundamentos determinantes que lhes deram origem.

Essa técnica representa uma clara aproximacdo com as técnicas do Common Law, pois exige o
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cotejo entre as caracteristicas dos casos que ensejaram a formacdo seja dos precedentes,
enunciados ou teses, e aqueles do caso sub judice. Dessa maneira, ainda que enunciados e teses
sejam textos gerais e abstratos, semelhante a comando legal, ndo devem ser interpretados como
se lei fossem, porém mais ao modo de interpretacdo dos precedentes, afinal, muitos desses
enunciados e teses possuem casos paradigmas em sua origem. Isso faz parte, claramente, do
processo reconstrutivo da norma, necessario para que seja aplicada com fidelidade aos
postulados da integridade e coeréncia. A esse respeito, se mostram oportunas as seguintes
consideracOes de Lenio STRECK (2019, p. 136-137, grifos do autor):

E ja que se falou em caso concreto, ndo posso ainda, neste capitulo, deixar de
mencionar algumas consideracdes que tenho feito ja de ha muito. Sempre
disse que “Direito é uma questdo de caso concreto”. Ora, € claro. Ocorre que
as praticas cotidianas do Judiciario, com o endosso de parcela consideravel da
doutrina, acabaram por institucionalizar exatamente a ocultacdo, aquilo que
chamei de escondimento, justamente ... do “caso concreto”. E ai, é nesse
sentido que minha critica, hermenéutica, claro, aos precedentes esta inserida:
tenho procurado, em sintese, demonstrar que todo ato de interpretacdo ja é
desde ja-sempre um ato aplicativo per se. Mais do que isso, tem-se que sempre
aplicamos. E essa applicatio, como diria Gadamer, somente se da no caso
concreto. Porque n&o ha conceitos sem coisas. E com isso em mente que temos
de visualizar, no paradigma hermenéutico — retomando Stein — o papel dos
precedentes, em um pais em que a aplicacdo do Direito assume, dia a dia,
fragmentacdo cada vez maior. Hermeneuticamente, 0 caso concreto é essa
“coisa mesma” (die Sache selbst) que devemos encontrar no Direito. Entre
interpretacdo e aplicacdo — ndo ha outro modo.

Por fim, merece homenagem o 84° do artigo 927 (BRASIL, 2015, online), que prestigia
precisamente os principios, aqui tdo defendidos, da isonomia, seguranca e confianca, ao dispor
que: “A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia”; e ainda o texto do § 3° que legitima o uso da técnica da modulacdo de efeitos
(também caracteristica do Common Law), em nome da seguranca juridica: “Na hipGtese de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da

alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica”.

Finalmente, muito embora o Ministro Edson Fachin, ao redigir o acérddo do Recurso
Extraordinario n. 655.265 (STF, 2016b, online), tenha encampado a tese de Marinoni, Mitidiero
e Arenhardt, afirmando que o artigo 926 do Codigo de Processo Civil ratifica a ado¢éo do stare
decisis no direito brasileiro, inclusive citando textualmente a obra de Mitidiero e denominando
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o Supremo Tribunal Federal como Corte de Vértice, € de se perguntar se de fato ha um sistema
de precedentes obrigatdrios no Brasil, ainda que sem a presenca dos pressupostos de um

verdadeiro sistema de precedentes ja mencionados acima.

E mais: deve-se refletir seriamente se, a partir de agora, 0s problemas relacionados a
fragmentacdo decisoria no Brasil estardo resolvidos, simplesmente porque se decidiu que as
decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica s&o vinculantes. Para
comeco de conversa, ainda ndo se sabe qual sera o posicionamento do pleno do STF quanto a
essa questdo e quanto a ela a doutrina trava uma discussao acesa. Ndo é demais relembrar que
0 Common Law se desenvolveu ao longo de séculos, desde a invasdo de Guilherme da
Normandia, no século XI, até o século XIX, quando foi adotado o stare decisis. E que esse
sistema deita suas raizes para ainda antes do século XI.

E, ndo somente oportuno, como também necessario que se reclame por uma jurisdicio
capaz de operar segundo a isonomia e a seguranca juridica, possivelmente até, no futuro, tendo
por base um sistema de precedentes obrigat6rios. Porém, antes disso, € necessario que se
desenvolva, no ambiente juridico, uma auténtica cultura de apreco aos precedentes, e isso
envolve ndo apenas o respeito aos precedentes, como também o cuidado na sua construcdo, para
que sejam bons precedentes, integros e coerentes com os fundamentos do sistema juridico
insculpidos no texto constitucional. Que as disposi¢des do Codigo de Processo Civil de 2015
possam pavimentar o caminho para um sistema integro e coerente de decisdes judiciais, que

seja também isondémico, seguro e confiavel.
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CONCLUSAO

O sistema de precedentes do Common Law, desenvolvido ao longo de vérios séculos
desde a invasdo normanda da Inglaterra no século XI, constitui-se de um auténtico e completo
sistema judicial dotado de caracteristicas bastante peculiares, que decididamente o distingue
dos sistemas do Civil Law. Tradicionalmente, nesse sistema, a lei possui um papel secundario,
sendo o direito construido de forma casuistica, na medida em que o Poder Judiciario aprecia 0s
casos concretos que lhe sdo submetidos, formando precedentes que acabam por se tornar
pardmetros para o julgamento de futuras causas. No século XIX, o sistema foi coroado com a
adocdo do mecanismo do stare decisis, que estabeleceu a vinculatividade dos precedentes
consagrados pelas cortes de maior hierarquia.

