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Resumo

Oliveira, José Lucio Monteiro. Leite, Fabio Carvalho. Precedentes
judiciais e seguranca juridica: uma analise da aplicacdo da teoria no
Brasil. Rio de Janeiro, 2014. 127p. Dissertacdio de Mestrado -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

O neoconstitucionalismo presente no Estado Contemporaneo - marcado
pela diversidade, multiculturalismo e complexidade - teve como marco as
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial e se caracteriza por
fatores como a expansdo dos direitos humanos e fundamentais e a normatizacéo
das Constituicbes Democraticas que apresentam em sua esséncia uma elevada
carga axioldgica e principiologica, conferindo carater mais aberto ao texto legal,
colocando o individuo no centro o ordenamento juridico. Esse cenario resultou na
reformulacdo ndo somente do conceito de jurisdicdo, mas de todo o direito
processual, rompendo com o0 tecnicismo inerente a esse ramo do direito. Ao
superar 0 cl&ssico modelo subsuntivo e adotar o método interpretativo-
deliberativo de aplicacdo do direito, 0 neoconstitucionalismo fortaleceu o Poder
Judiciario e conferiu maior liberdade aos juizes na interpretacéo e resignificacdo
da norma diante do caso concreto, conformando-a com a realidade socio-politico-
juridica. Esse movimento de resgate das teorias hermenéuticas aqueceu a
discussdo sobre seguranca juridica, uma vez que potencializou a divergéncia de
entendimento jurisprudencial nos paises adeptos ao sistema de civil law, como é o
caso do Brasil. A adocédo da teoria dos precedentes judiciais vinculantes - inerente
ao sistema juridico do common law - no Brasil, apresenta-se como instrumento de
uniformizacdo da jurisprudéncia capaz de garantir a seguranca juridica ao elevar o
grau de previsibilidade, estabilidade e confiabilidade do direito, permitindo aos

cidadaos planejar suas acdes e prever seus resultados.

Palavras-chave
Precedentes Judiciais; Seguranca Juridica; Previsibilidade; stare decisis;
ratio decidendi.
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Abstract

Oliveira, José Lucio Monteiro. Leite, Fabio Carvalho(Advisor). Judicial
precedents and legal security: an analysis of the application of theory
in Brazil. Rio de Janeiro, 2014. 127p. MSc Dissertation - Departamento
de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

The neoconstitutionalism present in the Contemporary State - marked by
diversity, multiculturalism and complexity - had as a landmark atrocities
committed during the Second World War and is characterized by factors such as
the expansion of human and fundamental rights and the regulation of the
Democratic Constitutions which present in their being an axiological and
principled high load , giving more open to legal text character by placing the
individual at the center of the legal system. This scenario resulted in reshaping not
only the concept of jurisdiction, but of the entire procedural law, breaking the
technicality inherent in this field of law. By overcoming the classical model and
adopting the interpretive-deliberative method of applying the law,
neoconstitutionalism strengthened the judiciary and gave greater freedom to
judges in interpretation and reframing the norm face the case, conforming with the
legal socio-political reality. This movement of redemption of hermeneutical
theories heated discussion about legal security, once it enhanced the divergence
of legal understanding in the civil law system countries, such as Brazil. The
adoption of the theory of binding judicial precedent - inherent in the legal system
of common law - in Brazil, presents itself as an instrument of unification of
jurisprudence able to guarantee legal certainty by raising the degree of
predictability, stability and reliability of the law, allowing citizens plan their

actions and predict their results.

Keywords

judicial precedentes; legal security; predictability; stare decisis; ratio
decidendi.
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Introducéo

No Estado Contemporaneo caracterizado pelo neoconstitucionalismo,
observou-se verdadeira transformacdo na fungéo jurisdicional. Essa transformacéo
decorre do movimento de positivacdo dos direitos e garantias fundamentais nas
constituicbes democraticas promulgadas no periodo p6s-segunda guerra mundial
visando proteger o individuo de atrocidades como as cometidas durante guerra.

O poés-guerra deflagrou a crise do positivismo juridico, uma vez que a
legislacdo ndo foi suficiente para garantir ao individuo seus direitos mais basicos,
como a vida e as liberdades. A declaracdo universal dos direitos humanos, no ano
de 1948, influenciou inimeros ordenamentos juridicos mundo afora e chamou
atencdo para a necessidade de incluir no debate juridico questbes morais, éticas e
politicas. Esse movimento resultou na passagem de Estado de Direito para o
Estado Constitucional no qual as constituicdes se consolidaram como nucleo do
ordenamento juridico. Ao incluir questbes morais, éticas e politicas na legislacao,
as constituicGes passaram a apresentar um carater abstrato, fundado em principios
com elevada carga axioldgica.

A natureza aberta das constituicbes democraticas fortaleceu o Poder
Judiciario na medida em que a funcéo jurisdicional deixou de ser meramente
declaratoria do conteddo normativo - método subsuntivo - e passou a exigir do
juiz uma postura interpretativa da norma, resignificando o seu conteudo,
observando a interpretacdo conforme a constituicao.

Esse fendmeno de fortalecimento do poder judiciario, chamado de
judicializagdo da politica, atrelado com a supremacia alcangcada pelas
constituicbes se, por um lado promoveu o resgate das teorias hermenéuticas e a
efetivacdo de direitos fundamentais, de outro, desencadeou um aumento da
inseguranca juridica decorrente da flexibilidade de interpretacdo conferida aos
magistrados, situacdo estd que culminou em um significativo aumento de
divergéncia jurisprudencial nos paises adeptos ao civil law.

Diante desse cenario de aumento da inseguranca juridica, decorrente da
falta de previsibilidade das decisdes judiciais, torna-se necessario o estudo de
alternativas de uniformizacdo da jurisprudéncia para elevar o grau de seguranga

juridica.
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Uma das possibilidades que se apresenta, tendo em vista a crescente
aproximacdo observada entre os sistemas do civil law e do common law é a
adocdo, pelo primeiro, da teoria dos precedentes judiciais inerente ao common
law. O presente trabalho visa demonstrar que a adoc¢do da teoria dos precedentes
judicias nos paises de sistema continental, notadamente no Brasil, constitui um
importante elemento de unificacdo da jurisprudéncia ao promover maior coeréncia
e coesdo ao ordenamento juridico diante do respeito a experiéncia advinda das
decisdes anteriores.

Para tanto, o trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que no primeiro
buscou-se trabalhar a relacdo entre direito e seguranca juridica. A seguranca
juridica constitui um dos fins do direito e um valor fundamental ao Estado
Democrético de Direito. E da natureza humana a busca pela certeza e estabilidade
nas relagdes sociais, sendo o principio da seguranca juridica essencial para a
manutencdo da estabilidade do ordenamento.

O principio da seguranca juridica se funda em trés requisitos elementares:
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. A cognoscibilidade consiste na
capacidade do cidaddo de conhecer e compreender o direito. A confiabilidade esta
ligada a ideia de durabilidade do direito, ou seja, evitar mudangas abruptas que
causem rupturas no ordenamento. E a calculabilidade, por sua vez, refere-se a
previsibilidade do ordenamento juridico. A calculabilidade permite ao individuo
planejar suas agdes, seja na esfera pessoal ou profissional, e prever seus resultados
com elevado grau de acerto.

Sendo um fim do direito e um valor do Estado Democratico como um
instituto capaz de promover a paz e a estabilidade da ordem juridica, deve-se
sempre buscar instrumentos capazes de promover 0 aumento da Seguranga
juridica. Para tanto, no segundo capitulo, como uma alternativa ao aumento do
grau de seguranca juridica abordou-se a teoria dos precedentes judiciais.

Por ser uma teoria caracteristica do common law, inicialmente foi tragcado
um paralelo entre os dois grandes sistemas juridicos do ocidente — civil law e
common law — visando demonstrar que apesar de terem origens distintas e
caracteristicas proprias, é possivel perceber véarios pontos de contato e
convergéncia. Os paises adeptos ao sistema do common law possuem a deciséo
judicial como fonte priméria de direito, todavia a producdo legislativa tem sido

cada vez mais frequente, notadamente para adequar-se as exigéncias de um


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213402/CB

12

mundo globalizado. Por seu turno, os paises do civil law, que tém na lei sua fonte
primaria de direito, ante ao novo constitucionalismo, assistem a uma crescente
valorizacdo das decisbes judiciais como fonte do direito. Ou seja, a grande
diferenca entre esses dois sistemas encontra-se no grau de vinculacéo das decisfes
judiciais em cada um deles.

Apesar de ser essa uma das diferencas mais marcantes entre os dois
sistemas, percebe-se no civil law, um aumento da forca da jurisprudéncia. Diante
desse cenério, surge a necessidade de uniformizacdo e padronizacdo do
entendimento judicial objetivando evitar a existéncia de decisGes incompativeis e
incoerentes entre si, propiciando, dessa forma, maior estabilidade e seguranca.

A doutrina do stare decisis e a teoria dos precedentes judiciais, institutos
caracteristicos do common law, visam promover a coeréncia, a estabilidade e a
previsibilidade do ordenamento juridico. A doutrina do stare decisis, tem por
objeto investigar os elementos e fundamentos do precedente judicial,
identificando os que tém forca vinculante e aqueles meramente persuasivos. A
partir da identificacdo de tais elementos, os casos julgados anteriormente passam a
servir de fundamento para os futuros.

Assim, de acordo com tal doutrina, os tribunais devem, ao julgar uma
questdo, ser coerentes, reproduzindo os fundamentos utilizados em casos
anteriores, gerando como beneficios, a previsibilidade das decisdes, a igualdade
de tratamento entre os jurisdicionados e a imparcialidade do julgador, preservando
assim, a unidade do ordenamento juridico e elevando o grau de seguranca juridica.

Apesar de ser um instituto caracteristico dos paises adeptos ao commow
law, diante dos varios pontos de aproximacao existentes entre esses dois grandes
sistemas juridicos (common law e civil law), a teoria dos precedentes judiciais
apresenta-se como um opc¢do vidvel para garantir maior estabilidade ao
ordenamento juridico nos paises do civil law, na medida em que proporciona um
maior grau de seguranca juridica.

No terceiro e ultimo capitulo, procurou-se demonstrar a viabilidade e os
beneficios advindos da aplicacdo dos precedentes judiciais no Brasil, ressaltando
0s mecanismos e institutos de ordem constitucional e infraconstitucional ja
utilizados pelo ordenamento péatrio que possuem o conddo de uniformizar a

jurisprudéncia e garantir maior seguranca juridica.
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1
O Principio da Seguranca Juridica no Estado Democratico

de Direito

1.1
Seguranca juridica: conceito

O homem sempre pautou suas a¢Oes na busca pela certeza. Um ideal de
certeza nas coisas, nos fatos, nas relagdes sociais. Esse sentimento - que em Ultima
instancia visa estabilidade, seguranca e harmonia - sempre foi uma necessidade do
ser humano.

Todavia, vivemos em tempos de profundas transformagfes sociais e
inegavel progresso econdmico e tecnoldgico - os quais vém acompanhados de
grande carga de inseguranca, ja que trazem consigo elevado indice de situacfes
novas e, portanto, desconhecidas - e cabe ao Direito acompanhar esse dinamismo
e garantir a harmonia nas relagdes entre os individuos e entre os individuos e o
Estado. Eis aqui um dos grandes desafios do direito: conciliar tradi¢do e inovacao,
durabilidade e adaptabilidade.

A incerteza acima aludida decorre das caracteristicas das sociedades
contemporaneas, que se apresentam cada vez mais complexas e plurais. O
multiculturalismo presente nesse tipo de sociedade se materializa pela enorme
diversidade cultural e pelo avanco e fortalecimento das minorias, fatores esses que
ocasionam uma gama dos mais variados interesses. Nesse contexto socio-politico-
juridico, torna-se necessario, cada vez mais, que 0s textos normativos apresentem
alto grau de abstragéo e indeterminacdo de modo a contemplar todas as situacoes e
interesses postos em jogo. Mais do que isso, mas ainda seguindo a mesma
necessidade de contemplacdo de interesses diversos e, muitas vezes,
completamente antagbnicos, percebe-se um nitido aumento da producédo
legislativa.

Esses dois fatores - aumento do ndmero de textos normativos e elevada
carga de abstracdo em seu conteudo - contribuem para a elevacdo do grau de
inseguranca. Humberto Avila, ao abordar o tema, assevera que o reconhecimento

da seguranca juridica como valor indispensavel ao Estado de Direito somente se
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verifica de forma plena quando analisada em conjunto com seu oposto, a
inseguranca.’ O ponto de partida para a analise da seguranca deve ser, pois, a
inseguranca.’

A conceituacdo de seguranca juridica, assim como ocorre com diversos
institutos juridicos, constitui tarefa das mais arduas. Por certo ndo se trata de uma
regra objetiva e uniforme - no sentido de estar positivada -, mas de um denso
conjunto de ideias gerais e abstratas com fim de garantir a ordem juridica, a paz
social e, em dltima instancia, o Estado de Direito. Podemos afirmar que a
seguranga juridica constitui um fim do direito.

A dificuldade na definicdo do que vem a ser seguranca juridica reside em
suas multiacepc¢des: principio, valor, regra, norma, fato, bem.

A andlise e consolidacdo do conceito de seguranca juridica justifica-se em
decorréncia dos efeitos nefastos gerados pela auséncia de seguranga. A
inseguranca juridica resulta em relevante prejuizo ndo somente para o individuo,
mas também para toda a sociedade, abrangendo a esfera econdmica, social e
politica, ou seja, afeta a ordem social e o equilibrio do Estado de Direito. Para
agir, investir e planejar é necessario ter seguranca e confiabilidade na ordem
juridica. Nesse sentido, a seguranca juridica se traduz em garantia de liberdades
individuais.

A seguranca juridica adquire, pois, carater instrumental relativamente a
liberdade: quanto maior a seguranca, maior o grau de liberdade, isto é, maior a
capacidade de o individuo planejar o seu futuro conforme os seus ideais.

Antonio-Enrique Pérez Lufio alca a seguranca juridica a condicdo de

elemento central da vida em sociedade.

A seguranca €, sobretudo e antes que nada, uma radical necessidade
antropolégica humana e o “saber ao que agarrar-se” € um elemento constitutivo
da aspiracdo individual e social a seguranca; raiz comum de suas distintas
manifestacdes na vida e fundamento de sua razéo de ser como valor juridico. *

Surgida em decorréncia dos sonhos e ideais pregados pela Revolugédo

Francesa, a ideia de seguranca juridica efetivamente se consolidou com a

YAVILA, 2012, p. 68.
2 LUNO, 1991, p. 4.
$AVILA, 2012, p. 69.
* LUNO, 1991, p. 8.
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conquista das liberdades individuais, mormente porque em tempos de regimes
absolutistas e totalitdrios o cendrio era exatamente oposto, ou seja, de total
inseguranca.

O principio da seguranca juridica trds um horizonte de estabilidade,
certeza, previsibilidade e de garantia de direito fundamentais, gerando, dessa
forma, maior grau de confianca na ordem juridica, nas instituicdes e, por
conseguinte, no Estado.

Segundo Canotilho, o conceito de seguranca juridica se desenvolve
lastreado em dois pilares:

(1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranca juridica: uma vez adaptadas, na
forma e procedimento legalmente exigidos, as decisGes estatais ndo devem poder
ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel alteracdo das mesmas
guando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes.

(2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte
dos cidadaos, em relacio aos efeitos juridicos dos actos normativos.’

Aos dois pilares propostos por Canotilho, Avila inclui um terceiro, qual
seja, a cognoscibilidade. Cognoscibidade é uma derivacdo da palavra cognoscivel.
Por definicdo etimoldgica, cognoscivel significa aquilo que se pode conhecer.
Cognoscibilidade, portanto, é uma qualidade daquilo que pode se tornar
conhecido.’

A ideia de cognoscibilidade’ est4 atrelada & capacidade de o cidaddo poder
entender o conteudo das normas - aqui considerados ndo somente 0s textos
normativos oriundos do Poder Legislativo, mas também os atos administrativos
exarados pelo Poder Executivo e as decisdes advindas do Poder Judiciario - e se
autoafirmar diante delas para planejar suas agdes e tomar suas decisdes, seja no

ambito pessoal ou profissional.

> CANOTILHO, 1999, p. 380.

® FERREIRA, 2001, p. 162.

" “Cognoscibilidade significa um estado de coisas em que os cidaddos possuem, em elevada
medida, a capacidade de compreensdo, material e intelectual de estruturas argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, materiais e procedimentais, minimamente efetivas,
por meio da sua acessibilidade, abrangéncia, clareza, determinabilidade e executoriedade.”
AVILA, 2012, p. 79.
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Nesse contexto da cognoscibilidade, a seguranca juridica tem que ser
capaz de fornecer ao individuo acesso a informacdo em relacdo ao conteudo
normativo. Aparece aqui a figura do destinatario da norma.

N&o se pretende, neste estudo, esmiugar essa questdo sobre o
conhecimento em relacdo ao destinatario da norma, mas por 6bvio a qualificacéo
do destinatario influencia nesse ponto. Um cidaddo que ndo possui formacéo
juridica certamente terd maior dificuldade na compreensdo do conteddo normativo
se comparado a um bacharel em direito. Mais que isso, dado o grau de
especializacdo a que se tem chegado nos tempos atuais, um profissional do direito
especializado em uma determinada area pode ndao compreender, por absoluto, o
conteddo de determinada norma afim a outra area. Tal problema se revela grave
em razdo da aplicacdo universal do ordenamento juridico, independentemente da
formagdo do individuo. Grosso modo, o conteddo normativo deve ser acessivel -
em termos de ser compreensivel - a todos os cidadaos.

Soma-se a essa questdo, embora igualmente ndo faca parte do foco desse
estudo, mas por certo se relacionam e interferem diretamente no mesmo, 0s
problemas linguisticos de indeterminacdo semantica, textura aberta da linguagem,
vagueza e obscuridade, dentre outros.

Segundo Schauer, “a textura aberta € essa caracteristica indelével da
linguagem, a consequéncia do confronto entre uma linguagem fixa e um mundo
desconhecido em constante mudanga™®

Hart, ao explicar o que ¢ o direito, utiliza métodos bem avancados através
de uma andlise da linguagem, afirmando que o mesmo é um sistema de regras que
sdo transmitidas por meio de padrdes de condutas, normas gerais e principios, e
estes s&0 0s principais instrumentos garantidores do controle social®.

Existem muitos casos e situacdes que surgem de forma reiterada, detendo
sempre alto grau de semelhanca, e que séo solucionados facilmente em funcéo da
orientacdo dada através da linguagem geral, mas existem ocasides em que nédo
estdo claras as orientacGes passadas por aquelas normas ao caso concreto. S&o as
situacBes que Hart classifica como casos de penumbra. Um dos exemplos que ele

traz para elucidar os casos claros e de penumbra é o0 seguinte:

® SCHAUER apud STRUCHINER, 2005, p. 101.
® HART, 2009, p. 161.
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E certo que existem casos claros, que reaparecem constantemente em contextos
semelhantes, aos quais as férmulas gerais sdo nitidamente aplicaveis (“Se algo é
um veiculo, um automdvel o é”), mas havera casos aos quais ndo esta claro se
elas se aplicam ou ndo (“A palavra aqui usada, ‘veiculo’, incluird bicicletas,
avides, patins?”).*

Dessa forma, por mais que pareca claro o texto normativo, ndo had como o
homem médio eliminar todas as incertezas que aquele conteldo possa apresentar,
“porque as palavras que a compdem podem apresentar uma regido de penumbra,
onde néo é claro se elas se aplicam ou ndo”*".

De acordo com Hart, o direito funciona porque a maior parte dos casos que
surgem podem ser enquadrados dentro do nucleo de significado dos termos gerais
que compdem as regras. Porém, as vezes, diante de casos ndo-usuais, temos de
decidir se um termo se aplica ou ndo . Aqui se verifica a ocorréncia das trés
consequéncias basicas da textura aberta, a saber: casos em que sua aplicagdo €
clara; casos fronteiricos em que temos dificuldade de saber se a regra se aplica ou
ndo, e; casos nos quais nao se aplica.

Quando da elaboracdo das regras gerais de conduta, mesmo que 0 ser
humano tente esgotar todas as possibilidades de interpretacdo, Hart entende ser
impossivel esta tarefa, uma vez que em qualquer momento pode surgir um caso
novo em que a interpretacdo dada aquela regra deve ser reformulada. Pensamento
esse também defendido por Waismann: “(...) nés nunca podemos ter certeza de
que nos incluimos na nossa definigdo tudo aquilo que deveria ter sido incluido, e
portanto o processo de definicdo e refinamento de uma ideia vai continuar sem
nunca atingir um estagio final.”*?

Hart descreve ainda que a textura aberta da linguagem, mesmo trazendo
certa inseguranca juridica aos sistemas, ainda assim gera varios beneficios ao
mundo juridico, pois, apesar de necessitarmos de seguranca e certeza, também é
necessario que haja a possibilidade de optarmos por novas formas de interpretar
determinadas regras para que, surgindo casos novos, 0S mesmos sejam apreciados
em seu tempo e diante da realidade social que se apresenta. Certo de grau de

indeterminacdo linguistica atrelado a abstracdo - que em alguma medida € inerente

O HART, 2009, p. 164.
' STRUCHINER, 2001, p. 46.
2 WAISMANN apud STRUCHINER, 2005, p. 100.
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ao conteudo normativo - sdo essenciais a evolucdo e ao desenvolvimento do
direito.

A cognoscibilidade, portanto consiste na capacidade do cidaddo em
compreender o conteildo das regras para nortear suas acoes.