N&o é exato afirmar que o uso de precedentes judiciais constitui prerrogativa do
Common Law. A partir de uma breve andlise historica foi possivel aferir a importancia dos
precedentes (ou de institutos analogos) também na tradicdo do Civil Law, como os éditos dos
pretores e as constituicbes imperiais, no direito romano, 0s consuetudo curie e os stylus, do
direito comum da Idade Média, e 0s assentos das cortes portuguesas. Ainda que se questione o
auténtico carater de precedentes desses institutos, € inegavel que na grande maioria das
tradicOes juridicas, o0 modo pelo qual foram decididos os casos pretéritos influenciou e ainda
influencia o julgamento dos casos futuros, ainda que essas decisdes possuam carater meramente

persuasivo (ndo vinculante).

O sucesso alcancado pelos sistemas do Common Law ao promover a isonomia e a
seguranga juridica no ambito da prestacdo jurisdicional levou parte importante da doutrina
brasileira a considerar seriamente e a defender a implantacdo de um sistema pretensamente
assemelhado ao stare decisis no Brasil. Dentre as diversas correntes que defendem a
implantagdo desse sistema no Brasil, a mais influente é certamente a que defende que o0s
tribunais superiores, a que chamam “Tribunais de Precedentes” ou “Cortes de Vértice”,
detenham a prerrogativa de estabelecer precedentes a serem aplicados pelos tribunais e juizos
inferiores. Dessa maneira, essas cortes estariam responsaveis, precipuamente, pela
interpretacdo do direito, ao passo que 0s demais tribunais e juizos seriam responsaveis pela sua

simples aplicacéo.

Com efeito, a postura erratica de juizos e tribunais e a constante prolacdo de decisdes
ambiguas e contraditérias, no &mbito da prestacdo jurisdicional no Brasil, leva a constatacéo de
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que ndo vem sendo suficientemente observadas pelo sistema, no contexto da aplicagdo do
direito pelos d6rgdos judiciarios, as necessidades de isonomia, seguranca juridica e confianca
legitima. Esses principios, conforme bem demonstrado no capitulo terceiro, sdo fundamentos
do Estado democrético de Direito e devem necessariamente ser observados ndo somente nos

campos do Legislativo e do Executivo, mas também do Judiciario.

A inobservancia desses principios por parte do Judiciario leva ao enfraquecimento de
sua legitimidade, ja caracterizada por um déficit democratico em relacdo aos demais poderes,
pelo fato de seus membros ndo serem eleitos pelo povo. Isso importa dizer que, na medida em
que o Judiciario julga casos iguais de maneira diferente, ferindo a isonomia, desfigura o sistema
juridico por meio de decisbes anémalas, ferindo a seguranga, e frustra as expectativas
legitimamente fundadas dos sujeitos de direito, ferindo a confianca, e passa a ser visto com
descrédito por parte dos cidaddos, que deixam de enxergar nesse poder, a expressao de uma
instituicdo autenticamente democratica. 1sso implica, naturalmente, num grave risco para todo

0 regime democrético.

A questdo que se colocou, portanto, é se a adocdo de um sistema de precedentes
obrigatorios no Brasil, segundo o modelo do stare decisis do Common Law, seria capaz de
plasmar no sistema um grau satisfatério de isonomia, seguranca juridica e confianga legitima,
contribuindo, consequentemente, para reforcar a manutencédo de sua legitimidade democratica.
Essa discussdo passou, necessariamente, pela consideracdo se esse sistema é compativel com o

sistema de Justica patrio.

Precisamente com esse intuito é que foi desenhado, no segundo capitulo, um panorama
contendo 0s instrumentos processuais e institutos juridicos que representam, no Brasil, um
“sistema de precedentes”. E altamente questionavel se as simulas ou as simulas vinculantes,
as decisbes dotadas de efeito erga omnes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade pelo STF, bem como as sentencas proferidas em incidentes de
uniformizacdo de jurisprudéncia pelos diversos tribunais do pais possam ser chamados de
precedentes, conforme aponta uma importante ala da critica. E certamente ndo sdo precedentes

segundo a ideia mais estrita de precedentes do Common Law.