Passa-se a andlise do segundo elemento: a confiabilidade. Por
confiabilidade espera-se que o individuo, conhecendo o conteido do ordenamento
juridico, possa pautar suas acoes e decisfes em sintonia com as tradi¢Ges, ou seja,
a confianca estd intimamente ligada a durabilidade do direito. Confianca néo s
nas relagdes com outros individuos, mas também em relacdo ao Estado. Pela
confianca o cidaddo age prevendo o resultado da sua acdo e, da mesma forma,
pode antever a acdo dos outros individuos e do Estado. A confianca é, sem
duvida, a base do relacionamento humano e, bem assim, do direito.

No mesmo sentido assevera Birk que “somente a confianga na
continuidade das instituicOes estatais e na vinculagdo das regras cria a base para o
desenvolvimento da liberdade humana”.*

Assim, pode-se afirmar que a confiabilidade é o antidodo contra a
mutabilidade abrupta do sistema. A mutabilidade a que nos referimos é aquela que
cause surpresa e desconfianca, pois mudancas e transformacfes sdo inerentes e
necessarias a vida em sociedade e a sua evolucao.

A confiabilidade busca preservar, em Gltima instancia, o direito adquirido,
0 ato juridico perfeito e a coisa julgada. Canotilho, ao abordar a necessidade de

preservacao da confianga e da seguranga juridica, defende que,

Os principios da protec¢do da confianca e da seguranca juridica podem formular-
se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relagdes,
praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam o0s
efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas
normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a proibicdo de leis
retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial
irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos. **

B BIRK, apud AVILA, 2012, p. 105.
4 CANOTILHO, 1999, p. 373.
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N&o se estd aqui, todavia, a defender a imutabilidade do direito, mas
apenas e tdo somente que as mudangas ocorram em consonancia com a realidade
social e de forma paulatina, sem arroubos.

N&o obstante a analise da confianca sob o enfoque da durabilidade do
direito ha que se destacar ainda que a confiabilidade também implica protecéo
judicial. A confiabilidade na seguranca juridica igualmente decorre da certeza de
que o direito possui instrumentos e mecanismos processuais que garantam sua
efetividade, pois de nada adiantaria a confianga no direito se 0 mesmo néo
representasse uma forca impositiva de suas determinagdes normativas.  Segundo
Gadamer, “a aplicacdo € um momento tdo essencial e integrante do processo
hermenéutico como a compreensdo e a interpretagdo.”*

Nesse contexto, destacam-se 0s principios e instrumentos do direito
processual assecuratorios da consecucdo dos fins do direito, tais como o principio
do devido processo legal, o0 mandado de seguranca, 0 mandado de injuncédo, o
habeas corpus, o habeas data, a acdo declaratoria de constitucionalidade e a agédo
direta de inconstitucionalidade.

O aparato processual supra descrito contribui para a consolidacdo da
seguranca juridica na exata medida em que garante a efetividade do direito e,
consequentemente, aumenta a confianca no ordenamento juridico. Um
ordenamento desprovido de instrumentos processuais aptos a garantir-lhe
efetividade padece de mal gravissimo, ja que ressentiria-se de um de seus mais
importantes elementos, a coercéo.

Por seu turno a calculabilidade esta ligada a ideia de previsibilidade. O
agir do individuo sera realizado dentro de um grau de previsibilidade do resultado
e das consequéncias da sua conduta. A previsibilidade pressupde estabilidade,
ideal esse que permeia e perpassa as relacbes em sociedade. A confianga nos atos
normativos e nas instituicdes assegura ao individuo que ndo havera alteracdo
brusca do ordenamento juridico.

Desse modo, a calculabilidade consiste na capacidade do individuo de
prever, com alto grau de acerto ou aproximacao de acerto, o resultado de suas
aces, pois mesmo tendo o direito as caracteristicas da abstracdo e da

indeterminacgéo - para assim conseguir abarcar uma gama maior de fatos, ou ainda

* GADAMER, 2008, p. 407-408.
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pelos problemas linguisticos - toda alteracdo necessariamente requer a
observancia de certos critérios que ao final terdo o conddo de legitimar a
mudanga, tais como a razoabilidade e a proporcionalidade. Assim, a mudanca néo
sera abrupta a ponto de quebrar a estabilidade da ordem juridico-social, pois 0
novo resultado estava dentro de uma margem de flexibilidade e risco e, portanto,
calculavel. Em maior ou menor grau, o direito possui, em alguma medida, essas
caracteristicas de indeterminacao e incerteza.

Humberto Avila reconhece a calculabilidade como essencial & harmonia
do ordenamento juridico e da preservacdo do Estado de Direito. De acordo com o

autor,

Em razdo dessas consideragdes é que se deve definir a calculabilidade como um
estado de coisas em que o cidaddo tem, em grande medida, a capacidade de
antecipar e de medir o espectro reduzido e pouco varidvel de consequéncias
atribuiveis abstratamente a atos, préprios e alheios, ou a fatos, e o espectro
reduzido de tempo dentro do qual a consequéncia definitiva sera aplicada. Sem
essa ressalva, calculabilidade torna-se imprevisibilidade. Isso explica porque a
exigéncia de calculabilidade por meio da continuidade do ordenamento juridico
afasta ndo apenas as mudancas bruscas, mesmo que nao drasticas, mas também
as mudancas dréasticas, ainda que ndo bruscas. Dependendo do caso, até se
admite a mudanca, mas ela deve ser feita de maneira respeitosa, com protecao
da confianga, com regras de transicdo e com clausulas de equidade, sob pena de
ser, na expressdo de Ost, “trop brutal.”*®

Ainda em relacdo a calculabilidade, o fator tempo se apresenta como
elemento essencial para assegurar esse estado de seguranca juridica, pois o lapso
temporal entre a ocorréncia do ato ou fato e o efetivo resultado da prestacao
jurisdicional influencia sobremaneira na decisdo do cidaddo em agir ou n&o
daquela maneira.

No ordenamento juridico essa preocupacdo se aflora no Principio da
Razoavel Duracdo do Processo e do Acesso a Justica. Cabe aqui uma breve
reflexdo sobre a busca constante pela celeridade processual sem observancia de
certos principios e garantias fundamentais.

O Principio da Razoavel Duracdo do Processo, no qual se baseia a ideia de
celeridade processual, ndo pode ser visto como mecanismo de ofensa ao Principio
da Seguranca Juridica. A morosidade do Poder Judicidrio decorre de fatores

histéricos como o nimero reduzido de juizes e servidores publicos, a falta de um

% AVILA, 2012, p. 273.
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parque tecnologico adequado, dentre outros, atrelados ao aumento significativo de
demandas levadas ao Judicidrio na atualidade oriundos da massificacdo da
sociedade. A busca pela efetividade do direito ndo pode se opor ao estado de
seguranca estabelecido na ordem juridica. E preciso ter equilibrio quando se esta
diante de valores tao relevantes e de igual hierarquia.

Esses elementos, cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade,
compdem o eixo central do conceito de seguranca juridica. Seguranca juridica, por
sua vez, constitui elemento intrinseco ao direito, parte inseparavel do Estado de
Direito, sem a qual ndo h& ordenamento juridico estavel.

Nessa esteira, para se chegar a um conceito de seguranca juridica, torna-se
imprescindivel pensar sobre a concepcdo de direito. Existem duas concepcdes de
direito: a objetivista e a subjetivista."” A concepcéo objetivista do direito sustenta
que o direito possui objeto predeterminado, cuja aplicacdo depende meramente do
critério subsuntivo. Por outro lado, pela concepgdo subjetivista, o conteddo do
direito, para ser realizado, depende de prévia estrutura argumentativa para se
chegar a deciséo.

Tem prevalecido a concepgdo subjetivista, também conhecida como
argumentativista, pois, como visto acima, o homem ndo possui capacidade de
prever todos os fatos e situacdes possiveis, razdo pela qual a norma juridica ndo
apresenta contedo completo e acabado que lhe permite abarcar e contemplar
todas as situacdes. Nesse cenario se fortalece o papel da hermenéutica, ja que ndo
mais permite a concepc¢do arcaica de jurisdicdo na qual cabia ao magistrado a
aplicacdo literal do dispositivo legal, sem qualquer possibilidade interpretativa.
Uma aplicacdo silogistica do caso concreto a uma norma geral e abstrata com
estrita observancia ao positivismo juridico, na qual o processo era concebido
como um mero instrumento técnico para aplicacdo do direito material.

Na realidade do Estado Contemporaneo, esse modelo silogistico-
subsuntivo foi gradativamente sendo substituido pelo modelo deliberativo-
argumentativo no qual o papel do juiz ganhou grande relevancia, deixando de ser
um mero aplicador de leis, passando a desempenhar uma fungdo mais ativa e

atuante no processo, com capacidade interpretativa, utilizando-se dos principios,

T AVILA, 2012, p. 158.
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das clausulas abertas e, por fim, da interpretacdo conforme a Constituicdo na
busca pelo ideal de direito e de justica.

Neil MacCormick é um dos defensores da concepcdo subjetivista, pois
sustenta que a resposta a um problema juridico deve ser construida a partir de

argumentos racionais e sustentaveis'®. Para MacCormick

Nos deveriamos olhar para cada lado de cada importante questdo, ndo se deixar
levar por um preconceito ou uma aparente certeza. N6s devemos ouvir cada
argumento, e celebrar, ndo deplorar, a qualidade argumentativa que parece estar
incorporada ao Direito."

Dworkin, da mesma forma, sustenta que o direito, diferentemente de
outros fendmenos sociais, é uma préatica argumentativa®®. Avila, corroborando a

concepcao subjetivista do direito, assevera que,

Seguranca juridica, por consequéncia, deixa de ser uma mera exigéncia de
predeterminagdo para consubstanciar um dever de controle racional e
argumentativo. Essa mudanga de perspectiva demonstra que a seguranga juridica
envolve elementos que devem permear o processo de aplicacdo do Direito e nédo
simplesmente estarem aqueles presentes no seu resultado. Dai a certeira
afirmacdo de Habermas, no sentido de que a seguranca juridica ndo significa
“seguranca de resultado” (Ergebnissicherheit), mas o esclarecimento discursivo
de elementos normativos e faticos a ser realizado por meio de um devido
processo legal capaz de indicar os argumentos que conduziram a decisdo. A
seguranca juridica, por estar vinculada tanto a uma dimensdo l6gico-seméantica
guanto a uma dimensdo pragmatica do processo argumentativo de
fundamentacdo, deve ser entendida, assim, como uma segurancga juridica
processualmente dependente (verfahrensabangige).”

Alexy vai além ao afirmar que a legitimidade das decisdes judiciais
perpassa por seu carater argumentantivo e de que o direito deve ser, portanto,
racional. O autor aborda dois aspectos em que essa relacdo entre direito e razéo se
evidencia: o primeiro decorre da teoria do discurso por meio da qual se reconhece
a igualdade de participacdo entre os atores do processo; e, o segundo, consolida-se
na concepcdo de Estado constitucional democratico, no qual o magistrado tem o
dever de motivar suas decisdes observando os ideais de igualdade e liberdade. Ao
estabelecer regras do processo legislativo, procedimentos e garantias processuais

visando a preservacdo das liberdades individuais, sobre as quais se baseia 0s

8 MACCORMICK, 1999, p. 163.

¥ MACCORMICK, 1999, p. 165-166.
2 DWORKIN, 1999, p. 13.

2L AVILA, 2012, p. 261.
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direitos humanos, o Estado constitucional democréatico estabelece a conexao entre
direito e razéo.?

Com suporte nos argumentos acima transcritos, busca-se chegar a um
conceito de seguranca juridica capaz de garantir a efetividade do direito a partir de
critérios racionais e argumentativos, pois “mais do que informar, o principio da
seguranca juridica visa a garantir racionalidade e efetividade ao Direito como um

todo.” 2% Ainda de acordo com Avila,

pode-se conceituar a seguranca juridica como sendo uma norma-principio que
exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adogdo de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de
calculabilidade juridicas, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de
normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de — sem engano, frustracdo, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna
e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico
juridicamente informado do seu futuro.?*

Assim, pode-se concluir que a seguranca juridica (i) confere estabilidade e
previsibilidade nas relagOes sociais; (ii) qualifica-se como elemento integrante e
essencial na definicdo de direito; (iii) por ser elemento intrinseco ao direito, se

consolida como eixo norteador do Estado de Direito.

1.2
Relatividade da seguranca juridica

Um cuidado é necessario quando se estuda seguranca juridica: o risco do
engessamento e da imutabilidade do direito. Respeito ao principio da seguranca
juridica ndo deve significar engessamento do direito e, por conseguinte, da ordem
juridica. As sociedades modernas se transformam diariamente e cabe ao direito, na
qualidade de instrumento regulador das relagGes sociais, acompanhar tal evolugéo.
Dai a afirmacdo de que seguranca juridica ndo quer dizer estagnacdo do
ordenamento juridico e das instituicbes democraticas. Esse pensamento levaria

paradoxalmente a situacdo de inseguranca e instabilidade na vida em sociedade.

22 ALEXY, 2001, p. 685.
2 AVILA, 2012, p. 262.
% AVILA, 2012, p. 282.
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Mudanga e flexibilidade fazem parte do valor/principio seguranca juridica.
Contudo, toda mudanca deve ser realizada de forma calculada e sem alteracéo
substancial, de modo a ndo surpreender o individuo.

O grande desafio € manter o equilibrio entre estabilidade (olhar no
passado) e mudanca (foco no futuro), imprescindivel a manutencdo da ordem
juridico-politico-social e, por conseguinte, ao desenvolvimento do Estado.

Pode-se afirmar que a seguranca juridica visa a estabilidade na mudanca,
isto é, certo grau de racionalidade-argumentativa na mudanca de modo a néo
frustrar expectativas e a0 mesmo tempo assegurar a evolugédo e desenvolvimento
das instituicbes e do ordenamento juridico, evitando, assim, alteracdes radicais
gue possam instaurar um clima de desconfianca e inseguranca.

A ideia de certeza implicita no principio da seguranca juridica ndo tem o
conddo de frear o desenvolvimento do direito, ao contrério, busca assegurar que
tal movimento seja realizado com observancia a determinados critérios capazes de
demonstrar certas tendéncias que permitam ao individuo antever situacdes antes
que a mudanca se opere, de modo que tal alteragdo ndo atrapalhe seu
planejamento e sua vida. Com isso, retira-se o carater da surpresa e a mudanga
ocorre com naturalidade, sem traumas e sem afetar a harmonia e estabilidade do
ordenamento juridico.

Avila, ao tratar o assunto, corrobora o pensamento de que a seguranca
juridica ndo implica em proibicdo de modificacdo do direito. Para o autor,

Ao se enfatizar a importdncia da confiabilidade do ordenamento juridico,
especialmente por meio de sua estabilidade e da sua vinculatividade, ndo se
pretende negar a importancia da variabilidade das normas e, com isso, da
flexibilizacdo e da inovacgdo. O Direito situa-se sempre entre tradi¢do e inovacéo,
permanéncia e adaptabilidade.?

A estabilidade perseguida pelo estado de confiabilidade como elemento da
seguranca juridica ndo significa total inflexibilidade do direito. Como o direito
deve refletir os anseios e valores sociais, 0s quais estdo em constante e
permanente processo evolutivo, a imutabilidade geraria sua falta de efetividade.

O continuo movimento de mudanca e adaptabilidade as relagdes sociais

deve fazer parte do direito. O que se busca com a seguranca juridica é exatamente

% AVILA, 2012, p. 71.
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0 equilibrio desse processo, sob pena de, por um lado, a alteracdo abrupta do
ordenamento juridico gerar inseguranca e, de outro, a estagnacao e imutabilidade
do direito instaurar uma crise de confianga e, desse modo, igualmente estabelecer
um sentimento de inseguranca nas relacdes juridico-sociais.

Por isso, defendemos que a seguranca juridica carrega consigo um ideal de
certeza relativa exatamente porque possibilita ao individuo prever, com elevado
grau de acerto, o contetdo das alteracBes normativas a que estara submetido em
caso de mudanga. Aparece aqui a concepgao subjetivista do direito, pois revela o
arcabouco argumentativo que determina o contetdo da nova norma juridica.

O carater de certeza absoluta, proveniente da concepgéo objetivista perde
espaco e seguidores porgque nao consegue se sustentar dentro da ordem juridica do
Estado Contemporaneo, em que as mudangas no ordenamento juridico ocorrem a
todo instante. Nesse cenario de garantia de direitos e liberdades individuais,
principalmente em que as minorias passaram efetivamente a fazer parte do
discurso politico-juridico, ndo é crivel pensar que toda alteracdo normativa pode
ser prevista com cem por cento de certeza pelo cidaddo. E é exatamente em razao
dessa falta de exatiddao, sem margem de indeterminacdo, que sustentamos o carater
de certeza relativa da seguranca juridica.”®

A seguranca juridica, na condicdo de principio, ndo foge a regra de trazer,
em sua esséncia, valores e ndo regras e prescri¢des normativas. Como principio,
apresenta alto grau de elasticidade, pois 0s principios transcendem a norma,
mostrando-se fundamentais para a definicdo do sentido de clausulas abertas e da
interpretacdo conforme a Constituicdo. Dai a afirmacdo de que a seguranca

juridica possui certeza relativa.

1.3
Seguranca juridica: dimensdes

Pode-se ainda analisar a seguranca juridica a partir de duas dimensoes:
estatica e dinamica.?’ A primeira tem foco na investigacio sobre o contetido do

direito e a segunda, sobre sua forga.

2 AVILA, 2012, p. 175.
2T AVILA, 2012, p. 295.
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Muitos autores ndo se preocupam em fazer essa analise de maneira
pormenorizada. Na verdade, muitos nem comentam que ha essa diferenciacéo.
Entretanto, ao investigar a seguranca juridica sob esse escopo € possivel maior
delimitagdo do tema e, assim, sua conceituacdo torna-se uma tarefa menos
espinhosa. Além disso, permite concluir que as dimens@es da seguranca juridica,
guando analisadas em conjunto, trazem o equilibrio e respeito necessarios a toda
relacdo social - nas relacdes entre os proprios individuos, bem como entre estes e

o Estado. Tal questdo ¢é abordada por Avila:

A dimensdo estéatica diz respeito ao problema do conhecimento do Direito, ao seu
saber, ou a questdo da comunicacdo no Direito, e revela quais sdo as qualidades
gue ele deve possuir para que possa ser considerado “seguro” e, com isso, possa
servir de instrumento de orientacdo ao cidaddo, em geral, e ao contribuinte, em
especial. Nesse aspecto o Direito deve ser compreensivel e efetivo.

(..

A dimenséo dindmica, a seu turno, refere-se ao problema da acdo no tempo e
prescreve quais sdo os ideais que devem ser garantidos para que o Direito possa
“assegurar” os direitos do cidaddo e, com isso, possa servir-lhe de instrumento de
protecdo. Nesse sentido o Direito deve ser confiavel e calculavel.?®

A dimensdo estatica, portanto, busca possibilitar ao cidaddo acessar o
contedo do direito. S6 é possivel ao cidaddo seguir o direito, enquanto
instrumento de regulacdo social, quando consegue compreender suas prescricdes e
puder agir com lastro nelas. Dai a conclusdo de que a efetividade do direito
advém, dentre outros requisitos, da sua propria capacidade de se tornar
compreensivel.

Nesse aspecto ganha relevancia o elemento informativo do direito. H& que
se conferir publicidade ao ordenamento juridico.

Noutro giro, a dimensdo dinamica diz respeito a questdo da mudanca em
relacdo ao tempo. Visa possibilitar ao cidaddao confiar no direito ao saber quais
mudancgas poderdo ocorrer - confiabilidade no direito. Mais que isso, possibilita
ao mesmo saber em quanto tempo e de que forma essas mudancgas poderdao ser
realizadas - calculabilidade do direito. Confianca de que os atos praticados hoje
estdo assegurados pelo direito estabelecido ontem. Refere-se, assim, & seguranca
com olhar no passado. A calculabilidade, por seu turno, estd atrelada ao

%8 AVILA, 2012, p. 297.
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conhecimento, pelo cidadd@o, dos efeitos e consequéncias, no futuro, dos atos
praticados no presente.

O estudo das dimensdes da seguranca juridica nos remete, conforme
assinalado no inicio do topico anterior, aos trés elementos que configuram o seu
eixo norteador: cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, os quais devem
ser sempre analisados em conjunto. Ndo ha como analisar o principio da
seguranca juridica apenas sob um desses aspectos isoladamente. De acordo com
Dallari o principio da seguranca juridica “alcanca todas as situa¢Ges nas quais

estejam em jogo a certeza do direito e a estabilidade das relacdes juridicas.”*

14
Seguranca juridica e Estado democratico de Direito

Diante da condicdo humana de viver coletivamente e da dependéncia de
organizar a vida em sociedade, surgiu a necessidade de constituir uma instituicao
capaz de assegurar a paz, 0 bem viver e a seguranca. Tornou-se necessaria a
existéncia de um Estado que estabeleca e assegure direitos e deveres, que
determine o que € licito e o que ¢ ilicito, e que permita a condi¢do de paz e
seguranca necessarias a vida em sociedade.

Spinoza, ao tratar da criacdo do Estado, assevera que “quem, com efeito,
decidiu obedecer a todas as ordens formais da Civitas, quer por recear 0 seu
poder, quer por amar a tranquilidade, procura a sua propria seguranga e 0S Seus
interesses consoante a sua propria vontade.”*

Nessa Otica, o Estado, utilizando todo seu aparato normativo, consolida-se
como instituicdo capaz de garantir o bem viver e a harmonia social. Essa
estabilidade somente é possivel por meio do direito, o qual, dentre outros fins,
confere seguranca as instituicdes e aos cidadaos. lhering afirma que “o objetivo
do Direito é a paz.” * Joseph Raz consagra a importancia do Estado de Direito
como mecanismo assecuratorio da dignidade humana ao permitir que o individuo
possa programar seu futuro, planejar sua vida e, assim, realizar de forma plena

suas liberdades individuais.*

2 DALLARI, 2010, p. 14.
%0 SPINOZA, 1994, p. 42.
L |HERING, 2008, p. 31.
%2 RAZ apud AVILA, 2012, p. 192.
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O Estado de Direito é que possibilita aos individuos a realizacdo de seus
direitos fundamentais, seja no ambito individual ou coletivo. MacCormick é um
defensor do Estado de Direito como instituicdo capaz de assegurar a vida em
sociedade e a realizagdo pessoal do individuo, ao afirmar que,

eu também acredito no Estado de Direito, e acho que nossa vida como humanos
numa comunidade com outros € enormemente enriquecida por ele. Sem ele, ndo ha
perspectiva de realizar a dignidade dos seres humanos como seres independentes
embora interdependentes participantes em atividades puablicas e privadas numa
sociedade. Dignidade dessa espécie e independéncia-na-interdependéncia sdo, no
meu modo de pensar, valores morais e humanos fundamentais.*

O direito, como elemento intrinseco ao Estado, revela-se como
instrumento de estabilidade e seguranca da ordem juridica, ja que coloca todo seu
aparato normativo a disposicao do Estado.

O Brasil, Estado Democréatico de Direito conforme definicdo expressa do
art. 1° da Constituicio Federal de 1988* consagra a seguranca juridica apesar de
néo ter de forma expressa em seu texto o termo. Para Celso Anténio Bandeira de
Melo “este principio ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional
especifico. E, porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado
Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como
um todo.”*

Apesar de ndo podermos identificar o termo seguranca juridica em um
dispositivo constitucional especifico, o0 compromisso da Republica Federativa do
Brasil com a seguranca juridica pode ser identificado no texto constitucional. Esse

fato pode ser percebido ja no predmbulo, que determina:

NoOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das

¥ MACCORMICK, 1999, p. 165-166.

% “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoldvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; I11 — a dignidade da pessoa humana; 1V — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; VV — O pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.” (sem destaques no original) BRASIL, 1988, p. 1.

% MELO, 2005, p. 118.
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controvérsias, _promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.* (sem
destaques no original)

No caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988%" também é
possivel visualizar a defesa da seguranca juridica. Percebe-se que o legislador
constituinte deixou claro o fato de ser a seguranca juridica um valor a ser
defendido ao lado de outros igualmente importantes, tais como a liberdade e a
igualdade.

Pode-se afirmar entdo que o conceito de seguranga juridica é inerente ao
Estado Democratico de Direito, chegando ao ponto de em alguns momentos
confundirem-se tais conceitos, tamanha a sua interacéo. E a seguranca juridica que
vai garantir a estabilidade da ordem juridica e a efetividades dos direitos
fundamentais. Assim, a seguranca juridica pode ser vista como um direito
fundamental do individuo de certeza e estabilidade das rela¢6es sociais.

Resta clara a relacdo entre seguranca juridica e Estado Democratico de
Direito, destacando-se a importancia do referido principio que, nas palavras de
Celso Antbnio Bandeira de Melo, “se ndo é o mais importante dentre todos os
principios gerais de direito, €, indiscutivelmente, um dos mais importantes entre
eles.”®

Alem da seguranga, um Estado Democréatico de Direito também funda-se
em outros valores, conforme visto. Entre eles destaca-se a liberdade e a igualdade.
Isso porque a esséncia do regime democréatico pressupde liberdade. Garantia de
que todas as liberdades estdo protegidas. Qualquer regime que se diga
democratico ha de preservar o didlogo e o debate de ideias visando construir um
espaco publico em que todos os cidaddos participem do processo dialdgico -
espaco este defendido por Habermas em sua teoria do discurso.*

% BRASIL, 1998, p. 1.

% Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:... .” (sem destaques no original)
BRASIL, 1988, p. 1.

% MELO, 2005, p. 119.

% A teoria da democracia deliberativa de Habermas foi desenvolvida a partir da discussao entre os
modelos de democracia liberal e republicano (ou comunitarista). Habermas procurou
destacar ndo os pontos negativos, mas 0s pontos positivos de cada uma das teorias e, assim,
pregando respeito as diferencas presentes nas sociedades contemporaneas, desenhou seu projeto de
filosofia politica. Habermas desenvolveu sua teoria considerando mutuamente ambos 0s
argumentos, de liberais e comunitérios, vislumbrando o procedimento ideal de participacdo do
individuo na vida politica. Para ele, “A teoria do discurso, que obriga ao processo democratico


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213402/CB

30

Tal qual a liberdade, o regime democratico também funda-se no principio
da igualdade, o qual se reveste de maior relevancia no contexto de um Estado
plural. O pluralismo se apresenta como um valor das sociedades contemporaneas.
O respeito as diferencas e a igualdade de direitos constitui elemento central dos
Estados Democraticos contemporaneos.

Para Gisele Cittadino, pluralismo consiste em uma,

concepcdo vinculada a figura do individuo, enquanto ser capaz de agir segundo a
sua concepcédo sobre vida digna. Em outras palavras, os liberais contemporéaneos
estabelecem uma vinculacdo entre pluralismo e individualidades diferenciadas
por concepcdes de bem distintas. Importa ressaltar, entretanto, que a idéia de
pluralismo ndo se restringe a diversidade das concepc@es individuais sobre a vida
digna que caracteriza a sociedade moderna. O pluralismo possui uma outra
dimensdo, que esta associada nao a diversidade das concepces individuais sobre
0 bem, mas a existéncia de uma pluralidade de identidades sociais, que s&o
especificas culturalmente e Gnicas do ponto de vista histérico.*

Esse comprometimento estatal com a segurancga juridica ndo existe apenas
no Brasil, podendo ser visto em varios outros paises como, por exemplo, Portugal,
Grécia, Estados Unidos (em todos ndo hé referéncia textual & seguranca juridica,
mas doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes em entendé-la como decorréncia do
Estado Democréatico de Direito); Italia (a doutrina contemporanea valoriza o
principio da seguranca juridica, fazendo-o corresponder a idéia de “certeza de

direito”),* Alemanha (o atual direito constitucional atribui & seguranca juridica o

com conotacGes mais fortemente normativas do que o modelo liberal, mas menos fortemente
normativas do que o modelo republicano, assume por sua vez elementos de ambas as partes e 0s
combina de uma maneira hova. Em consonancia com o republicanismo, ele reserva uma posicéo
central para o processo politico de formacao de opinido e da vontade, sem no entanto entender a
constituicdo juridico-estatal como algo secundario; mais do que isso, a teoria do discurso concebe
os direitos fundamentais e principios do Estado de direito como uma resposta conseqiiente a
pergunta sobre como institucionalizar as exigentes condi¢es de comunicacdo do procedimento
democrético.” (HABERMAS, 2002, p. 280)

“O CITTADINO, 2004, p. 85.

* “Na concepgdo jurisprudencial muito se tem discutido a propésito do tema e, mesmo no siléncio
da Constituicdo, a Corte Constitucional italiana j& proclamou que a “seguranca juridica é de
fundamental importancia para o funcionamento do Estado democratico”, e que deve ser definida
como “um principio supremo”, ao afirmar que “a confianga do cidaddo na seguranca juridica
constitui um elemento fundamental e indispensavel do Estado de Direito. Goze ou ndo do elevado
grau de principio supremo, na ordem constitucional italiana, o certo é que o principio de seguranca
juridica na doutrina e jurisprudéncia daquele pais ocupa uma posi¢do superior a de simples
principio geral de direito. A seguranca juridica insere-se numa ordem superior, para desfrutar do
status de "um principio constitucional ndo-escrito, que pode interligar-se com diversas exigéncias
e com diversos outros principios”, e que, na realidade, desempenha um papel de "importancia
fundamental para o funcionamento do Estado de direito democratico™” (THEODORO JUNIOR,
2006, p. 10-11.)
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status de principio.)* e Franca (a seguranca juridica é vista como um
desdobramento da nogdo de Estado de Direito). Humberto Theodoro Jdnior
sustenta que “esse posicionamento do direito constitucional francés afina-se com
todo o nivel do direito comunitério europeu”. Segundo Jorge Amaury Maia

Nunes,

é possivel afirmar, sem receio, que o principio da seguranga juridica tem validade
universal e pode ser examinado em qualquer ordenamento juridico. Ndo importa
a que escola esteja vinculado o pesquisador (formalista, idealista, realista etc.),
sempre a seguranga juridica informard o Direito como principio, como razéo
fundante.*”

Ao contrario, a auséncia de seguranca juridica acarreta uma série de
consequéncias nefastas, uma vez que o Estado deixa de ser de Direito, pois ao
invés da ordem imperara a inseguranca e a instabilidade social, passando a Estado
do ndo Direito. Essa posi¢do também é defendida por Kelsen ao asseverar que,

Em primeiro lugar, deve observar-se que um Estado ndo submetido ao Direito é
impensavel. Com efeito, o Estado apenas é existente nos atos do Estado, que sdo
atos postos por individuos e séo atribuidos ao Estado como pessoa juridica. E tal
atribuicdo apenas € possivel com base em normas juridicas que regulam
especificamente estes atos. Dizer que o Estado cria o Direito significa apenas que
individuos, cujos atos sdo atribuidos ao Estado com base no Direito, criam o
Direito. Isto quer dizer, porém, que o Direito regula a sua propria criagdo. Nao ha,
nem pode haver, lugar a um processo no qual um Estado que, na sua existéncia,
seja anterior ao Direito, crie o Direito e, depois, se lhe submeta. Nao é o Estado
que se subordina ao Direito por ele criado, mas é o Direito que, regulando a
conduta dos individuos e, especialmente, a sua conduta dirigida a criacdo do
Direito, submete a si esses individuos.**

Assim, resta claro que o principio da seguranca juridica afigura-se,
portanto, como um valor precioso e irrenunciavel a qualquer regime que se

pretenda democratico, pois garante a promogéo da paz social e justica.

2 «A tal principio - é bom dizer - ndo faz mencdo expressa a Constituicdo alema. Sua feicfo
constitucional irrecusavel, no entanto, deriva da prépria concepcdo da nocdo do Estado de direito
concebido como forma institucional da Alemanha nos termos do art. 20 de sua Lei Fundamental. O
principio de seguranga juridica é considerado, no mesmo nivel que a justica, como elemento
essencial, da nog&o de Estado de direito.” (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 13.)

* NUNES, 2010, p. 87.

* KELSEN, 1999, p. 218.
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Teoria dos precedentes judiciais.

O novo constitucionalismo presente nos Estados Contemporaneos, cada
vez mais plurais e complexos, demonstra grande preocupagdo com a efetivagao
dos direitos fundamentais. Atrelado a esse modelo, volta-se a carga para 0s
estudos das teorias hermenéuticas na qual o papel do juiz passa a ser outro,
deixando de exercer aquela funcdo - meramente declaratoria do texto legal - de
outrora.

Em um modelo em que o ordenamento juridico, superando o positivismo
cléssico, passa a contar com elevado conteudo moral e politico, inicia-se uma fase
da jurisdicdo constitucional em que cabe ao magistrado interpretar a norma e dela
extrair os valores e principios que vao além do texto normativo, de modo a
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais e, em Ultima instancia, preservar a
coeréncia e correcédo do direito.

Dado a esse novo papel do juiz e, consequente, protagonismo dos tribunais
em gue 0s mesmos passam a ter maior liberdade na interpretacdo da norma, surge
a preocupacao com a manutencdo da seguranca juridica e a estabilidade do Estado
de Direito. Nesse cenario de relativa inseguranca, a teoria dos precedentes
judiciais surge como um instrumento apto a garantir a coeréncia e correcdo do

direito nos paises adeptos do sistema do civil law.

2.1

Common law e civil law: breve abordagem sobre diferencas e
pontos de aproximacgéao

Neste topico, buscar-se-a tecer alguns esclarecimentos sobre os sistemas
juridicos do common law e civil law. Nesse sentido, sera realizado um breve
paralelo entre tais sistemas de modo a demonstrar a origem, 0 eixo
norteador/informador de cada um, suas diferencas, bem como alguns pontos de
aproximagéao entre eles, visando, posteriormente, estudar a teoria dos precedentes
judiciais - inerente ao sistema do common law - e sua possivel aplicacdo ao

sistema civil law.
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De certo, o common law e o civil law aparecem como 0s mais expoentes
sistemas juridicos dos paises ocidentais. Tais sistemas possuem diferencas
marcantes, mas é certo também que, quebrando paradigmas, possuem pontos de
aproximacéo e contato, como restard demonstrado ao longo desta analise.

Pode-se dizer que, para fins desse estudo, referidos sistemas tém seu ponto
de distincdo mais marcante naquilo que consideram como fonte criadora do
direito®. Mais que isso, a diferenca se acentua no grau de vinculagéo e efetividade
dessas fontes em cada um dos sistemas. Tal diferenca se caracteriza, além das
questBes histdricas de formacgdo, pela diversidade cultural, politica, social e
econdmica vivida pelos Estados que adotaram cada uma dessas concepcades.

O sistema common law tem origem inglesa e se expandiu por suas
colbnias, possuindo como principal fonte de direito os chamados precedentes
judiciais. Nesse sistema 0s juizes e os tribunais aparecem como elementos
centrais, cabendo ao juiz decidir o caso presente sempre com olhar voltado para as
decisbes de casos semelhantes no passado. Lado outro, ao decidir um caso
especifico, 0 juiz tem consciéncia de que os fundamentos da sua decisdo serdo
analisados no futuro e servirdo como espelho a decisdo de outros processos.

Por isso, podemos afirmar que no sistema do common law o juiz decide a
lide com respeito ao passado, mas olhando sempre para o futuro. O processo e as
decisdes judiciais gravitam, dessa forma, como elementos centrais do direito.
Nesse modelo a lei € relegada a segundo plano. A decisdo judicial é tida como
fonte primaria do direito. Nesse sistema busca-se extrair as regras utilizadas para a
solucdo de um caso e aplica-las em casos futuros semelhantes. Essa vinculagéo e
respeito as decisfes de casos passados deu origem a teoria dos precedentes
judiciais, a qual, na verdade, consiste na criagdo e desenvolvimento judicial do
direito no sistema em estudo.

Ao tratar o tema, Bobbio sustenta que

A common law ndo é o direito comum de origem romana, (...) mas um direito
consuetudinario tipicamente anglo-saxénico que surge diretamente das relagdes
sociais e é acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei; numa segunda fase, ele se

*® Ppara fins metodoldgicos, cumpre aqui fazer uma ressalva: ndo constitui objeto do presente
estudo uma andlise profunda entre esses dois sistemas juridicos, mas apenas uma breve exposicao
das caracteristicas de cada um. Essa explicacdo se deve ao fato de que ndo serdo contextualizadas
as diferencas historicas, sociais, econdmicas, politicas e juridicas que vigiam quando do
surgimento de ambos os sistemas.
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torna um direito de elaboracdo judiciaria, visto que é constituido por regras
adotadas pelos juizes para resolver controvérsias individuais (regras que se
tornam obrigatérias para 0s sucessivos juizes, segundo o sistema do precedente
obrigatorio).*°

No sistema common law o juiz figura ndo apenas como mero aplicador da
lei, mas como verdadeiro criador do direito. Ross ressalta esse papel do juiz ao
afirmar que o ordenamento juridico nada mais é do que “o conjunto de normas
que efetivamente operam na mente do juiz, porque ele as sente como socialmente
obrigatérias e por isso as acata.”*’

Importa ressaltar que ha diferencas no modelo do common law de um pais
para outro. No direito estadunidense o sistema common law sofreu algumas
alteragcdes em relacdo ao sistema anglo-saxonico - como por exemplo o fato de ser
mais flexivel no tocante a vinculagdo dos precedentes - mas sua esséncia
permaneceu, qual seja, a fonte primaria formal do direito continuou sendo o
produto da atuacédo dos tribunais. Essa alteragéo se justifica pelo contexto social e
politico vivido pelos Estados Unidos no processo de povoamento e,
posteriormente, de independéncia. Ndo somente pelo desgaste e insatisfacdo que
na condicdo de colbnia possuia com a metropole, mas também pela auséncia de
juristas experientes, o periodo pds independéncia, num primeiro momento, foi
marcado por davidas sobre qual sistema juridico deveria ser adotado, até que se
optou pelo common law, embora tenham elaborado uma Constituicdo escrita.

Com observancia de aspectos e condi¢des politicos, econdmicos e sociais
existentes na colénia, o ordenamento juridico dos Estados Unidos foi criado e
desenvolvido com pilar no direito inglés. Entretanto, o conflito na adog&o de um
sistema juridico, e ainda quanto a forma de organizacdo do Estado, dentre outros
fatores, acabaram por delinear um sistema com certas peculiaridades, tais como a
adocdo de uma Constituicdo escrita, uma caracteristica do direito romano em um
sistema do common law.*®

Com algumas diferenciacbes no sistema norte-americano, 0 precedente
judicial, na condicdo de elemento central do common law, se reveste de suma
importancia para garantir ndo apenas a estabilidade e a seguranca juridica como a

sobrevivéncia do proprio Estado de Direito, uma vez que na auséncia de todo um

“¢ BOBBIO, 1995, p. 33.
* ROSS, 2000, p. 59.
*8 MELLO, 2008, p. 33-34.
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ordenamento juridico posto, cabe ao mesmo a espinhosa fungdo de criacdo e
desenvolvimento do direito.

Por seu turno, no sistema civil law € a lei que aparece como fonte formal
primaria do direito a embasar toda essa concepcao.

De origem romana, com enorme influéncia do direito alemdo, dai a
denominacdo direito romano-germanico, o civil law influenciou a grande maioria
dos paises europeus*® - por isso também é conhecido como direito continental - e
possui seus esteios fixados no positivismo juridico, ja que sua esséncia encontra-
se no direito posto. Contudo, sua zona de influéncia ndo se restringe & Europa.
Impulsionado pelo movimento de expansao territorial dos paises europeus no
periodo colonial em decorréncia das expansfes maritimas, disseminou-se em
varios paises da Africa, da Asia e da América e afirmou-se nesses paises com
forte influéncia nos sistemas juridicos locais.

Assim, diferentemente do common law, no civil law é a lei que aparece
como elemento central do ordenamento juridico. N&o era interesse do civil law
estudar casos praticos, um a um, mas estabelecer um formato ou modelo de
organizacédo social geral e abstrato. Nesse sistema a decisdo judicial possui papel
meramente declaratorio do conteddo da lei. Uma analise subsuntiva entre o fato e
a norma, extraindo-se uma conclusao.

Pode-se dizer que o civil law baseia-se na cléssica teoria da triparticdo de
poderes® desenvolvida por Montesquieu™, segundo a qual os poderes -

9«0 direito romano se eclipsou na Europa Ocidental durante a alta Idade Média, substituido pelos

costumes locais e pelo novo direito préprio das populacBes germanicas (ou barbaras). Mas depois
do obumbramento ocorrido em tal periodo - obumbramento comum, de resto, aquele de toda a
cultura - ressurgiu no primeiro milénio com o aparecimento da escola juridica de Bolonha e
difundiu-se nao apenas nos territérios sobre os quais ja se havia estendido o Império Romano, mas
também sobre outros territérios jamais dominados por este: sobretudo na Alemanha, onde ocorreu
no inicio da Idade Moderna o fendmeno da ‘recepgdo’, gragas ao qual o direito romano penetrou
profundamente na sociedade alemd (basta pensar que ainda no fim do século XIX - antes das
grandes codificagdes ocorridas no século XX - aplicava-se nos tribunais germanicos o direito do
Corpus juris - naturalmente modernizado e adaptado as diferentes exigéncias sociais” BOBBIO,
1995, p. 30.

%0 “Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas
que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civel.
Com o primeiro, o principe ou magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou
anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a seguranga, previne invasdes. Com o terceiro ele castiga os crimes, ou julga
as querelas entre os particulares. Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado.” MONTESQUIEU, 2000, p. 167-168.

*1 Vale destacar que Montesquieu era de nacionalidade francesa e desenvolveu sua teoria
baseando-se na Constituicdo inglesa. Dois Estados que representam a esséncia de cada um dos
sistemas juridicos objeto de estudo neste tépico.
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Executivo, Legislativo e Judicidrio - sdo autdnomos e independentes entre si.
Segundo esse modelo, ditos poderes exercem funcao fiscalizadora uns dos outros,
mas cada um com suas atribuigdes especificas, ou seja, um poder ndo pode
adentrar na seara de atuacgao do outro.

Ainda segundo o autor, sO € possivel a garantia das liberdades, aqui
incluida a liberdade politica, quando ndo ha abuso de poder, tendéncia natural do
homem. “Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢édo
das coisas, o poder limite o poder. Uma constitui¢do pode ser tal que ninguém seja
obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo obriga e a ndo fazer aquelas que a lei
permite.” 2,

Nessa concepcdo, em sintonia com o que prescreve o civil law, o juiz
exerce funcdo meramente declaratoria e subsuntiva, sendo impedido de exercer
qualquer funcdo criadora de direito, ficando essa a cargo do Poder Legislativo.

Montesquieu afirma que

poderia acontecer que a lei, que € ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse em
certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma nagdo ndo sdo, como
dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados
que ndo podem moderar nem sua forca nem seu rigor. >3

Todavia, diante da realidade sécio-politico-juridica em que se encontram
os Estados Contemporaneos, percebe-se, cada vez em maior escala, interferéncia
de um poder em outro. Um exemplo claro dessa situacdo configura-se no

movimento denominado ativismo judicial®*.

2 MONTESQUIEU, 2000, p. 166 e 167.

¥ MONTESQUIEU, 2000, p. 157.