Com efeito, os provimentos acima enumerados constituem-se basicamente de teses
abstratas construidas pelos tribunais superiores. Sdo como que “respostas antes das perguntas”,
frutos de prequestionamentos. O stare decisis, porém, possui estrutura e dinamica
fundamentalmente diferentes. Nele, o precedente é invocado com recurso aos nomes das partes

do processo que lhe deu origem, e ndo a sumula ou enunciado abstrato extraido do caso
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concreto. A proposito, sumulas, enunciados e teses abstratas sdo elementos completamente
estranhos ao Common Law. Enquanto aqui se considera que a simula, enunciado ou tese sao a
ratio decidendi ou a “norma” da decisdo abstraidas do caso concreto, no Common Law se
reconhece que a identificagdo da ratio decidendi de um precedente se constitui de uma operagédo
complexa, que deve levar em conta todo o conjunto da deciséo, e que ndo pode ser simplesmente

resumida em um enunciado geral e abstrato.

Outro problema apontado relacionado a tese dos precedentalistas é a de que, no atual
paradigma pds-positivista, ndo existe cisdo entre interpretacdo e aplicagdo. Dessa maneira, a
divisdo entre drgdos judiciarios segundo a qual alguns sdo cortes de precedentes, encarregados
da interpretacdo do direito, ao passo que outros 6rgaos sao encarregados da aplicacdo, ndo €
factivel. Assim, na medida em que as “Cortes de Vértice” produzissem teses representativas
das mais adequadas interpretacdes dos dispositivos constitucionais e legais, estes, por sua vez,
acabariam por ser novamente interpretados quando de sua aplicacdo pelos érgdos inferiores.

Com base nisso, se estabeleceu que a correta exegese do artigo 927 do CPC ¢ a de que
este ndo estabelece um sistema de precedentes obrigatérios no direito brasileiro, porém obriga
0 julgador a que leve em consideracdo 0s provimentos enumerados em Sseus incisos na
fundamentacédo de suas decisfes. Ademais, 0 artigo 926 consagra a observancia dos principios

da coeréncia e da integridade, como objetivos a serem perseguidos pelos érgéos judiciarios.

A observancia dos referidos principios, legados ao pensamento de Ronald Dowrkin,
apresenta-se como uma resposta mais adequada ao problema da falta de racionalidade do direito
brasileiro. O dever de coeréncia obriga o julgador a decidir os casos iguais de maneira igual,
satisfazendo assim aos principios da isonomia, da seguranca juridica e da confianca legitima.
Em nome da integridade, porém, é autorizado ao julgador decidir em desconformidade com um
precedente ou provimento (desde que ndo esteja entre aqueles dotados de forca obrigatdria, seja
por imposicdo constitucional, seja pelo seu regime juridico) ou ainda uma cadeia decisoria,
desde que o novel posicionamento se afigure como o mais adequado a Constituicdo,
prestigiando uma vez mais a seguranca juridica, ou seja, o aperfeicoamento do direito enquanto

sistema.

A implantacdo de um sistema de “precendentes”, da maneira como tem sido
propugnada, portanto, ndo possui correlagdo com o sistema de precedentes do Common Law, e
caso se opte pela implantagdo de um sistema semelhante ao do Common Law no Brasil, em
coexisténcia com o sistema nacional do Civil Law, afigura-se necesséria a presenca de uma

série abrangente de condicGes, tais como um regime constitucional e legal adequados de
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referido sistema, que discipline sua interacdo ndo somente com o préprio sistema de normas
constitucionais e legais, como também com os mecanismos de uniformizagdo de jurisprudéncia
ja existentes no sistema patrio, além uma teoria dos precedentes adaptada a realidade nacional,
capaz de dar suporte tedrico a este hipotético modelo.

Com efeito, antes que se estabelecesse, no Common Law, um sistema formal de
precedentes obrigatorios por meio do stare decisis, ja existia na Inglaterra um sistema de
precedentes em pleno funcionamento. Ndo se pode, portanto, tomar o caminho inverso: antes
que exista um sistema de precedentes obrigatdrios no Brasil, é preciso que se forme um corpo
avantajado de bons precedentes, representativos das respostas mais adequadas a Constituicdo,
e, a0 mesmo tempo, uma cultura de respeito aos precedentes por parte de juizos e tribunais. As
técnicas de interpretacdo do precedente oriundas do Common Law, que levam em consideracao

as caracteristicas dos casos concretos, podem se mostrar como de grande valia nesse processo.

Espera-se que, dessa maneira, o rigido dever de fundamentacdo das decisdes judiciais
imposto pelo novo Codigo de Processo Civil, seja capaz de contribuir decisivamente para uma
maior racionalidade na aplicacdo do direito pela via jurisdicional, eliminando gradualmente o
problema da aplicacdo meramente mecénica e aleatoria de simulas, teses e enunciados, e faca
com que o sistema possa usufruir dos beneficios de uma técnica precedentalista auténtica, ainda

que, por ora, na auséncia de imposicao de vinculacao.
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