> “A ampliagdo do controle normativo do Poder Judiciario no &mbito das democracias
contemporaneas € tema central de muitas das discussdes que hoje se processam na ciéncia politica,
na sociologia juridica e na filosofia do direito. O protagonismo recente dos tribunais
constitucionais e cortes supremas ndo apenas transforma em questdes problematicas os principios
da separacdo de poderes e da neutralidade politica do Poder Judiciario, como inaugura um tipo
inédito de espaco publico, desvinculado das classicas instituicbes politico-representativas. Se
observarmos 0 que se passa no ambito da justica constitucional, seja nos paises europeus -
Alemanha, Franga, Italia, Portugal, Espanha -, seja nos Estados Unidos, seja em muitas das jovens
democracias latino-americanas, é possivel observar como uma forte pressdo e mobilizacéo politica
da sociedade esta na origem da expansdo do poder dos tribunais ou daquilo que se designa como
‘ativismo judicial’. (...) Em outras palavras, seja no d&mbito da civil law ou da common law, a
jurisdicdo constitucional, nas sociedades contemporéneas, tem atuado intensamente como
mecanismo de defesa da Constitui¢do e de concretizagio das suas normas asseguradora de direitos.
E j& sdo muitos os autores que designam esse ‘ativismo judicial’ como um processo de
‘judicializacdo da politica’.” CITTADINO, 2002, p. 17-18.
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Em contraponto a obra de Montesquieu, embora seja um dos maiores
expoentes da escola positivista, Kelsen demonstra certa flexibilidade em relacéo a
aplicacdo do direito ao considerar que a deciséo judicial ndo possui natureza
meramente declaratdria do direito posto. Para Kelsen,

uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater
declaratorio. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um Direito ja
de antemao firme e acabado, cuja producao ja foi concluida. A funcéo do tribunal
ndo é simples ‘descoberta’ do Direito ou ‘jurisdicdo’ (‘declaragdo’ do Direito)
neste sentido declaratério. A descoberta do Direito consiste apenas na
determinacdo da norma geral a aplicar ao caso concreto. E mesmo esta
determinacdo ndo tem um carater simplesmente declarativo, mas um carater
constitutivo.”

Apds breve exposicdo do funcionamento desses dois sistemas juridicos,
cabe aprofundar, como mencionado no inicio do tépico, no marco diferencial - ao
menos como foco do presente trabalho - existente entre 0s mesmos: o problema da
fonte formal priméria e seu grau de vinculacdo dentro de cada um desses sistemas.

Para tratar das fontes do direito sob a ética de cada um dos sistemas,
mister elucidar o tema fontes do direito, ressalvando, de plano, que existem
controvérsias sobre definicdo, classificacdo e tipos de fontes, ndo apenas entre os
sistemas juridicos em estudo, mas também entre autores que trabalham o tema
dentro do mesmo sistema juridico.

Inimeras sdo as definicdes™ e classificacdes sobre as fontes do Direito.
Podemos classificar as fontes do direito como materiais e formais.

As fontes formais representam o direito j& corporificado, revelando-o
como regra juridica, enquanto as fontes materiais consagram o direito como
resultado de fatos sociais, ou seja, de acontecimentos relevantes para a
coletividade, bem como a maneira que a sociedade reage a esses fendbmenos. Em
outras palavras, os valores que esses fatos representam na sociedade. Questdes de

ordem moral, econdmica, religiosa, social, cultural, politica, dentre outras,

> KELSEN, 1999, p. 166.

% “Fontes de Direito ¢ uma expressdo figurativa que tem mais que uma significagdo. Esta
designacdo cabe ndo s6 aos métodos acima referidos mas a todos os métodos de criacdo juridica
em geral, ou a toda norma superior em relagdo a norma inferior cuja producéo ela regula. Por isso,
pode por fonte de Direito entender-se também o fundamento de validade de uma ordem juridica,
especialmente o ultimo fundamento de validade, a norma fundamental.” KELSEN, 1999, p. 162-
163.
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emergem no seio da sociedade e representam o ponto de partida da criacéo
normativa. O direito, portanto, € fruto de seu tempo e de sua condi¢éo social.

Em sentido lato, varios sdo os tipos de fontes de direito, a saber: a lei, a
jurisprudéncia (precedentes), os costumes, a doutrina, 0s principios gerais e a
razdo, a depender do sistema juridico analisado. Ademais, em relacdo ao grau de
vinculacdo, essas fontes podem ser primarias ou secundarias. Primaria é aquele
tipo de fonte considerado como elemento central de producdo do direito.
Secundaria sdo aqueles elementos que de alguma maneira contribuem para a
criacdo do direito, mas ndo se afiguram como elemento central.

O common law possui as seguintes fontes de direito: a jurisprudéncia, os
costumes, a lei e a doutrina. Sua fonte primaria é a jurisprudéncia.’’

No civil law é a lei que aparece como fonte mais importante, ndo obstante
a existéncia de outras fontes que também devem ser consideradas: a doutrina; os
principios gerais, 0s costumes, e a jurisprudéncia - embora essa seja objeto de
muita discussao.

Mello assevera que “a principal fonte do civil law € a lei, a qual se
reconhece a vantagem de simplificar o conhecimento do direito e de torna-lo
menos fragmentado e mais sisteméatico.”®

Denota-se que as fontes de direito manejadas por ambos 0s sistemas
juridicos sdo praticamente as mesmas. Surge entdo o questionamento: o que 0S
diferencia? O ponto de diferenciacdo entre esses sistemas, grosso modo, esta
alocado naquilo que cada um reconhece como fonte primaria ou primeira de
direito, sob orientacdo da qual orbita a criacdo e o desenvolvimento do direito.

De acordo com Bustamante™ a grande diferenca entre esses sistemas
reside no grau de vinculagdo das decisOes judiciais. Ainda segundo o autor,

De um lado, a tese positivista da discricionariedade judicial - exemplificada por
meio da teoria pura do direito de Hans Kelsen - inevitavelmente conduz a uma

" “Diante da inexisténcia original na Inglaterra de um corpo de direito substantivo, como ja
aludido, este seria formulado pouco a pouco pelos Tribunais Reais, através das decisdes proferidas
em juizo. Por isso, em virtude das préprias condicdes histéricas em que se deu seu
desenvolvimento, a jurisprudéncia foi, naturalmente, a principal fonte irradiadora de normas. A
regra de direito inglés constitui, por sua vez, um principio extraido de uma deciséo judicial correta,
por inducdo, e passivel de aplicacdo a situacGes idénticas. Ela emerge do problema, s6 pode ser
apreendida tendo em vista seus fatos relevantes e é capaz de conferir, de imediato, solugdo a um
caso.” MELLO, 2008, p. 20-21.

8 MELLO, 2008, p. 47.

% BUSTAMANTE, 2007, p. 17.
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diferenca meramente de grau de vinculatividade do juiz a lei nos dois sistemas,
mas o fundamento do case law é o mesmo independentemente do sistema juridico
em questdo: o ndo cognitivismo positivista vé sempre as decisdes judiciais como
mero ato de vontade, ndo de conhecimento (...). De outro lado, as teorias
contemporaneas da justificacdo juridica, em especial as de orientacdo kantiana,
como a que adotaremos no capitulo 11, revelam que o principio da universalidade
e a necessidade de reconstruir os precedentes por meio de enunciados universais
expressos em silogismos tém validade universal, 0 que desmonta a tese de que o
common law seria avesso ao método dedutivo dominante no civil law (...).%

N&o obstante as divergéncias metodoldgicas acima enumeradas, como dito
alhures, esses sistemas vivem momento de transi¢do e evolucdo, apresentando,
cada um a sua maneira, clara convergéncia com os ideais e metodologias
propostos pelo outro. Vale ressaltar que esses pontos de proximidade ndo séo
recentes, mas remontam a formacao de tais sistemas juridicos.

Na Inglaterra, berco do common law, percebe-se por razfes historicas,
sociais, politicas e econémicas, que culminaram, por exemplo, em meados do
século XIX, com o processo de democratizacdo, o fortalecimento e consolidacéo
do Parlamento, gerando, em consequéncia natural, um significativo aumento da
producdo legislativa. Ademais, as politicas publicas internacionais - em especial
sobre direitos humanos -, bem como as questdes econdOmicas atinentes ao
comércio exterior, acabam por fazer com que o0 pais assuma compromissos e se
submeta a regras escritas, assim entendidos os textos normativos de ambito
internacional, aproximando ainda mais o sistema common law do direito legislado
tipico do civil law.

Esta questdo de aparente contradicdo tem gerado grande preocupacao aos
juristas, sociélogos e filésofos ingleses. Sobre esse ponto em especifico, Leslie

Scarman assevera que

N&o se sabe qual sera o resultado dos procedimentos pendentes de Strasburgo.
Mas eles ilustram um desafio que o Direito deve enfrentar se deseja continuar a
ser aceito. Eles demonstram uma diferenca ndo solucionada entre nosso sistema
juridico e nossas obrigacdes internacionais. Se a diferenca nao for resolvida, nos
defrontaremos, mais cedo ou mais tarde, com a descoberta internacional de que o
Direito Inglés ndo consegue estabelecer um remédio que o Reino Unido é
obrigado a estabelecer pelo Direito Internacional. Um sistema juridico do qual se
pode dizer isso é um sistema juridico sob ameaca; e o common law, para
sobreviver, terd de encontrar a sua resposta. Nao vejo motivo por que a resposta
nao possa ser uma nova carta constitucional.**

%0 BUSTAMANTE, 2007, p. 17-18.
' SCARMAM apud MELLO, 2008, p. 29-30.
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Na verdade, a situacdo acima descrita ndo passa de um movimento de
convergéncia e real aproximacdo entre os sistemas em analise. Os mesmos néo se
desenvolveram de forma isolada e autdnoma. Por certo, houve influéncia
reciproca entre os dois modelos.

Ha que se ressaltar que, em sua origem, o civil law ndo era composto por
uma vasta legislacdo escrita e organizada. O direito posto se consolidou a partir da
era das codificacOes, em especial com o Codigo Napolednico. Até entdo, as fontes
de direito tanto no common law quanto no civil law lastreavam-se no aparato
jurisprudencial.

Ao enfatizar as semelhancas entre os dois modelos, Stein assevera que

Quando pensamos nos sistemas de civil law de hoje, pensamos em um corpus de
regras cujo significado € deduzido de principios gerais e estdo ordenadas
sistematicamente em cddigos que possuem textos fixos e dotados de autoridade.
Esses textos podem ser interpretados de novas maneiras, mas a formulacdo
linguistica permanece a mesma. Diferentemente, 0 common law aparece mais
como um conjunto de regras inferidas de decisdes de casos particulares. Os
enunciados juridicos sdo sempre provisorios, pois continuamente sdo
reformulados através de alargamentos e estreitamentos dos seus termos a medida
que surgem novos casos. Essas regras sdo hipdteses que esperam ser testadas
pelas cortes de justica. Nesse ponto, o antigo direito romano parece muito mais
com o common law do que com o civil law moderno. Para o observador
continental, o antigo direito romano e o common law moderno compartilham a
mesma aparéncia barroca e desordenada.®

Néo obstante, cabe ainda salientar o efetivo aumento da forca da
jurisprudéncia no civil law. Nas sociedades contemporaneas, cada vez mais
plurais, principalmente ap6s o periodo da Segunda Guerra mundial em que varias
democracias foram se consolidando, houve nitido fortalecimento do Poder
Judiciario e, ainda que de forma gradativa, aumento da participacdo dos cidadaos
na vida do Estado e, por conseguinte, na concretizacdo da Constituicdo,
movimento este que se torna cada vez mais crescente e irreversivel.

Assim, em decorréncia do chamado constitucionalismo democrético, o
qual consiste no dever de acdo do Estado objetivando a concretizacdo da
Constituicdo a partir da efetivagdo dos direitos constitucionais, a participacdo do

cidaddo tem sido cada vez mais intensa e atuante, de modo a transferir aos

62 STEIN apud BUSTAMENTE, 2007, p. 20.
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tribunais constitucionais a pauta de muitos assuntos da vida politica que nao séo
tratados a contento pelos outros dois poderes, o0 Executivo e o Legislativo.

Ademais, o envelhecimento dos cddigos, atrelado a dificuldade do direito
em acompanhar a evolugdo socio-econdmica, constitui outro fator relevante nesse
processo de fortalecimento do Poder Judiciario. Diante dessa situacéo, os tribunais
se depararam com a necessidade de cada vez mais aplicar a técnica da
interpretacdo da lei e conformacdo com a Constituicdo, pois somente assim
estardo decidindo dentro da realidade social. Segundo Haberle, “interpretar um ato
normativo nada mais é do que colocé-lo no tempo ou integré-lo na realidade
plblica”®,

A soma desses dois fatores - aumento da participacdo popular e
envelhecimento dos cddigos - faz com que haja um aumento significativo de
decisbes judiciais. Uma padronizagdo e uniformizacdo do entendimento dos
tribunais - com a geracgéo de precedentes judiciais universais -, visa evitar que se
tenha decisdes incompativeis e incoerentes entre si, buscando, em Ultima analise,
garantir a seguranca juridica e a supremacia da Constituicao.

Mauro Cappelletti consegue condensar esse pensamento de aproximacao

entre os dois sistemas juridicos.

Trata-se, evidentemente, de um conjunto de normas e de institutos constitucionais
que representam a confluéncia de um movimento politico-ideolégico-cultural
cuja origem remonta pelo menos ao seculo XVII e que certamente ndo
permaneceu um fendmeno restrito aos confins italianos. Aquelas normas e
institutos encontraram analogias bem notaveis e frequentes geralmente nos
ordenamentos juridicos do chamado mundo ‘ocidental’ e, em particular, nos
ordenamentos dos paises de ‘common law’. Mas aquilo que, no fim da presente
apresentacdo, pode ser de interesse mais especifico é o fato de que essas
analogias foram (e sdo suscetiveis de serem ulteriormente) reforcadas pelo
crescente interesse que ndo apenas a doutrina, mas a prépria jurisprudéncia vem
mostrando na Itélia (e ndo menos que na Italia, por exemplo, na Alemanha) por
certas expressdes fundamentais do constitucionalismo anglo-americano; por
exemplo, pela ‘due process of law clause’ da Constituicdo dos Estados Unidos.
Pode acontecer que seja também este um dos mdltiplos sintomas daquele
movimento grandioso de unificagdo juridica, ou pelo menos de aproximagdo dos
ordenamentos juridicos nacionais, que foi na maior parte auspiciado, ou previsto
ou assinalado.”®

Resta demonstrado que os dois sistemas, antagdnicos em uma primeira

analise, se apresentam muito semelhantes em uma discussao mais acurada.

% HABERLE, 1997, p. 11.
% CAPPELLETTI apud MELLO, 2008, p. 53.
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ApOls esse breve introito sobre os dois sistemas, no qual procurou-se
estabelecer alguns pontos de semelhancas e divergéncias, passaremos no proximo
topico ao estudo mais detido do common law, com enfoque na doutrina do stare

decisis e dos precedentes judiciais

2.2
A teoria dos precedentes judiciais

221

A doutrina do stare decisis

N&o ha como estudar uma teoria de precedentes judiciais desvinculada da
doutrina do stare decisis®®. Por outro lado, embora haja confusdo por parte de
alguns autores, stare decisis e precedentes judiciais ndo séo sinénimos, da mesma
forma que common law n&o se confunde com stare decisis .

O stare decisis € uma doutrina que surgiu muito depois da existéncia do
common law - sendo certo que se consolidou na Inglaterra somente no final do
século X1X% - ndo se limitando apenas & aplicacdo de decisdes passadas (aqui
consideradas como regras) a casos analogos. Mais do que isso, constitui um
verdadeiro sistema cujo objeto reside na investigacdo dos elementos e
fundamentos do precedente judicial, com fito de extrair a esséncia da deciséo e,
assim, separar elementos que tem forgca vinculante de fatores que, embora
mencionados na decisdo, ndo fazem parte de seu nucleo, sendo considerados
como elementos periféricos e meramente persuasivos.

A regra extraida como esséncia da decisdo é denominada ratio decidendi
ou holding e os elementos que constam da decisdo mas que ndo integram seu
nicleo sdo chamados de dictum ou obter dictum. O holding, portanto é
indispensavel a decisdo e constitui fator vinculante, enquanto que o dictum possui
papel secundario, sendo, dessa forma, dispensavel e ndo vinculante.

Segundo a doutrina do stare decisis as decisfes de casos passados servem
como modelos para as decisdes dos processos futuros e que utilizar exemplos

anteriormente aplicados na resolugdo de problemas futuros nada mais é do que o

% Da expressdo latina: stare decisis et non quieta movere = mantenha-se a decisdo e ndo se
moleste o que foi decidido. TUCCI, 2004, p. 160.
% MARINONI, 2011, p. 32.
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exercicio pratico da racionalidade humana. De acordo com Schauer, seja na esfera
do direito ou ndo, o simples fato de algo ja ter sido feito antes constituiu uma
razdo para que seja repetido.” Esse acimulo de conhecimento das situagdes
experimentadas no passado nos leva a pensar sobre o papel da experiéncia na
solucdo de casos presentes e futuros. A titulo exemplificativo, Duxbury traz a

seguinte situacao:

Quando minha filha cagula exige que eu compre um telefone celular em seu
aniversario de 11 anos, ela justifica seu pedido pelo precedente: sua irma mais
velha recebeu um telefone celular em seu aniversario de 11 anos. Quando eu me
recuso a comprar o telefone para minha filha mais nova em seu aniversario de 11
anos, eu justifico minha decisdo com base na experiéncia da inabilidade de sua
irma em ser uma proprietaria responsavel de telefone celular com 11 anos.?®

Por isso € importante valorizar 0s ensinamentos que a experiéncia nos
proporciona. O mesmo raciocinio deve ser empregado no &mbito do direito.

A teoria do stare decisis figura hoje como elemento essencial do common
law, na medida em que visa garantir o respeito aos precedentes judiciais, e, dessa
forma, acaba por assegurar a certeza do direito, sua estabilidade e previsibilidade.
Xiol Rios afirma que a doutrina do stare decisis “[...] supone atribuir eficacia
vinculante general al precedente judicial (y no meramente orientadora o
ilustrativa.”®®

De acordo com tal doutrina os tribunais devem apresentar coeréncia em
suas decisdes, tendo por premissa a utilizacdo de critérios e principios universais
no momento de fundamentacdo das decisdes. Ao utilizar principios universais, 0s
juizes se véem obrigados a reproduzirem os mesmos fundamentos para todos 0s
casos semelhantes. Essa vinculagcdo com os casos passados traz o beneficio da
previsibilidade e da imparcialidade. Mais do que isso, 0 stare decisis preserva a
unidade do ordenamento juridico, ja que o individuo ndo deve ficar a mercé do
entendimento isolado de cada magistrado. Quanto mais coeréncia e coesdo houver
nas decisdes judiciais, maior estabilidade e seguranca juridica havera para 0s
jurisdicionados.

Como € possivel ao cidaddo entender a decisdo proferida em seu caso
totalmente divergente da decisdo dada - pelo mesmo ordenamento juridico e o que

" SCHAUER apud BARBOZA, 2014, p. 206..
%8 DUXBURY apud BARBOZA, 2014, p. 207.
% X10L RIOS, 2010, p. 99.
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é pior, muitas vezes prolatada pelo mesmo juiz - em outro caso idéntico? A
doutrina do stare decisis visa trazer essa estabilidade ao ordenamento juridico.
Nesse sistema, os tribunais, representados por seus juizes, tém ciéncia de que
amanhd estardo vinculados as decisdes proferidas hoje. Tal circunstancia
apresenta, dentre outros, dois importantes beneficios: o primeiro fica a cargo da
melhora na fundamentacdo das decisdes. A motivacdo, analisada sob a Otica do
principio do Livre Convencimento Motivado, passa a ser vista como elemento
central da deciséo e, com isso, passa a ser mais bem delineada. Cabe ao juiz
construir um argumento mais robusto, se estendendo para além da tese que
entende correta. Deve rebater as teses que lhe sdo contrarias pela forca do
argumento. Nao deve e ndo pode o julgador proferir sua decisdo ignorando os
argumentos que lhe sdo contrarios. O segundo beneficio refere-se ao aumento da
confiabilidade no Poder Judiciario. A unidade e coesdo emanada dos tribunais
proporciona 0 aumento da seguranca juridica, valoriza o principio da
Imparcialidade e desencoraja alguns juizes de proferirem decisdes lastreadas por
argumentos duvidosos e que ndo desejem aplicar a todos 0s outros casos
semelhantes.

Fine assim se posiciona sobre o tema

A doutrina do stare decisis repousa no principio de que um Tribunal é uma
instituicdo requisitada a aplicar um corpo de leis, e ndo um grupo de juizes
proferindo decisdes isoladas nos casos a eles submetidos. Assim sendo, as regras
de direito ndo devem mudar caso a caso ou de juiz a juiz. Tal doutrina manifesta
0 reconhecimento de que aqueles que se encontram engajados em transagdes
basedas nas regras de direito que estdo prevalecendo podem confiar em tal
estabilidade. Em suma, o stare decisis promove um imparcial, previsivel e
consistente desenvolvimento dos principios legais, fomenta confianca nas
decisdes judiciais; e contribui para a real integridade do processo judicial.”

Por outro lado, existem autores que sdo contrarios a doutrina do stare
decisis. Seus criticos sustentam que € possivel ao juiz, diante de cada caso
concreto, ainda que semelhantes, encontrar caminhos para driblar o precedente
judicial. Segundo a doutrina do stare decisis, para aplicar um determinado
precedente o0 juiz precisa identificar a mesma ratio decidendi em outro caso

analogo. E é aqui que reside o maior argumento daqueles que sdo criticos em

" FINE, 2000, p. 91.
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relacdo ao stare decisis. De acordo com estes, € facil encontrar casos semelhantes,
mas € igualmente facil encontrar um detalhe que altere a ratio decidendi.

Ross é um critico da doutrina do stare decisis, denominando-a de “iluséo”,
pois segundo ele o juiz possui mecanismos que lhe possibilitam superar um
precedente que ndo concorda em seguir. Para tanto, 0 autor enumera 0s seguintes

argumentos

(i) um precedente s6 € considerado obrigatério na medida em que concerne a
ratio decidendi subjacente a decisdo. (...) Ainda quando muito dessas
interpretacBes possiveis acham-se além do que, pensamos, poderia um juiz
sustentar, é inegdvel que o juiz detém consideravel liberdade para interpretar a
ratio decidendi de tal sorte que um precedente invocado ndo constitua
necessariamente um obstéaculo a decisdo que, por outros motivos, deseja ele ditar.
(i) mesmo quando um juiz ndo deseje discutir a ratio decidendi de um
precedente, lhe é possivel distinguir o caso presente do anterior. As circunstancias
efetivas nunca sdo idénticas. O proprio juiz aquilata quais entre elas sdo
relevantes e pode elidir um precedente citado se sustentar que num aspecto ou
outro o caso em pauta difere do anterior, de modo a ndo ser obrigado pelo
precedente.”

Em contrapartida, mesmo reconhecendo a existéncia de pontos frageis,
Frederick Schauer defende a aplicagdo da doutrina do stare decisis por entender
que o sistema de decisbes com efeitos meramente persuasivos também ndo é
perfeito. Diante da fragilidade existente nos dois sistemas - de decisdes com efeito
vinculante e de decisdes com efeito meramente persuasivo -, Schauer sustenta que
o0 sistema vinculante possibilita ao Poder Judiciario reduzir o grau de
incongruéncia e erro nas decisdes. Sem o carater da obrigatoriedade, ele entende
que fica mais facil o julgador incorrer em erro. I1sso sem falar que a interpretacéo
da norma é subjetiva e a ndo utilizacdo de um sistema vinculante eleva o grau de
decisGes divergentes em relacédo a situagdes iguais, 0 que pode gerar instabilidade
no ordenamento juridico, dada a falta de coesdo e unidade do direito.”

Ressaltam-se, neste estudo, as vantagens de se observar e seguir decisdes
anteriores promovendo estabilidade e seguranca, dada a previsibilidade - nesse
contexto - conferida ao Direito. Em efeito reverso, o fato de o julgador saber que
tera de utilizar os mesmos fundamentos em caso anadlogos no futuro, por si so ja
faz com que haja maior rigor e critério ao motivar sua decisdo, a qual devera

pautar-se em argumento objetivo e universal.

"M ROSS, 2000, p. 113-114.
> SCHAUER, apud MELLO, 2008, p. 71.
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Constitui elemento desse estudo o fato de que a doutrina do stare decisis
ndo é fendmeno exclusivo do direito anglo-saxdo. A mesma pode ser observada
também no direito continental. Bustamante retrata essa realidade ao demonstrar

que

A formacéo da doutrina do stare decisis na House of Lords e nas cortes de
Westminster ndo foi fruto de um fendmeno exclusivamente britanico. Os estudos
histérico-juridicos de Gino Gorla mostram conclusivamente que o ius commune
continental, durante todo o periodo compreendido entre os séculos VII e XVIII,
caracterizou-se pelo seu carater aberto e cosmopolita. Especial autoridade era
conferida, como ja adiantamos, a communis interpretatio dos varios paises que
constituiam a 6rbita do direito comum europeu (Gorla, 1981-d, p. 658). Um dos
mais importantes problemas desse direito com fortes pretensdes cosmopolitas foi
a “uniformizacdo do direito através da interpretagdo, em um sentido lato, de um
corpus de leis comuns ou semelhantes” (Idem, p.659). Embora inicialmente - nos
séculos XIl a XV - esse trabalho de construgdo de uma communis interpretatio a
constituir auctoritas internacional ou cosmopolita fosse exercido pelos grandes
professores (“dottori”) que se dedicavam ao estudo e a sistematizacdo do direito
romano e do direito candnico (Idem, p. 661-665), no periodo mais relevante para
a uniformizacdo do direito, por se tratar do periodo de formacdo do Estado
Moderno - séculos XVI a XVIII -, essa atividade era exercida quase que com
exclusividade pelos grandes tribunais e seus juristas “forenses” (Idem, p. 665).
Nesse periodo, foi reconhecido importante valor a jurisprudéncia como fonte de
direito, que exercia uma funcdo de unificar o direito do Estado. Essa valorizacdo
formal da jurisprudéncia foi também um fendmeno cosmopolita.”

Resta claro, portanto, que a doutrina do stare decisis - exercendo o papel
de unificacdo da jurisprudéncia - além de ser fendbmeno presente do common law,
também permeia e orienta 0 sistema continental. Sobre o assunto, Xiol Rios

assevera que

No es dificil aceptar que el reconocimiento en nuestro Derecho del valor
vinculante del precedente supone una aproximacion a este sistema. Sobre todo
para quien, como Puig Brutau, se anticipd a observar, en éste como en otros
terrenos, la aproximacion gradual del modelo anglosajén al modelo continental y
viceversa.”

Por certo, a criagdo de instrumentos aptos a promover a unificacdo do
entendimento judicial se mostra importante para garantir ndo somente a seguranga
juridica, mas por consequéncia direta, a manutencdo do Estado de Direito. O que
se pretende demonstrar é que o cidaddo nao pode - e ndo deve - ficar a mercé do

entendimento unitario e subjetivo de cada magistrado. Isso seria 0 mesmo que -

® BUSTAMANTE, 2007, p. 81.
™ X10L RIOS, 2010, p. 99.
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com a licenga para usar um termo popular - “joga-lo a propria sorte”. Nao pode
ser esse 0 produto do direito. Em nome da seguranca juridica e da manutencéo e
fortalecimento do préprio Estado de Direito, o ordenamento juridico tem que
apresentar uma resposta Unica para casos semelhantes.

O individuo tem que saber quais séo as consequéncias de suas agdes. Tem
que saber que, agindo de uma maneira tal, o ordenamento juridico Ihe dara a
resposta x, e nao ficar a mercé do posicionamento individual de cada juiz. Esse
entendimento, por ocasido da formacgdo do Estado Moderno, como bem asseverou
Bustamante na passagem supra transcrita, irradiou-se por todo o continente
europeu.”

N&o se estd aqui a discutir a natureza da doutrina do stare decisis, se
meramente declaratéria ou se constitutiva do direito. Por ora, buscou-se apenas

trazer o entendimento sobre sua criacdo e seu desenvolvimento.

2.2.2
Fundamentos e aplicagcdo da teoria dos precedentes judiciais

Com raizes na segunda metade do século XVI, a teoria dos precedentes
judiciais’ se desenvolveu e ganhou forma ao longo do século XVII, tendo se
consolidado no final do século XVIII e na primeira metade do século XIX. Nesse
contexto historico, cabe destacar a atuacao de alguns juristas como Edward Coke,
Mathew Hale e John Selden que tiveram papel fundamental na configuragao
filosofica do common law anglo-saxdo, assim como destacaram a importancia de
seqguir precedentes judiciais, movimento esse que acabou por difundir a relevancia
da funcéo da jurisprudéncia como fonte de direito.”’

Assim, o precedente, como produto dos tribunais, passou a ser considerado
fonte formal do direito anglo-saxdo. E, na condi¢do de fonte formal do direito,
revestiu-se de legitimidade e autoridade para ser seguido e respeitado em casos
analogos.

Defensor da teoria dos precedentes judiciais, MacCormick afirma que

“precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos para decisdes

7> Para mais exemplos de paises que aplicaram a doutrina do stare decisis, vide Bustamante, 2007
p. 82-83.

® Cumpre assinalar que ndo faz parte do objeto do presente estudo analisar as teorias da
argumentacao juridica e nem as questdes debatidas pelos filésofos do direito.

" STRECK: ABBOUD. 2014, p. 41.
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futuras. Aplicar licdes do passado para solucionar problemas presentes e futuros é
um elemento bésico da racionalidade humana.”"®

Na realidade do Estado Contemporéneo, o modelo silogistico no qual
cabia ao juiz apenas declarar a letra da lei a um caso concreto - método
subsuntivo”® -, foi gradativamente substituido pelo modelo deliberativo-
argumentativo no qual o papel do juiz ganhou grande relevancia, deixando de ser
um mero aplicador de leis, passando a desempenhar uma funcdo mais ativa e
atuante no processo, com capacidade interpretativa em conformagdo com a
realidade social de seu tempo, utilizando-se dos principios, das clausulas abertas
e, por fim, da interpretacdo conforme a Constituicdo na busca pelo ideal de
justica.

Retomou-se, de forma gradativa, as discussdes sobre as teorias
hermenéuticas que acabaram colocando em evidéncia o papel dos juizes e, por
conseguinte, das decisdes judiciais. O uso da argumentacdo racional e da
interpretacdo do texto normativo, deixando em segundo plano a aplicacéo literal
da norma - fugindo daquele modelo defendido por Montesquieu de que 0 juiz
tinha funcdo meramente declaratdria da lei diante do caso concreto - reforcou o
carater constitutivo das decisfes judiciais, uma vez que cabe ao juiz a adequacéo
da lei a realidade social em relacdo a situacdo posta em discussdo. Seguindo esse

entendimento, Mello esclarece que

Paulatinamente, verificou-se a retomada e o desenvolvimento de teorias
hermenéuticas que colocaram em relevo o papel das decisdes judiciais:
defenderam uma anélise dos litigios focada no problema, buscando sua
composicdo a partir dos diversos argumentos e pontos de vista (tépicos)
suscitados pelas partes e de seu teor persuasivo; observaram que o direito s6 se
define & luz do caso concreto, por um processo circular que parte da pré-
compreensdo do texto, passa pelas peculiaridades da demanda, e retorna a norma,
precisando seu conteido; pregaram que as pessoas hdo sdo governadas apenas por
regras explicitas, mas também por principios que decorrem dessas regras; e
demonstraram, finalmente, que a atividade jurisdicional pressupfe que o0s

® MACCORMICK, 1997, p. 4.

™ “Um tipico operador juridico formado na tradicio romano-germanica, como é o caso do
brasileiro, diante de um problema que lhe caiba resolver, adotard& uma linha de raciocinio
semelhante a que se descreve a seguir. Ap6s examinar a situagdo de fato que Ihe foi trazida, ird
identificar no ordenamento positivo a norma que deverd reger aquela hipétese. Em seguida,
procedera a um tipo de raciocinio logico, de natureza silogistica, no qual a norma sera a premissa
maior, os fatos serdo a premissa menor e a conclusdo sera a consequéncia do enquadramento dos
fatos a norma. Esse método tradicional de aplicacdo do direito, pelo qual se realiza a subsungdo
dos fatos a norma e pronuncia-se uma conclusdo, denomina-se método subsuntivo.” BARROSO,
2005, p. 1.
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magistrados formulem juizos de valor, a partir dos fatos e argumentos
apresentados pelas partes, legitimando-se na funco criativa.*

A importancia de se construir uma teoria sobre precedente judicial
vinculante afeta diretamente ao menos trés dos mais importantes principios do
Estado Democratico de Direito, quais sejam, seguranca juridica, isonomia e
imparcialidade.

Os reflexos da adocdo da teoria dos precedentes judiciais ao principio da
seguranga juridica se evidenciam na estabilidade e confiabilidade que conferem a
ordem juridica. Para garantir o valor seguranca juridica ndo é suficiente a
existéncia de um ordenamento juridico posto. N&do basta ao cidaddo conhecer o
direito. E preciso que o individuo conheca a interpretacdo que os tribunais
conferem a cada norma. Mais do que isso, é necessario que os tribunais tenham
um posicionamento coeso e Unico, pois a auséncia dessa unidade traz sérios
problemas as relacBes interpessoais e ao proprio Estado. O cidaddo, ao planejar
suas acoes, seja na esfera pessoal ou profissional, precisa ter nogdo, ainda que
minima, de quais serdo as consequéncias de tais atos. Quando 0s juizes e tribunais
apresentam posicionamentos divergentes o individuo ndo consegue saber como
devera pautar suas aces, situacdo esta que gera desconfianca e instabilidade nédo
somente no &mbito juridico, mas também na seara politica, econdmica e social, ou
seja, afeta todo o Estado.

Rebate, inclusive, no ambito internacional. Os grandes investidores
internacionais, antes de desenvolverem seu planejamento estratégico e aportarem
recursos em determinados negdcios, procuram indicadores que estabelecam
parametros sobre seguranca politica, econdmica e juridica desses paises. Sendo
fragil o nivel de seguranca e estabilidade, maior a dificuldade para atrair esses
grupos de investidores.

Um problema recorrente dessa questdo reside no que se costuma chamar
de “loteria judicial”. Uma determinada situacdo fatica quando analisada por um
juiz tem um resultado. Quando submetida a apreciacdo de outro magistrado pode
apresentar resultado totalmente diverso. Se o Poder Judiciario € uno e o
ordenamento juridico também, por uma questdo de deducdo légica, Unica também

deveria ser a resposta apresentada pelos juizes aos casos a eles submetidos.

% MELLO, 2008, p. 49-50.
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Quando o cidaddo, diante de uma lesdo ou ameaca a direito, recorre ao Judiciario
espera obter uma prestacao jurisdicional que corresponda ao entendimento que o
ordenamento juridico entende correto ao caso. Uma posi¢do Unica e coerente
sobre tal situacdo. Entretanto, o que temos visto sdo decisdes divergentes e com
fundamentacdo fragil. Os paises adeptos do sistema do civil law vivem a
complexa realidade de que casos semelhantes possuem decisdes das mais
variadas. Cada juiz possui um entendimento e o jurisdicionado fica submetido a
essa situacdo absurda de total inseguranca juridica sobre como agir. Sobre o
assunto, Victor Ferreres Comella afirma que “si los distintos tribunales llegan a
conclusiones opuestas cuando se enfrentan a un mismo tipo de caso, los
ciudadanos no saben a qué atenerse: no puedem calcular las consecuencias de
sus acciones u omisiones.”®

A titulo exemplificativo, no Brasil, essa realidade pode ser demonstrada
nas decisdes gque envolvem os direitos dos transexuais. Por serem pessoas que
reivindicam o reconhecimento de pertencerem ao sexo oposto ao biolégico os
transexuais pleiteiam a retificacdo do registro civil para adequarem seu nome e
sexo. Em resposta a esse pedido existem decisdes que indeferem a retificacgéo,
outras que deferem apenas no que diz respeito ao nome, outras que deferem a
retificacdo apenas quando realizada a cirurgia para a mudanca de sexo e ainda as
que dispensam a intervencao cirargica para o deferimento da mudanga do nome e
do sexo.

Condicionando a retificagao do registro civil a intervencéo cirurgica pode

ser mencionada a seguinte decisdo

REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DE PRENOME E SEXO DA
REQUERENTE EM VIRTUDE DE SUA CONDICAO DE TRANSEXUAL.
ADMISSIBILIDADE. HIPOTESE EM QUE PROVADA, PELA PERICIA
MULTIDISCIPLINAR, A DESCONFORMIDADE ENTRE O SEXO
BIOLOGICO E O SEXO PSICOLOGICO DA REQUERENTE. REGISTRO
CIVIL QUE DEVE, NOS CASOS EM QUE PRESENTE PROVA
DEFINITIVA DO TRANSEXUALISMO, DAR PREVALENCIA AO SEXO
PSICOLOGICO, VEZ QUE DETERMINANTE DO COMPORTAMENTO
SOCIAL DO INDIVIDUO. ASPECTO SECUNDARIO, ADEMAIS, DA
CONFORMACAO BIOLOGICA SEXUAL, QUE TORNA DESPICIENDA
A PREVIA TRANSGENITALIZACAO. OBSERVACAO, CONTUDO,
QUANTO A FORMA DAS ALTERACOES QUE DEVEM SER FEITAS
MEDIANTE ATO DE AVERBACAO COM MENCAO A ORIGEM DA
RETIFICACAO EM SENTENCA JUDICIAL. RESSALVA QUE NAO SO

81 COMELLA, 2010, p. 45.
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GARANTE EVENTUAIS DIREITOS DE TERCEIROS QUE MANTIVERAM
RELACIONAMENTO COM A REQUERENTE ANTES DA MUDANCA,
MAS TAMBEM PRESERVA A DIGNIDADE DA AUTORA, NA MEDIDA
EM QUE OS DOCUMENTOS USUAIS A ISSO NAO FARAO QUALQUER
REFERENCIA. DECISAO DE IMPROCEDENCIA AFASTADA. RECURSOS
PROVIDOS, COM OBSERVACAO. (SAO PAULO, TJ. Apelagdo Civel n.°
85395620048260505, Rel. Vito Guglielmi, 2012)* (sem destaque no original).

Em sentido oposto, deferindo a retificacdo do registro mesmo quando

ainda ndo realizada a cirurgia para a mudanca de sexo,

Apelacdo Civel - Retificacdo de Registro - Transexual ndo submetido a cirurgia
de alteracdo de sexo - Modificagdo do prenome - Possibilidade - Autor submetido
a situacOes vexatorias e constrangedoras todas as vezes em que necessita se
apresentar com o nome constante em seu Registro de Nascimento - Principio da
Dignidade da Pessoa Humana - Alteracdo do género bioldgico constante em
seu registro de masculino para transexual sem ablacdo de genitélia -
Impossibilidade - Sentenca reformada - Recurso conhecido e parcialmente
provido. (SERGIPE, TJ/SE, Apelagdo Civel n.° 2012209865 SE, Rel. Desa.
Maria Aparecida Santos Gama da Silva, 2012)% (sem destaque no original).

Outra situacdo que pode ser mencionada para exemplificar a diversidade
de entendimento sobre 0 mesmo tema é a que envolve, no ambito trabalhista, o
conflito entre o direito a intimidade e privacidade do trabalhador no envio de e-
mails e o direito de propriedade do empregador. A questdo é: pode o empregador
fiscalizar o uso do e-mail corporativo, com fundamento no seu direito de
propriedade? Ou prevalece nesse caso o direito a intimidade e privacidade do
trabalhador? Existem decisdes nos dois sentidos. Priorizando o direito de

propriedade do empregador pode ser mencionada a seguinte decis&o:

PROVA II:iCITA. E-MAIL CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente  assegurados, concernem a
comunicacdo estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail particular).

8 Disponivel em:

<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do?dados.nuProcOrigem=85395620048260505&tip
oDecisaoSelecionados=A&tipoDecisaoSelecionados=R&tipoDecisaoSelecionados=H&tipoDecisa
oSelecionados=D> Acesso em: 22 abr. 2014.
8 Disponivel em:
<http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio_bkp.wsp?tmp.numprocesso=2013223538&t
mp.numAcordao=2014161&wi.redirect=ROVCQBX9PQ7BT66FAY7U>.  Acesso em: 22
abr.2014.
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Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se
de provedor proprio, desfruta da protecdo constitucional e legal de
inviolabilidade.

(.

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em e-mail- corporativo, isto é, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o &ngulo material ou
de contetdo. Nao ¢ ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, XIl e LVI,
da Constituicédo Federal.

Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento. (Processo:
RR - 613/2000-013-10-00.7 Data de Julgamento: 18/05/2005, Relator Ministro:
Jodo Oreste Dalazen, 1* Turma, Data de Publicacdo: DJ 10/06/2005).8* (sem
destaques no original).

Em sentido contrario, prevalecendo o direito & intimidade e privacidade do

trabalhdor,

Justa causa. “E-mail” ndo se caracteriza como correspondéncia pessoal. O fato
de ter sido enviado por computador da empresa ndo lhe retira essa qualidade.
Mesmo que 0 objetivo da empresa seja a fiscalizacdo dos servigos, o poder
diretivo cede ao direito do obreiro a intimidade (CF, art. 5°, inc. VIII). Um
unico “e-mail”, enviado para fins particulares, em horario de café, ndo tipifica
justa causa. Recurso provido (Sao Paulo - Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido — 6° T., RS 20000347340/2000, Rel. Juiz Fernando Antdnio Sampaio da
Silva, publicado no D.J em 08.08.2000.).2° (sem destaques no original).

Esses exemplos demonstram a auséncia de uniformidade das decisdes
judicias no Brasil, fato que gera instabilidade e inseguranca. A teoria dos
precedentes judiciais vinculantes também preserva e garante a efetividade do
Principio da Isonomia e da Imparcialidade ao estabelecer critérios universais e
padronizacdo de condutas que colocam em condi¢do de igualdade todos os
individuos. Ao seguir precedentes, o magistrado estara adotando a mesma posi¢ao
juridica para todos 0s casos que se enquadrarem naquela situacdo, ou seja, que

apresentarem a mesma ratio decidendi. Essa medida garantird o tratamento

8 Disponivel em: <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7675000/recurso-ordinario-em-rito-
sumarissimo-record-20000347340-sp-20000347340-trt-2>. Acesso em Abril 2014.

& Disponivel em: <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7675000/recurso-ordinario-em-rito-
sumarissimo-record-20000347340-sp-20000347340-trt-2>. Acesso em Jan. 2014,
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isondbmico entre as partes, pois a fundamentacdo juridica para determinada
situacdo ja estara consubstanciada pelo precedente mesmo antes de o magistrado
ter conhecimento de quem sdo as partes do caso concreto. O uso da teoria dos
precedentes obrigatorios garante a igualdade formal e substancial. Ao defender a
imparcialidade e a isonomia, Victor Ferreres Comella sustenta que, se 0s juizes
ndo sabem previamente quem serdo as partes dos processos futuros, ao fixar um
entendimento juridico o fardo adotando a solucdo que assimilam como a mais
correta dentro do direito vigente, garantindo tratamento igualitario e imparcial 2
Na busca pela preservacdo da seguranca juridica, da igualdade e da
imparcialidade, a unificacdo do entendimento jurisprudencial por meio da adocao
da teoria dos precedentes judiciais vinculantes se mostra como elemento
fundamental para garantir a coeréncia do ordenamento juridico e reduzir o grau de
incerteza que paira sobre as decisfes judiciais dos paises adeptos do sistema civil

law. Bustamante ratifica esse entendimento ao asseverar que

ndo apenas na Inglaterra, mas em toda a Europa, os tribunais superiores
desempenharam um papel importante na unificacdo do direito, 0 que era um
requisito imprescindivel para o fortalecimento do Estado moderno. A fidelidade
ao precedente, enquanto exigéncia natural dos principios da igualdade (entendida
como justica formal) e da seguranca juridica, ndo era mesmo de se causar
surpresa. Ndo ha sistema juridico que possa desconsiderar por completo os
precedentes judiciais na aplicacdo do direito, qualquer que seja 0 momento
historico, sob pena de o direito positivo entrar em contradi¢cdo com a propria idéia
de sistema, a qual pressupde a aplicacdo do direito como algo racional e coerente.
Qualquer sistema juridico que se desenvolva até um patamar minimo de
racionalidade necessita de um certo grau de aderéncia ao precedente judicial, sob
pena de se frustrarem as proprias pressuposi¢cdes formais implicitas na idéia de
Estado de Direito. Portanto, a evolugdo do common law inglés e do ius commune
continental para uma teoria moderna do precedente judicial pode ser vista como
uma certa consequéncia natural da evolugdo desses ordenamentos juridicos, pois
um direito ndo codificado e dotado de uma pretensdo de racionalidade ndo pode
prescindir de mecanismos de racionalizacdo e desenvolvimento coordenado e
coerente do direito.?’

Denota-se, a partir da passagem supra, que o desenvolvimento desses dois
sistemas juridicos - pautados pela coeréncia e racionalidade do direito -
estruturou-se na reciprocidade e na comunhdo de elementos e mecanismos

oriundos de cada um. Foi devido a essa abertura e intercambio que se pode

8 COMELLA, 2010, p. 46.
8 BUSTAMANTE, 2007, p. 85.
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afirmar que tanto o common law quanto o civil law possuem trajetorias comuns
ao longo de suas formacdes.

O ordenamento juridico patrio ndo consegue, na sua plenitude, garantir
seguranga juridica e isonomia a seus jurisdicionados, pois a auséncia de
precedentes vinculantes, a existéncia de clausulas abertas e da vasta carga
principiolégica, somados a répida e constante evolucdo cultural, econdmica,
politica e social de um Estado plural, ndo permite que o direito tenha um alto grau
de previsibilidade, fazendo com que as decisdes judiciais tenham se tornado
verdadeira loteria, dependendo das concepgdes de mundo do julgador.

A teoria dos precedentes judiciais tem por escopo a consolidacdo da
jurisprudéncia e a unificacdo do direito. Ao fim e ao cabo, tem o condao de refletir
0 entendimento do Poder Judiciério, eliminando de sua Orbita entendimentos
divergentes e antagOnicos que causam instabilidade e inseguranca.

O que se pretende evitar com a aplicagdo da teoria dos precedentes
judiciais é que o jurisdicionado se veja aflito e inseguro diante de um julgamento,
dependendo da sorte para ver qual magistrado ira decidir seu caso, como ocorre
atualmente. Por certo, casos semelhantes ndo deveriam ter resultados té&o
antagbnicos como ocorre diariamente, afinal o ordenamento juridico € dnico.

E inegavel que o respeito aos precedentes judiciais confere maior
celeridade, economia e eficiéncia a dindmica processual, reduz o risco de decisdes
equivocadas e, a0 mesmo tempo, diminuiu a ocorréncia de decisdes conflitantes,
promovendo a uniformizacdo da jurisprudéncia e, consequentemente, da
interpretacdo do direito. Esse ambiente de estabilidade juridica contribui para o
desenvolvimento do direito e, ao conferir eficAcia normativa aos preceitos
constitucionais, realiza a Constitui¢do, valoriza o Supremo Tribunal Federal como
Corte Constitucional, consolidando, assim, o Estado Democratico de Direito.

A natureza da teoria dos precedentes judiciais se apresenta como elemento
central nessa discussdo. Existem duas correntes: uma defende a natureza apenas
declaratéria dos precedentes e a outra sustenta que 0s precedentes possuem
natureza constitutiva de direito. Para os adeptos da concepc¢do declaratéria o
precedente judicial ndo cria direito, mas apenas realiza uma funcao interpretativa
do conteido normativo e revela nada mais do que o direito contido na norma
juridica analisada. Por outro lado, a corrente constitutiva assevera que 0s

precedentes judiciais desempenham uma funcdo mais complexa, pois 0s juizes, ao
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interpretar a norma juridica na atual concepc¢do da hermenéutica constitucional,
devem observar ndo somente o texto normativo, mas a realidade social em que o
mesmo foi criado, a base principioldgica e os valores que o permeiam e, a partir
dessa analise preliminar, se voltar para o caso concreto avaliando suas
circunstancias e peculiaridades e, somente ap0s realizar esse raciocinio, resolver a
lide.

Por esse método, o juiz ird expressar juizo de valores por meio de
formulagdes de ordem técnica mas ndo descolada da realidade social. E séo
exatamente esses juizos de valores que, acrescidos a interpretacdo da norma,
conferem carater constitutivo aos precedentes judiciais. Por esse motivo alguns
autores® defendem que a teoria dos precedentes judiciais vinculantes constitui um
verdadeiro instrumento de desenvolvimento do direito.

Por outro lado, ndo ha como estudar uma teoria dos precedentes judiciais
vinculantes sem adentrar na seara do que constitui o elemento da obrigatoriedade
do precedente, a chamada holding ou ratio decidendi, separando-a dos elementos
qgue, embora mencionados pelo juiz, por serem secundarios ndo integram a
esséncia ou nucleo da decisdo, os chamados dictum ou obter dictum. Estabelecer
essa distincdo ndo é tarefa das mais faceis. Para tanto, inicialmente € preciso
observar os fatos e, em seguida, separar aqueles que sao relevantes daqueles que
se consideram irrelevantes para o deslinde da causa. Definidos os fatos relevantes,
é possivel extrair o principio que fundamentou a decisdo e gerou o precedente, ou
seja, sua ratio decidendi. Para Goodhart, € no exercicio dessa fungdo de escolha
dos fatos relevantes que os tribunais criam o direito.*

A ratio decidendi, portanto, constitui o elemento central do precedente. E
ela que tem carater normativo e, por isso, deve ser considerada de maneira
abstrata. O fator vinculante ndo € a decisdo propriamente dita, mas 0s principios
que compde a sua ratio e acabam por definir seu elemento de autoridade e sua
parte impositiva.*® Dada a importancia de se verificar quais sdo os elementos
relevantes e irrelevantes de uma decisdo para se extrair sua ratio decidendi, chama
atencdo a necessidade de exposicdo detalhada dos fatos e fundamentos que

permitiram ao magistrado chegar aquela conclusdo X. Sem a descricdo das

8 Dentre eles, MacCormick, Goodhart, Thomaz Bustamente, Patricia Perrone C. Mello.
% GOODHART apud BARBOZA, 2014, p. 218.
% BARBOZA, 2014, p. 222.
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peculiaridades faticas do caso, torna-se muito dificil a tarefa de encontrar uma
decisdo que constitui precedente para o caso presente. Mesmo porque € muito raro
encontrar casos exatamente idénticos. S&o as semelhancas, condi¢des e principios
encontrados em um caso que servirdo de ratio para os casos futuros. Para
aplicacdo de um precedente ndo é necessario que 0S casos apresentem situacoes
faticas totalmente iguais, mas apenas que possuam similitudes dentre os fatos
tidos por relevantes. Importante ressaltar que se houvesse necessidade de que os
eventos fossem exatamente iguais seria impossivel a aplicacdo da teoria dos
precedentes judiciais obrigatorios.®*

Maccormick assim define a ratio decidendi

a ratio decidendi é uma decisdo expressa ou implicitamente dada por um juiz
que é suficiente para resolver uma questdo de direito posta em causa pelos
argumentos das partes em um caso, sendo um ponto sobre o qual a decisédo
foi necessdria para sua justificacdo (ou uma de suas justificativas
alternativas) da decis&o sobre o caso.

Os dicta, por sua vez, sdo os elementos considerados de maneira
secundaria e que, apesar de constarem da decisdo, ndo constituem seu nucleo,
sendo considerados irrelevantes para o desfecho do caso. A metodologia mais
usual para identificar os dicta é a da exclusdo, j& que todos os fatores que néo
constituirem a ratio decidendi serdo considerados dictum. Essa diferenciacdo é
extremamente relevante, pois é a partir dela que o magistrado tera condigdo de
saber se adotara o precedente ou se esta diante de um caso de distinguishing.

A técnica do distinguishing consiste em um instrumento utilizado no
sistema de precedentes judiciais para averiguar se os fatos relevantes do caso que
gerou precedente sdo iguais ou distintos do caso sob julgamento.

Ao observar os elementos que constituem a ratio e o dictum do caso
paradigma em confronto com o caso sob exame, o juiz devera fazer um exercicio
de verificacdo dos fatos materialmente relevantes e daqueles meramente

secundarios nas duas situagdes. Somente se os fatos relevantes forem similares €

% “Como nenhum caso é igual ao precedente sob todos 0s aspectos, a ‘igualdade’ de dois casos
que a esse respeito interessa considerar apenas pode residir no fato de eles coincidirem em certos
pontos essenciais [...].” KELSEN, 1999, p. 68.

%2 Traducéo livre de “a ratio decidendi is a ruling expressly or impliedly given by a judge which is
sufficient to settle a point of law put in issue by the partie's arguments in a case, being a point on
which a ruling was necessary to his/her justification (or one of his/her alternative justifications) of
the decision in the case.” MACCORMIK, 1999, p. 153.
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que o0 juiz adotard o precedente, mas se 0s fatores essenciais que constituem a
ratio decidendi forem distintos, o juiz expord, de maneira fundamentada, partindo
do caso paradigma, que o precedente ndo se aplica ao caso concreto. Neste ponto
fica clara a autoridade e for¢a normativa do precedente, pois mesmo se ndo adota-
lo, cabera ao juiz explicar os motivos e justificativas pelos quais tomou sua
deciséo de ndo segui-lo, sendo certo que tal analise deve ter carater restritivo e ndo
extensivo em relacdo ao alcance dos precedentes.

Essa analise quase que mecanica de verificacdo entre a ratio decidendi do
caso paradigma e do caso concreto a ser julgado constitui elemento basico de todo
julgamento nos paises adeptos do sistema do common law. Nesse sistema juridico,
0 juiz, diante do caso concreto, automaticamente avalia se o0 precedente deve ser
seguido ou distinguido.” Note-se que essa técnica é operada tanto pelo 6rgéo que
criou o precedente quanto por 6rgaos de hierarquia inferior.

E é exatamente essa analise dos fatos relevantes e marginais que envolvem
0 precedente e o caso concreto a ser julgado que, segundo Ross, acaba por
desvirtuar a teoria dos precedentes judiciais e, consequentemente, a doutrina do
stare decisis, conforme mencionado no topico 2.2.1 supra. De acordo com o autor,
0 juiz, utilizando-se da técnica do distinguishing, possui uma consideravel
margem de manobra caso ndo queira aplicar o precedente, razao pela considera tal
teoria inocua.

Todavia, o procedimento de distinguir se o precedente se aplica ou ndo ao
caso em estudo possui certos critérios, ndo ficando a decisdo restrita ao olhar
subjetivo do magistrado. Fator relevante nesse processo é que ndo basta ao
magistrado observar pontos semelhantes e divergentes nos casos em questao e
optar por ndo seguir o precedente justificando sua decisdo com base em
convicgdes subjetivas, mas ao realizar a técnica do distinguishing, devera
apresentar os motivos que lhe formaram o convencimento retirados do préprio

ordenamento juridico. Sobre o tema, Barroso assevera que

A doutrina estrangeira registra que um tratamento diferenciado deve ser
examinado sob trés enfoques sucessivos, para aferir sua legitimidade
constitucional, a saber: i) em primeiro lugar, é necessario identificar o fator
de discrimen escolhido pela norma para saber se tal elemento corresponde a
uma diferenciacao real, relevante e objetivamente existente entre as pessoas,

% RAZ apud ROSITO, 2012, p. 106.
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situacbes ou coisas; ii) em segundo lugar, é preciso que haja um nexo
racional e razoavel entre a diferenca das situacdes - demarcada pelo
elemento de discrimen - e o tratamento diferenciado aplicado (razoabilidade
interna); e iii) em terceiro lugar, ainda que seja racional e razoavel o
tratamento diferenciado, ele deve estar em consonancia com 0s principios
protegidos pela Constituicdo Federal (razoabilidade externa).”

Em linhas gerais, pode-se dizer que a teoria dos precedentes representa
uma trajetoria historica do common law, alicergada nos costumes, na experiéncia e
na casuistica ou ainda, por assim dizer, na tradicdo, e tem por finalidade -
observando-se a razdo pratica e a coeréncia - unificar o entendimento judicial e
garantir a seguranca juridica, a previsibilidade, a estabilidade e a coeréncia do

ordenamento juridico.

2.2.3
Criticas a teoria dos precedentes judiciais vinculantes

N&o se pode aqui deixar de registrar que a teoria em estudo € alvo de
severas criticas e constitui motivo de grande preocupacdo para alguns juristas. Os
argumentos mais frequentemente utilizados - mas ndo exaustivos - para quem néo
¢ adepto da teoria dos precedentes podem ser apontados no fato do suposto (i)
engessamento do Direito e, por conseguinte, (ii) lesdo a principios constitucionais
do processo que asseguram a independéncia e autonomia do juiz em decidir
conforme suas convicgdes e, (iii) ofensa ao principio da separacao de poderes.

Contudo, basta estudo mais acurado para verificar que a teoria dos
precedentes ndo tem esse conddo e que assegura ao magistrado o direito de decidir
conforme suas convicgOes quando estiver diante de um caso concreto em que
verificar que a decisdo adotada em outro caso, embora andlogo, por fatores
variados, ndo se aplica ao caso sob julgamento. Cumpre destacar que nao se refere
aqui a divergéncia de entendimento, mas de conclusdo de que a fundamentacao
aplicada a um determinado caso, em razéo de particularidades do caso concreto,
ndo se aplica ao outro. Trata-se da técnica do distinguishing como visto no topico
supra.

Para os criticos da teoria dos precedentes, desse argumento decorre outro

problema de sua aplicacdo: a metodologia para identificar quando dois casos

% BARROSO, 2005, p. 289.
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concretos sdo analogos e idénticos a gerar a forca normativa do precedente.
Quanto a este ponto, cabe ao magistrado a analise criteriosa dos fatos objeto da
demanda, das circunstancias em que ocorreram, bem como das peculiaridades que
0s cercam.

Né&o obstante, a critica acima apontada ndo deve prosperar por nenhum dos
argumentos supra enumerados, pois toda vez que o juiz identificar no caso atual a
ratio decidendi de um precedente que ndo concorde, ndo esta obrigado a segui-lo.
Todavia, nessas circunstancias, recaira sobre o magistrado um maior 06nus
argumentativo. Sua decisdo devera ser fundamentada de modo a atacar a ratio do
caso paradigma e demonstrar que 0 mesmo ndo devera ser seguido, seja por estar
desatulizado em razdo de mudanca nas condi¢bes sociais, por alegar erro no
julgamento do caso passado, dentre outros motivos, ou até mesmo a superagdo
total (overruling) ou parcial (overriding) do precedente. Por certo, nesses casos
havera maior dispéndio de tempo e financeiro com a interposicao de recursos para
reforma da decisdo, mas ndo ha engessamento do direito, mesmo porque a lei €
muito mais estatica dos que 0s juizes.

E certo que, em tempos atuais, diante do novo constitucionalismo, a
evolucéo e desenvolvimento do direito se observa de maneira muito mais eficaz
nos tribunais do que nas casas legislativas. Como os membros do Legislativo
exercem seu mandato por representacdo, o enfrentamento de temas polémicos
muitas vezes pode significar prejuizo politico e eleitoral.*® N&o que essa postura
esteja correta, mas na pratica € algo que se tem percebido e, em razdo dessa
omissdo, 0s temas de repercussdo nacional tém chegado as cortes constitucionais.

Quanto a alegacdo de desrespeito ao principio da independéncia do juiz,
como exposto acima, também ndo deve prosperar. O magistrado preserva sua
autonomia e independéncia ao poder adotar ou ndo um determinado precedente. E
claro que, nos moldes ja explicitados, havera necessidade de maior motivacdo da
decisdo, mas mais uma vez demonstra-se que 0 juiz mantém sua independéncia. O
que chama atencdo aqui é o fato de ndo haver sancao disciplinar para o juiz que
desrespeitar precedentes ja fixados. Ndo ha obrigatoriedade na medida em que nao

ha penalidade.

% Frise-se que esse n&o é o tnico motivo pela omisséo do Legislativo. O procedimento de criacéo
de leis, somado a interesses politicos diversos, acaba por retardar a tramita¢do dos processos.
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Corroborando esse entendimento, Allen sustenta que a teoria de

precedentes ndo engessa o juiz e, portanto, ndo causa a imutabilidade do direito.

Dizemos que ¢ obrigado pelas decisGes de tribunais superiores - e, sem ddvida, é.
Entretanto, o tribunal superior ndo acorrenta o juiz - é ele que acorrenta a si
préprio. O juiz tem que decidir se 0 caso a ele citado se ajusta as circunstancias
em pauta e se encarna precisamente o principio por ele buscado. O mais modesto
dos oficiais do judiciario tem que decidir por si mesmo se € ou ndo obrigado nas
circunstancias particulares do caso, por qualquer decisdo determinada da Camara
dos Lords.*

Por outro lado, em contraponto a alegacdo de lesdo ao principio da
independéncia do juiz, ainda que existisse - e, como demonstrado, ndo existe - ha
que se destacar um paralelo entre este e o principio da igualdade e realizar um
exercicio de ponderacdo. O sistema juridico que submete seus jurisdicionados a
toda sorte de decisbes isoladas e divergentes e ainda a vaidade de alguns
magistrados, ndo estd zelando pelo principio da igualdade na medida em que
permite que os cidaddos tenham tratamento diferenciado em situacdes
semelhantes.”” Essa situacdo gera grande desconfianca e instabilidade ao
ordenamento juridico.

Em relacdo a critica decorrente de ofensa ao principio da separacao de
poderes e abalo ao modelo democréatico, a mesma parece esvaziada pelo resgate

das teorias hermenéuticas, assim como pelo modelo do constitucionalismo

% ALLEN apud ROSS, 2000, p. 115.

7 «A necessaria conciliacdo dos elementos em jogo apresenta-se indevidamente como uma tens&o
entre a igualdade dos cidaddos e a independéncia dos juizes, o que desvirtua notavelmente este
conceito. Dentro de uma apresentacdo estritamente técnica da funcdo de aplicacdo das normas, a
‘independéncia’ indicava a subtracdo a qualquer imperativo ou fonte de pressdo, alheios ao
processo técnico (“politicos’ para reduzir o tépico). O juiz ndo deve depender de ninguém, e s6 se
reconhecer submetido ao texto legal. O problema surge quando se torna evidente que ndo ha tal
aplicacdo técnica sem prévia interpretacdo valorativa; nelas 0s juizos encadeiam-se
inevitavelmente com juizos prévios, que marcam uma dependéncia peculiar do juiz: de si mesmo e
de tudo o que compde seu horizonte interpretativo, pessoal e dificilmente transferivel. Esta
dependéncia do juiz do seu proprio entorno, juntamente com o carater mais ou menos aberto, mas
sempre histérico do sentido do texto legal, explica a pluralidade interpretativa que os diversos
6rgdos acabam produzindo. A hierarquizacdo processual ajudara a reduzir essa dependéncia
judicial, suavizando-a. Prescindindo dessa e de outras instancias de controle, entre as quais o
respeito ao precedente (exigido pela igualdade) ocupa lugar destacado, ndo se faria homenagem
alguma a independéncia de uma subjetividade cuja eliminacdo é tdo utépica como indesejavel,
dado que, sem tais juizos prévios, nunca haveria juizo algum. Vincular o juiz ao precedente é
obriga-lo a controlar os seus préprios juizos prévios em dialogo com juizos proprios e alheios.
Assim se tornard mais dono de si mesmo e aumentard também a dimensao de sua independéncig;
porque nada corr6i mais a confianga na Justica do que as aparéncias de arbitrariedade
(“independéncia’ sem controle) nos responsaveis por realiza-la.” TASSARA apud SOUZA, 2013,
p. 292.
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democratico na concepcdo do Estado Contemporaneo, o qual abandona os
fundamentos da rigida separacdo de poderes e contempla a interacdo entre 0s
Poderes.”

Pelo que foi demonstrado, os beneficios na adogdo da teoria dos
precedentes judiciais vinculantes - seguranca juridica, estabilidade,
previsibilidade, igualdade, imparcialidade e coeréncia do direito - sdo muito
maiores do que eventuais maleficios, razdo pela qual as criticas ora apontadas ndo

devem subsistir.

2.2.4
Precedente, sumula, decisao judicial e jurisprudéncia: diferencas

Apds a apresentacdo da teoria dos precedentes, é essencial diferencia-lo de
decisdo judicial, simula e jurisprudéncia, ja que tais termos ndo sdo sindnimos.
Espera-se que a sucinta diferenciacdo seja esclarecedora para evitar erros

conceituais.

224.1
Precedente versus deciséo judicial

A primeira diferenciacdo necessaria € a de que precedente é decisdo
judicial. Em um primeiro momento pode-se pensar que toda decisao judicial seria
um precedente, mas tal fato ndo é verdade. Nem toda decisdo judicial podera ser
considerada um precedente. Apenas serd considerada como precedente, a decisao
judicial revestida de determinadas caracteristicas, que se fundamente em um
principio e da qual se possa extrair uma regra, que demonstre seu elemento de
autoridade e, por conseguinte, sua forca impositiva.

Embora a analise da situacdo fatica seja elementar para que o juiz profira
sua decisdo no caso concreto, o precedente se constitui da matéria de direito,
considerada abstratamente. Seguindo a mesma linha, Marinoni sustenta que “o
precedente constitui decisdo acerca de matéria de direito — ou, nos termos do

common law, de um poit of law -, e ndo de matéria de fato, enquanto a maioria das

% CAPPELLETTI, 1990, p. 111-112.
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decisdes diz respeito a questdes de fato.”*® Afirma ainda que ndo raramente, as
decis@es judiciais ao enfrentar questdes de direito se limitam a “anunciar o que
estd escrito na lei, ndo revelando propriamente uma solucdo judicial acerca da
questdo de direito, no sentido de solu¢do que ao menos dé uma interpretacdo da
norma legal.”*%

Uma decisdo poderad entdo, nesse sentido, ndo tratar de uma questdo de
direito, mas apenas de questdo fatica, podera ainda limitar a afirmar o texto da lei
ou de um precedente. Nesses casos falar-se-a apenas em decisdo judicial e ndo em
precedente. Para que se possa falar em precedente, necessario que a decisdo
judicial, delimitando os contornos da lide, enfrente todos os argumentos

relacionados a questdo de direito.

2.24.2
Precedentes versus stimulas

A segunda diferenciacdo necessaria para a compreensdo do tema € entre
sumula e precedente. Da mesma forma que precedente e decisao judicial ndo sdo a
mesma coisa, precedente e simula também néo o sao.

A simula caracteriza-se como um enunciado que reflete o entendimento de
um tribunal, baseando-se em reiteradas decisdes sobre um mesmo tema. Trata-se
de enunciado genérico e abstrato, que tem sua aplicacdo descontextualizada das
razdes faticas das decisbes que a embasaram. Essa analise juridica descolada dos
fatos ndo permite ao observador identificar a ratio decidendi da decisé&o.

Um juiz, quando opta por aplicar ou ndo determinado precedente, deve
analisar quais foram os fatos relevantes que o fundamentaram - sua ratio
decidendi -, verificando se guardam semelhanca com o que esté sob seu crivo. Tal
fato ndo ocorre na simula, por tratar-se de um enunciado abstrato e genérico. Na
realidade, as sumulas sdo apenas enunciados e orientacOes genéricas que 0S
tribunais firmam sobre determinado tema. Mello, por sua vez, afirma que as
simulas se constituem da extracdo do contetdo reiterado de vérias decisdes ao

passo que a constituicdo do precedente depende apenas de um Gnico processo.™™

% MARINONI, 2011, p. 215.
100 MARINONI, 2011, p. 215 - 216.
101 MELLO, 2008, p. 147.
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2.2.4.3
Precedentes versus jurisprudéncia

A terceira diferenciacdo € entre precedente e jurisprudéncia. Enquanto o
primeiro refere-se a uma decisdo paradigmatica de um caso, jurisprudéncia refere-
se a decisdes de varios e diversos casos concretos.

Tal fato faz com que na jurisprudéncia seja dificil identificar qual caso é
realmente importante e ainda, quantas decisbes sdo necessarias para se afirmar

que existe um entendimento consolidado. Para Leal

Em razdo dessa necessidade de andalise de uma grande pluralidade de decisbes
sobre 0 mesmo tema, assevera-se que 0 uso da jurisprudéncia como paradigma
para decisdes futuras € complicado e arriscado, em razdo da dificuldade de se
conhecer toda a jurisprudéncia relevante sobre uma determinada questdo bem
como, sobretudo, da frequente existéncia de decisfes contraditorias e incoerentes
que tornam dificil identificar a jurisprudéncia dominante em meio a uma situagao
de caos jurisprudencial. **

E comum advogados, juizes, promotores, dentre outros atores do meio
juridico, usarem recortes de decisGes que possam servir de argumento e reforco a
tese defendida como se fosse o entendimento jurisprudencial dominante. Esse
artificio constitui um grave erro metodolégico na medida em que nem sempre 0

entendimento apresentado se afigura como o entendimento majoritario.

2.3
A eficacia dos precedentes judiciais

Apobs apresentar a teoria dos precedentes, indispensavel discutir sua
eficacia, j& que pode haver variacBes conforme as circunstancias de cada caso.
Além disso, € com base no estudo da eficacia que se torna possivel definir a
influéncia de um precedente para a solugdo de um caso analogo.

As decisfes judiciais, assim entendidas aquelas que constituem
precedentes, por certo, apresentam forca variada. Essa variacdo decorre de varios
fatores, tais como - mas nédo se limitando - o sistema juridico adotado, a forma de
organizacdo judicidria, o nivel hierdrquico entre as cortes, a necessidade de

uniformizar a jurisprudéncia.

102 EAL, 2013, p. 130.
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Existem diversas classificacfes dos precedentes judiciais'®, conforme a
eficacia que lhes € atribuida. No presente estudo sera trabalhada a classificacéo
apresentada por Mello, que divide os precedentes em trés categorias distintas.
Segundo a autora, “é possivel agrupar as decisdes judiciais em trés categorias
principais, designadas: a) precedentes com eficacia normativa, b) precedentes com
eficacia impositiva intermedidria e c¢) precedentes com eficdcia meramente
persuasiva.”%*

Apesar das divergéncias doutrinarias quanto a classificacdo dos
precedentes, existe a separacdo entre vinculantes (binding precedents) e
persuasivos (persuasive precedents).

Importante também frisar que ndo ha que se falar em precedentes
absolutamente obrigatérios como mencionam alguns autores'®, pois néo existe
um precedente que seja absolutamente insuperdvel, uma vez que é sempre
possivel a sua alteracdo, nem que seja pelas cortes supremas, que podem
modificar suas proprias decisfes, visando atender aos anseios sociais. O sistema
de precedentes judiciais obrigatorios se aperfeicoou e ganhou forma exatamente

porque possui certo grau de flexibilidade.*®

A discricionariedade concedida, em
certa medida, aos juizes, constitui elemento determinante na operacionalidade da
teoria dos precedentes.*”’

Ainda quanto a classificacdo apresentada, é importante ressaltar estar a

mesma sujeita a inimeras peculiaridades. E possivel que haja um precedente de

103 Bustamante, partindo da concepcdo de que os precedentes constituem fonte de direito e com
base na classificacdo apresentada por Peczenick, classifica os precedentes quanto ao grau de
vinculatividade em: “os precedentes vinculantes em sentido forte (1) sdo considerados fontes do
direito de grau maximo (must-sources); os vinculantes em sentido fragil (2), fontes prima facie
obrigatdrios (should-sources); e os ‘not formally and not having a force but providing further
support’, que prefiro denominar simplesmente de precedentes persuasivos (3), valem apenas como
fontes do direito permitidas (may-sources).” BUSTAMANTE, 2007, p. 261,

104 patricia Perrone esclarece que essa classificagdo apresentada em seu livro, “levou em
consideracdo as espécies apresentadas pelo direito comparado, mas buscou sistematiza-las da
forma mais instrumental ao exame e a compreensdo dos precedentes judiciais brasileiros.”.
Informa ainda que existem outras classificagdes, com as apresentadas por MACCORMICK, D.
Neil (a) precedentes formalmente vinculantes, b) precedentes ndo vinculantes, mas com alguma
forca impositiva, ¢) precedentes ndo vinculantes e sem forga impositiva, mas que servem de base
para fundamentar decisGes e, d) precedentes meramente ilustrativos ou com algum outro valor.) e
por SAMPAIO, Nelson de Souza (a) sentenca classica, b) precedente, c) sentenca normativa, d)
jurisprudéncia vinculantes, €) atos quase-legislativos e, f)atos plenamente legislativos. MELLO,
2008, p. 62.

195 Marcelo Alves Dias de Souza defende a classificagdo com precedente absolutamente
obrigatdrio. Sobre o assunto, SOUZA, 2006, p. 200.

106 MACCORMICK apud ROSITO, 2012, p. 280.

97 GOODHART apud ROSITO, 2012, p. 280.
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determinado tribunal que seja obrigatorio para um inferior, mas ndo o seja com
relacdo ao outro, ou que o precedente da mais alta corte possa ser considerado
obrigatorio com relacdo aos demais tribunais, mas ndo seja com relagédo a propria
corte. Isso quer dizer que a forca ou eficacia dos precedentes ndo se manifesta
sempre da mesma maneira. Nesse sentido, a eficacia dos precedentes depende
também da sua direcdo, sendo possivel falar em hipoteses de precedente
vinculante na direcdo vertical e horizontal.

O caso mais comum de precedente judicial vinculante se manifesta na
direcdo vertical, “ou seja, quando 0 juiz sucessivo, que deve decidir um caso

similar, encontra-se em grau inferior na hierarquia judiciéria.”*%

, mas é possivel
também falar-se em precedente judicial vinculante em uma dimenséo horizontal,
“o chamado autoprecedente, que exige que 0s magistrados e o0s tribunais
respeitem os seus proprios precedentes, devendo-se evitar, a0 maximo, a oscilacao
de entendimento sobre uma questdo juridica.”*%°

No debate sobre a eficAcia dos precedentes, € importante ainda
compreender a diferenca entre fonte formal e fonte material do direito.’”® Os
precedentes quando possuem forgca normativa serdo considerados fonte formal do
direito. Ja os precedentes que ndo possuam forca normativa, como ocorre nos
casos dos precedentes com forca meramente persuasiva serdo fontes materiais por
servirem de subsidio para os argumentos das partes, bem como para a
fundamentacdo das decisdes judiciais.

Seguindo o entendimento de Mello, no presente trabalho o precedente com
eficacia normativa seréa considerado fonte formal por possuir carater geral e o seu

ndo cumprimento implicar sangdo. Para a autora,

Acredita-se que, na medida em que um entendimento judicial tem de ser seguido
com carater geral, sob pena de sancdo, a imagem e semelhanca de uma lei, este
constituira fonte formal de direito, ainda que se preste a complementéa-la, em
virtude dos efeitos que Ihe sdo atribuidos pelo préprio ordenamento juridico. Ele

108 | EAL, 2013, p. 134.

199 EAL, 2013, p. 135.

119 para Paulo Dourado de Gusmao, fontes materiais sdo, “as constituidas por fendmenos sociais e
por dados extraidos da realidade social, das tradicdes e dos ideais dominantes, com 0s quais 0
legislador, resolvendo questdes que dele exigem solucdo, da contelido ou matéria as regras
juridicas, isto é, a fonte formal do direito (lei, regulamento etc)” ja, fontes formais “sdo os meios
ou as formas pelas quais o direito positivo se apresenta na Historia ou (...) 0s meios pelos quais 0
direito positivo pode ser reconhecido.” (GUSMAO, 1999, p. 99-103)
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pode ndo ser autbnomo com relacdo a regra escrita, mas produz um comando
gerador de direitos e obrigacdes.’*

Se as decisOes judiciais sdo reconhecidas como fontes do direito, todos
eles serdo dotados de eficacia, variando apenas em grau. No Brasil, € possivel
notar uma tendéncia para que sejam atribuidos aos precedentes, eficacia para além
da demanda a que se referem. E o que se nota com a edi¢io das simulas, sejam ou

ndo vinculantes.

2.3.1
Precedentes com eficacia normativa

Precedentes com eficacia normativa sdo aqueles que tém forca de lei, geram
uma norma. Seus efeitos extrapolam a relagdo processual entre as partes. Nas
palavras de Mello, “séo aqueles que estabelecem um entendimento que devera ser

»112

obrigatoriamente seguido em casos analogos.”“, e ainda, “sdo aqueles cuja

autoridade vinculante independe da opinido do juiz do caso em julgamento, que
deve segui-lo mesmo ndo estando convencido do seu acerto.”**

Os precedentes dessa espécie, sdo a regra nos paises do common law,
conforme exposto no tdpico 2.1 supra. Nos paises do civil law, a regra é a de que
o0s precedentes ndo tenham eficacia normativa apesar de existirem paises nos quais
as decisdes proferidas pelos tribunais constitucionais tém efeitos normativos. E o

caso da Alemanha, Italia e Espanha.'*

2.3.2
Precedentes com eficacia impositiva intermediaria

Precedentes com eficicia impositiva intermediaria sdo aqueles que, apesar de
ndo vincularem de forma obrigatoria outras decisdes, fatores outros acabam por
impor, em certa medida, que sejam seguidos. “Sua ndo aplicacdo é profundamente
criticada e provavelmente se sujeitard a revisdo.”'' Trata-se, nesse caso de

precedentes que se incluem em uma classificagdo intermediaria, uma vez que eles

1 MELLO, 2008, p. 67.
12 MELLO, 2008, p. 63.
13 ATAIDE JUNIOR, 2011, p. 93.
14 MELLO, 2008, p. 64.
15 MELLO, 2008, p. 64.
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ndo tém forca normativa, mas também nao podem ser considerados como apenas
persuasivos.

Nos paises do civil law é comum ver essa categoria de precedentes quando
existe uma “jurisprudéncia dominante” sobre determinado tema. E o que ocorre,
por exemplo, no Brasil, no caso das sumulas editadas pelos tribunais superiores.
Nesses casos, apesar de ndo existir a obrigatoriedade, a matéria objeto da lide
alcancou certa uniformizacdo. Ja nos paises do common law, essa categoria de
precedentes ocorre quando a mesma corte que proferiu a decisdo analisa um caso
anadlogo. Nesse caso a prdpria corte poderd mudar seu entendimento, de forma
fundamentada, sendo a decisdo anterior de eficacia normativa, apenas com relacao

as cortes inferiores.

2.3.3
Precedentes com eficacia meramente persuasiva

Sao os precedentes utilizados apenas com o fim de convencer o julgador.
Visando formar o convencimento do juiz, sdo utilizados para corroborar uma tese
exposta em juizo. O magistrado podera segui-lo ou ndo. Assim o fara se estiver
convencido de que ¢ a solucdo adequada ao caso proposto. Para Mello, “a eficacia
meramente persuasiva estara presente sempre que a invocacao de um determinado
julgado se der apenas para fins de persuasdo do magistrado, ndo tendo a aptiddo
de jungi-lo a seus termos.”**

Ainda que ndo tenha forca normativa, o precedente persuasivo gera
constrangimento no julgador, que devera leva-lo em consideracdo, ainda que seja
para fundamentar sua decisdao de nao acata-lo. Embora ndo constitua um elemento
de autoridade e imposicédo, tem o conddo de melhorar o 6nus argumentativo do
juiz no momento de expor os motivos, faticos e juridicos, que lhe formaram o

convencimento. Sobre o tema, Marinoni afirma que

Para que se tenha eficacia persuasiva é preciso que exista algum constrangimento
sobre aquele que vai decidir. E necessario que o 6rgdo decisorio tenha alguma
obrigacdo diante da decisdo ja tomada. O reflexo deste constrangimento ou desta
obrigacdo apenas pode estar na fundamentagdo. A corte obrigada ndo pode ignorar o
precedente, devendo apresentar convincente fundamentago para néo adota-lo.'*’

16 MELLO, 2008, p. 66.
17 MARINONI, 2011, p. 117-118.
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O grau de convencimento do precedente persuasivo pode variar ainda
conforme outros fatores como a sua data, o tribunal que proferiu a decisdo, o
prestigio do juiz, além, é claro, da sua fundamentagdo.™*®

E esse o0 tipo mais comum de eficacia no sistema civil law, mas pode ocorrer
também no common law, no que diz respeito, por exemplo, “a decisbes de
primeira instancia, a entendimentos consagrados por cortes inferiores, quando
invocados nos tribunais superiores, e a julgados de outras jurisdicdes.”**® A
influéncia desse precedente é apenas a de persuadir o julgador e nada mais.
Apesar disso, quando tais precedentes vao se repetindo, ganham importancia e
podem passar a ter efeitos impositivos. 1sso ocorre, principalmente nos paises do
civil law.

E importante salientar que também poder&o ser considerados persuasivos os
precedentes de outros ordenamentos juridicos quando utilizados para, a partir de

uma analise de Direito comparado, fundamentar uma decisao.

2.4
Possibilidade de superacdo dos precedentes judiciais

Uma das maiores, se ndo a maior, critica a aplicagdo da teoria dos
precedentes nos paises adeptos do civil law e, por consequéncia, no Brasil, € a de
que haveria um engessamento do papel exercido pelo julgadores e, em razéo
disso, também do préprio direito.*?°

Por essa razao, no presente topico, serdo apresentadas as possibilidades de
superacdo dos precedentes, como ocorre no common law, visando demonstrar que
a vinculagdo do julgador ao precedente ndo significa um “engessamento”
absoluto. Ademais, como observa Lima, em resposta a critica do engessamento
causado pela adocéo da teoria dos precedentes, “se um precedente é em si injusto,
perpetuar sua injustica é em geral um mal ontologicamente maior que tratar casos

iguais diferentemente.”**

118 SOUZA, 20086, p. 53.
19 MELLO, 2008, p. 66.
120 \/ide item 2.2.3 supra.
21 IMA, 2001, p.67.
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Uma primeira questdo levantada quando se trata da possibilidade de
superacdo do precedente é se tal fato ndo iria contra a propria natureza da teoria
dos precedentes. Apesar de reconhecer que poderia haver surpresa por parte dos
jurisdicionados e que ap6s a alteracdo, haveria divergéncia entre casos
semelhantes julgados com base no entendimento anterior, é possivel afirmar que
“a revogacdo de uma decisdo se molda e se justifica a luz dos mesmos argumentos
que fundamentam a adocdo do stare decisis, €, por isso, é plenamente compativel
com tal sistema.”*??

Por certo, nenhum precedente, assim como nenhuma norma, tem pretenséo
de validade eterna e absoluta. E certo que a realidade sdcio-politica se altera e
que, seguindo essa evolucdo, torna-se necessario atualizar o entendimento
consolidado pelos precedentes. E o que alguns autores, como Patricia Perrone
Campos Mello, chamam de “desenvolvimento judicial do direito”.*?®

No mesmo sentido, Bustamante defende a possibilidade de modificacao
dos precedentes ao afirmar que “se de um lado os precedentes ndo devem ser
vistos de forma excessivamente estatica, de outro lado, qualquer afastamento da
doutrina do stare decisis exige uma justificacio especial.”***

Diante desse cenario de possibilidade de superacdo dos precedentes em
determinados casos, necessario discutir quais seriam os critérios a serem seguidos

para que sejam respeitadas a seguranca e a coeréncia do ordenamento juridico.

2.4.1
Justificativas para a superacao dos precedentes

Se existe possibilidade de superacdo de um precedente para que se tenha
uma decisdo que ndo o acate, deve-se gquestionar quais sdo as razdes - € em que
condigdes - que poderiam levar a sua ndo aplicagdo. Diante da possibilidade de
superacdo de um precedente, deve sempre haver uma ponderacdo entre as
necessidades de estabilidade e de mudanca do sistema juridico. Encontrar esse
ponto de equilibrio, mediante a elaboracdo de critérios objetivos, constitui um
grande desafio da teoria dos precedentes.*”®

22 MELLO, 2008, p. 234.

12 MELLO, 2008, p 1-7.

124 BUSTAMANTE, 2007, p. 339.

125 “De modo geral, as exigéncias de uniformidade, coeréncia, consisténcia, imparcialidade,
universalizabilidade e, mais genericamente, racionalidade na aplicacdo do direito exigem que na
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Segundo Patricia Perrone existem basicamente duas razGes para a
revogacdo de um precedente, “sua incongruéncia social” e sua “inconsisténcia
sistémica”*®. No primeiro caso, acatar o precedente ndo ira atender aos anseios e
expectativas da sociedade, que evolui com o tempo. Aplicar o precedente nesses
casos pode até significar resguardar a seguranca juridica, mas aos olhos do
jurisdicionado significara uma decisdo injusta. Ou seja, “a preservacdo de um
julgado errado, injusto, obsoleto até pode atender aos anseios de estabilidade,
regularidade e previsibilidade dos técnicos do direito, mas aviltara o sentimento
de seguranca do cidad&o comum.”*?" No segundo caso, o que se busca com a ndo
aplicacdo do precedente é atribuir consisténcia ao ordenamento juridico. A
aplicacdo do precedente, nesse caso, podera significar um rompimento com a
I6gica do ordenamento. O sistema, apesar de composto por indmeras normas,
devera representar unidade, o que faz com que essas diversas normas devam ser
compativeis entre si.

Mesmo nesses casos, de incongruéncia social e sistémica, para que um
precedente ndo seja aplicado a determinado caso, deve haver uma analise
detalhada dos beneficios e maleficios de tal postura. As razBes de justica
(substantive reasons) e as razdes de seguranca (authority reasons) deverdo ser
ponderadas, para que se decida pela aplicacdo ou ndo do precedente.

Inumeros fatores deverdo ser considerados e € apenas com base nessa
analise, caso os beneficios sejam superiores aos maleficios, que serd possivel a
superacdo do precedente. Caso os maleficios sejam superiores, podera o tribunal
optar pela aplicacdo do precedente, mesmo entendendo ndo ser 0 mesmo o0 mais
adequado. Mello elenca algumas questdes que merecem ser analisadas nesta

situacao:

Ao considerar a revogacdo de um precedente, a corte devera cotejar 0s
fundamentos para promové-la com o0s custos relativos: a) a seguranca dos
cidaddos que confiaram no julgado anterior, b) a quebra da isonomia entre 0s
jurisdicionados, c) as consequéncias que a medida gerara para a administracdo da
justica e sua eficiéncia, d) ao seu impacto (positivo ou negativo) sobre a
credibilidade do tribunal .*?

revogacdo de precedentes judiciais sejam ponderadas cuidadosamente as necessidades de
estabilidade e de mudanca do sistema juridico.” BUSTAMENTE, 2007, p. 339.

126 MELLO, 2008, p. 237.

2T MELLO, 2008, p. 237.

128 MELLO, 2008, p. 238.
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Alguns casos, segundo a mesma autora, podem ser exemplificados como

passiveis de gerar a superacdo dos precedentes,

a) a existéncia de precedentes inexequiveis na pratica porque a regra é inoperavel,
obscura ou porque foi desfigurada por distingdes arbitrérias; b) a compreenséo
atual de uma doutrina como injusta ou incorreta, em virtude de mudancas
culturais, politicas, sociais, econdmicas ou tecnoldgicas; c) a obsolescéncia do
julgado em decorréncia da evolucdo dos principios juridicos aplicaveis; d) o
entendimento de que uma exegese é originalmente incorreta.*?®

No primeiro, haverd um precedente contraditério, seja por ser obscuro,
inoperavel na pratica ou conter distingbes inconsistentes. Uma decisao
contraditoria significa inseguranca, seja para o tribunal que a profere, seja para
seus jurisdicionados. Nesse caso, a superacdo do precedente poderd apresentar
mais beneficios e significar maior seguranca juridica.

No segundo caso, as mudancas sociais irdo justificar a inadequagdo do
precedente ao caso analisado pelo tribunal.  Alteragdes sociais, politicas,
econbmicas, culturais, cientificas, tecnoldgicas, dentre outras, ocorrem
frequentemente em nossa sociedade e tais alteragdes fazem com que sejam
alteradas também as percepcOes de justica e de vida boa. Sendo o direito uma
ciéncia que interage com a sociedade, tais alteracbes devem ser por ele

incorporadas.*®

122 MELLO, 2008, p. 239.

130 Mello, exemplificando a influéncia das mutages sociais sobre os precedentes, cita, dentre
outros, o seguinte caso: “Outro exemplo historico de superag¢do de uma doutrina em virtude de
mudancas culturais foi o caso Brown v.Board of Education, pelo qual a Suprema Corte norte-
americana se insurgiu contra a aplicacdo das conclusdes Plessy v. Ferguson. Em Plessy, o Tribunal
havia examinado uma norma do Estado da Luisiana, que determinava que brancos e negros
deveriam utilizar acomodacdes separadas nos trens, e declarara a sua constitucionalidade, sob o
fundamento de que a mera separacdo dos lugares a serem ocupados ndo importaria em violagdo do
direito a igualdade, entendimento que ficou conhecido como a doutrina dos “separados mas
iguais” (separate but equal doctrine). Brown reabriu a discussdo sobre a matéria, cinquenta e oito
anos mais tarde, questionando a segregagdo de escolas para brancos e para negros. Ao examina-lo,
a Corte observou, primeiramente, que a historia da clausula de igualdade (equal protection
clause),constante da 142 Ementa, ndo era conclusiva acerca de seus efeitos sobre a educacao
publica. Esclareceu que, a época da aprovagdo desta ementa, 0 sistema educacional dos brancos,
no Sul, estava nas méaos de entidades privadas, e a educacdo dos negros era inexistente. Mesmo no
Norte, as condi¢cdes escolares eram muito diversas: os curriculos eram rudimentares; em muitos
Estados, o calendario escolar durava trés meses em um ano; e a obrigatoriedade de frequéncia
inexistia. Observados tais pontos, afirmou-se que a compreensdo do papel da educagdo havia se
alterado desde entéo, e que se reconhecia, hodiernamente, que seu desenvolvimento constituia uma
das principais funcbes do poder puablico e um instrumento essencial a insercdo cultural das
criancas e a sua preparacdo profissional. Mesmo que os curriculos, as instalacBes e as demais
condicBes das escolas de negros e de brancos fossem idénticas, a mera separacdo entre os dois
grupos, exclusivamente em razo da raga, gerava um sentimento de inferioridade nas criancas
negras, afetando sua motivagdo, seu desenvolvimento intelectual e causando-lhes danos
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Ja o terceiro caso, a evolucdo dos principios juridicos aplicaveis, apta a
fundamentar a superacdo do precedente, ocorre quando a comunidade juridica
muda sua compreensdo sobre determinado instituto ou principio juridico, havendo
uma evolugdo em seu entendimento.

O quarto e ultimo caso mencionado, o entendimento de que uma exegese €
originalmente incorreta, refere-se aos precedentes considerados errados. Nesse
caso entende-se que a decisdo foi errada desde a sua origem, ndo tendo cabimento
a aplicacdo do precedente.

Assim, em todas as hipdteses mencionadas, havendo razdes relevantes,
justifica-se a superacgédo do precedente em prol da propria seguranga do sistema. Se
na ponderacdo entre as razGes de justica (substantive reasons) e as razdes de
seguranga (authority reasons), verificar-se que o0s beneficios referentes a
seguranga, a isonomia, a eficiéncia e a credibilidade do tribunal, forem superiores
aos maleficios, justificada estara a sua superacao.

Mesmo nos casos em que a superacao dos precedentes é benéfica e € essa a
opcdo do tribunal, tal superacdo deve ser fundamentada, partindo-se da
desconstrucdo do precedente paradigma, passando pelos fundamentos da alteracéo
pretendida, pela analise do sistema como um todo - construindo a nova ratio
decidendi de forma a manter a coeréncia do ordenamento - até se chegar ao novo
precedente.’*!

O fato de poderem os juizes superar precedentes nao lhes retira a
credibilidade e a autoridade enquanto forca impositiva. Nao ha rompimento do
sistema e nem tampouco afeta a seguranca juridica pelo fato de que toda mudanca
tem que ocorrer dentro de um procedimento em que sdo observados - além dos
fatos relevantes e da questdo legal, por ébvio - os principios, valores, situacdo
politica, econémica, enfim o contexto social em que o precedente foi criado e
esses mesmos elementos no momento da superacdo do precedente. A autoridade

do precedente paradigma fica clara no simples fato de ser ele o ponto de partida

psicoldgicos. Assim, as mudancas ocorridas na importancia do papel das escolas e na compreensdo
dos efeitos psicolégicos produzidos pela segregacdo levaram a Suprema Corte a entender que a
doutrina dos “separados mas iguais” ndo era aplicavel ao caso sobre educacdo e a declarar a
segregacdo inconstitucional nesta hipotese, por violagdo do direito a igualdade.” MELLO, 2008, p.
245-246.

31 «Os precedentes podem ser alterados e mesmo assim pode-se garantir a integridade da decisdo
judicial se, quando do julgamento e da revogacédo do precedente, o juiz respeita o passado, justifica
sua mudanca ou justifica a ndo aplicacdo daquele caso concreto. Ou seja, a coeréncia deve se dar
com a totalidade do sistema e ndo apenas com a decisdo anterior.” BARBOZA, 2014, p. 225-226.
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para qualquer alteracdo do entendimento judicial. E preciso, como afirmado, que o
magistrado demonstre de forma cabal que o precedente precisa ser superado.

Bustamante, ao tratar do overruling, enumera alguns principios
orientadores da decisdo, bem como limites para se romper com 0 precedente
anterior. Segundo o autor, toda decisdo de romper ou ndo com um precedente
deveréa se pautar pelo seguinte parametro: “contribuir para o progresso do sistema
juridico.”™? Apesar de esse ser um parametro utilizado, existem outra regras que
limitam tal atuag&o, todas inerentes a doutrina do stare decisis.

A seguir serdo apresentadas algumas técnicas adotadas para a superagdo

dos precedentes e a consequente flexibilizacdo da doutrina do stare decisis.

2.4.2
Técnicas de superacao dos precedentes

De acordo com Mello, as formas de superagédo dos precedentes no common
law, sdo as seguintes: overruling, overriding, transformation, prospective

overruling e signaling."** Abaixo seréo analisadas cada uma delas.

2.4.2.1
Overruling

O overruling é uma técnica na qual ha a revogacdo do precedente e sua
substituicdo por outro. E utilizado, como excecdo, apenas pelos tribunais
superiores que, para tanto, devem argumentar sobre as vantagens de se adotar uma
nova regra. A carga argumentativa de uma revogacao (overruling) é maior que a
utilizada na adocdao do precedente.

Para Bustamante o overruling caracteriza-se como uma das possibilidades

de afastamento de uma regra jurisprudencial. Segundo o autor,

¢ uma espécie do género das denominadas “judicial departures”, ou seja, dos
casos de afastamento de uma regra jurisprudencial. Uma hipdtese de afastamento
(departure) se d& quando o tribunal resolve um problema juridico solucionavel
por um precedente judicial, mas de forma diferente. O juiz apela, nesses casos,

132 BUSTAMANTE, 2007, p. 340.
133 MELLO, 2008, p. 236.
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para uma nova regra juridica que conduz a um resultado diverso do previsto pelo
precedente.

Para que haja a superacdo do precedente por meio do overruling, €é
necessaria a conviccdo de que o precedente anterior € inadequado a solucédo do
caso que esta sendo julgado, seja porque nao atende mais aos anseios sociais seja
por ndo se adequar ao sistema juridico. Além disso, as vantagens advindas da
adocdo do novo entendimento devem ser superiores as desvantagens causadas
pela revogacdo, que inevitavelmente trara desconfiancas e inseguranga aos
jurisdicionados.

Quando se fala em overruling, necessario definir qual sera a eficacia
temporal da nova decisdo que revoga a anterior.”®* Optar por atribuir efeitos
retroativos ou prospectivos a uma decisdo € questdo relacionada a seguranca
juridica. Os efeitos retroativos podem significar uma mudanca inesperada e por
isso, influenciar para que os julgadores ndo inovem em suas decisdes, evitando
assim esse rompimento com o entendimento anterior. J& os efeitos prospectivos
podem estimular decisdes mais inovadoras, ja que nesse caso ndo havera violagao
a seguranca juridica e a consequente quebra da confianca dos jurisdicionados.

No common law, a regra é a eficacia retroativa do overruling (retrospective
overruling), uma vez que a teoria concebe o precedente como resultado de uma
atividade declaratéria do julgador.’*® Isso ocorre porque as decisdes judiciais,
diferentemente das leis, dizem respeito a fatos ja ocorridos, além de aplicarem
também o direito previamente existente. Assim, 0 novo entendimento gerado a
partir do overruling, também sera aplicado a fatos e situacdes que ja ocorreram,

dai a eficacia retroativa.

13 BUSTAMANTE, 2007, p. 333.

35 Mello menciona os seguintes “efeitos temporais a serem atribuidos ao overruling: a) eficacia
retroativa plena (full retroactive application): determina a aplicagcdo da nova decisdo a todos os
casos, passados e futuros, inclusive aqueles ja decididos em caréater final; b) eficacia retroativa
parcial (partial retroactive application): recomenda que a nova doutrina regule todas as novas
demandas, com excec¢do daquelas cujo julgamento ja se tenha concluido em carater final ou cuja
(re)apreciacdo seja limitada por outras disposi¢cBes normativas; c) eficacia prospectiva pura (full
prospective application): estabelece que a nova regra s6 incidird sobre situagdes configuradas a
partir da data de sua afirmacdo ou de determinado evento futuro, ndo atingindo nem mesmo as
partes do caso que ensejou sua formulacdo; estas Ultimas e os demais eventos ocorridos
anteriormente a virada jurisprudencial permanecerdo regidos pelo entendimento antigo; d) eficacia
prospectiva parcial (partial prospective application): de acordo com a qual, a nova horma deve ser
aplicada as partes do caso que ensejou a revogacdo do precedente e aos fatos ocorridos
posteriormente a ele; as transacfes anteriores a decisdo serdo resolvidas pela regra antiga.”
MELLO, 2008, p. 261-262.

1% ROSITO, 2012, p. 331 e MELLO, 2008, p. 263.
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Apesar de se ter como regra a eficacia retroativa, existem casos em que 0S
efeitos do overruling serdo prospectivos (prospective overruling), ou seja, sO
serdo aplicados a casos futuros, tendo portanto eficacia ex nunc. Os problemas
gerados em razdo de se atribuir eficacia retroativa ao overruling vem fazendo com
que o prospective overruling, seja utilizado por alguns ordenamentos juridicos,
com destaque para o norte americano.

De acordo com Bustamante, o crescimento da utilizacdo de tal eficacia

prospectiva se justifica, pois,

Quanto mais peso seja atribuido ao precedente judicial na argumentacéo juridica,

e quanto maior o seu reconhecimento como fonte do direito, com mais

intensidade se manifesta a necessidade de se implementar mecanismos de

modulagéo dos efeitos das decisdes judiciais."*’

Essa modalidade de overruling, ou essa modulagdo dos seus efeitos, vem
sendo adotado em alguns sistemas juridicos onde “o carater criativo das decisdes
judiciais é reconhecido mais abertamente.”**®

Conforme dito anteriormente, a eficacia retroativa é a regra, sendo o efeito
prospectivo tratado como uma excepcionalidade. Esse fato se deve ao receio de
que tal postura possa significar um enfraquecimento da doutrina do stare decisis e
de que os juizes se tornem legisladores.

Apesar de encarado como uma excepcionalidade, o prospective overruling,
em alguns casos, surge como uma solucdo na busca de um ponto de equilibrio
entre a necessidade de inovacao e a seguranca juridica.

A grande critica feita a atribuicdo de efeitos prospectivos ao overruling
estd na ndo aplicacdo do novo entendimento ao caso que esta sendo julgado, ou
seja, a superacdo prospectiva pura (full prospective application). Segundo Rosito,
“se a contradi¢do de julgados escandaliza de certa forma, ndo menos chocante
seria a declaragdo de uma corte de que reconhece a injustica da deciséo e, mesmo
assim, segue-a por estar ligada ao precedente.”*®

Apesar da critica, o uso da eficacia prospectiva ilimitada ou pura em certos
casos, com fundamento na existéncia de uma necessidade de manutencdo da

seguranga juridica se mostra pertinente. Haveria, nesses casos, um interesse

7 BUSTAMANTE, 2007, p. 355.
138 BUSTAMANTE, 2007, p. 354.
¥ ROSITO, 2012, p. 339.
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publico a se sobrepor ao interesse dos particulares envolvidos no caso sob
julgamento.

Assim, independente da razdo que leve a revogacdo de um precedente ou
da eficacia que se atribua a tal decisdo, deve haver ampla fundamentacdo e maior

onus argumentativo para aplicacdo do overruling.

2.4.2.2
Overriding

Ja o overriding, consiste na revogacdo parcial de um precedente. Uma
revogacdo que na verdade apenas restringe a incidéncia do precedente. Na
aplicacdo dessa técnica, busca-se compatibilizar o precedente a um entendimento
posteriormente formado, por meio de uma diferenciagdo que é “consistente com

as razdes que estiveram & base da decis&o que deu origem ao precedente.'*

2.4.2.3
Transformation'*

A transformation consiste em conferir significado diverso ao precedente, o
que, na prética, implica o seu abandono, a sua revogagdo, mas isso nao é dito de
maneira expressa. Nela ha uma reconstrucdo do precedente, na medida em que sdo
considerados relevantes fatos e argumentos considerados apenas de passagem

anteriormente. Nas palavras de Marinoni

Mediante a transformation, a Corte nega o contetido do precedente, mas deixa de

expressar isso formalmente, através do overruling. Ou seja, no overruling a Corte

expressamente anuncia a revogacdo do precedente, enquanto na transformation

isso ndo acontece.'*?

Dessa forma, é possivel afirmar que tanto a transformation quanto o
overruling, implicam na revogacdo do precedente sendo a distincdo entre eles
meramente formal. No primeiro ndo h4 mencao expressa, mas apenas implicita a

revogacao, ja no segundo é feita de forma expressa.

140 MARINONI, 2011, p. 348.

11 Ha autores que ndo se referem & transformation, mas classificam o overruling em express
overruling e implied overruling. No primeiro a revogacdo se daria de forma expressa e no segundo
a decisdo apenas adotaria posi¢do contraria ao precedente. MENDES, 2010, p.113.

12 MARINONI, 2011, p. 344.
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A critica feita a transformation reside no fato de que, por ndo dizer de
forma expressa que houve o abandono do precedente anterior, os demais juizes e
tribunais podem, de forma equivocada, continuar utilizando o precedente

revogado.

2.4.2.4
Signaling

No caso do signaling ou technique of signaling, o tribunal vinculante,
apesar de aplicar o precedente, sinaliza seu futuro abandono. Nesse caso, apesar
de reconhecer que o conteudo do precedente ndo é adequado ou nao deve
prevalecer, ndo o revoga. Tal medida visa manter a seguranca juridica uma vez
que demonstra uma tendéncia e a0 mesmo tempo ndo afeta a confiabilidade no
sistema.

O signaling resguarda a cognoscibilidade, a confiabilidade e
calculabilidade do sistema, elementos centrais da definicdo de seguranca juridica
conforme exposto no primeiro capitulo. Ao fim e ao cabo, trata-se de uma técnica
que visa unica e exclusivamente apontar um novo direcionamento do tribunal
guanto ao assunto em questdo e que, por tal motivo, o precedente sera revogado.

Para Marinoni, no signaling,

Mantem-se o precedente unicamente em virtude da seguranca juridica, da
previsibilidade dada aos jurisdicionados e da confianca que o Estado deve tutelar,
ainda que ndo se duvide que a sua manutencgdo estd em desacordo com o ideal de
direito prevalente & época.’*®

Nesse caso, o tribunal evita abalar a seguranca juridica, apesar de sinalizar
um futuro overruling. Trata-se apenas de sinalizacdo e ndo de revogacao, apesar

de reconhecer que sua ratio decidendi esta equivocada.

2.4.2.5
Drawing of inconsistent distinctions

A técnica de distingBes inconsistentes ou drawing of inconsistente

distinctions consiste na ndo aplicacdo de parte do precedente, com fundamento na

13 MARINONI, 2011, p. 336.
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existéncia de distingdes inconsistentes em relacdo as proposi¢des que justificam o
precedente. Ou seja, “consiste em identificar no precedente as distin¢cdes que nao
condizem com a regra de direito formulada, considerando-se as condig0es sociais
observaveis a época da formulaggo.”***

Essa técnica guarda semelhancas com o overruling e com a
transformation, diferenciando-se pelo fato de que nela ocorre apenas uma
revogacdo parcial. Ademais, possui a vantagem de preservacao da estabilidade do

sistema podendo no futuro servir de fundamento do overruling.

14 PORTES, 2011, p. 8.
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Viabilidade de aplicacdo da teoria dos precedentes

judiciais no Brasil

Assim como no sistema juridico do common law a figura do precedente
judicial também se faz presente no civil law. Ndo nos referimos aqui a classica
teoria dos precedentes judiciais inerente a doutrina do stare decisis, mas a
existéncia de decisdes e institutos processuais especificos que, considerados de
forma lato, possuem algumas das caracteristicas da teoria dos precedentes
judiciais na medida em que vinculam os tribunais inferiores. 1sso é o que ocorre,
por exemplo, com as decisdes proferidas pelas Cortes Constitucionais no controle
concentrado de constitucionalidade ou ainda pelos tribunais de Ultima instancia
quando da edicdo de sumulas vinculantes. Dessa forma, considerando essa
caracteristica da vinculacdo, podemos afirmar que essas decisdes ingressam no
mundo juridico como verdadeiros precedentes.

Por ndo se tratar da mesma teoria, bem como por estarmos falando de
sistemas juridicos distintos, existem variaces quanto aos seus efeitos - se
persuasivos ou vinculantes - e, por deducdo logica, no que diz respeito ao seu
status. Enquanto no sistema aglo-saxdo os precedentes séo tidos como elemento
central, norteador do ordenamento juridico, no sistema romano-germanico 0s
precedentes - lato sensu - possuem papel secundario.

No Brasil, as principais razGes para o uso dos precedentes judiciais sao: (i)
a necessidade de uniformizagéo da jurisprudéncia; (ii) a preservacao da seguranga
juridica - protegendo a confiabilidade, estabilidade e cognoscibilidade do direito;
(iii) protecdo aos principios da igualdade e da imparcialidade, e; (iv) garantir
eficacia ao principio da razoavel duracdo do processo - e, dessa maneira, imprimir
maior celeridade na prestacdo jurisdicional. O atendimento aos elementos acima
enumerados, realizard outro principio constitucional, o principio do acesso a
justica, entendido de maneira extensiva como a garantia de acesso ao Poder

Judiciario e o efetivo recebimento do provimento judicial pleiteado.
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3.1

Civil law e teoria dos precedentes judiciais vinculantes: a caminho
da convergéncia.

3.1.1
Supremacia da Constituicao e a expanséo do judicial review.

Como afirmado, podemos encontrar tracos da teoria dos precedentes
judiciais vinculantes nos sistemas juridicos de orientacdo romano-germanica, seja
no ambito dos tribunais de Gltima instancia recursal, seja no caso dos tribunais
constitucionais. E importante salientar que esses sinais da doutrina do stare
decisis aparecem cada vez com maior forca e em maior numero de paises,
movimento esse que se alastrou ap6s a segunda guerra mundial e vem se
consolidando, principalmente nas novas democracias.

Assustados com as barbaries produzidas pelo regime nazista e
preocupados com a possibilidade de vivenciar novamente as atrocidades
decorrentes de tal sistema, somado ao efeito devastador da segunda grande guerra,
varios paises iniciaram um movimento de elaboracdo de uma carta de direitos
humanos como direitos fundamentais. Incentivadas por essa onda de
constitucionalismo, algumas democracias recém saidas de regimes ditatoriais
também seguiram esse modelo de positivacdo de direitos fundamentais, como o
direito a vida, a salde, a integridade, as liberdades, a dignidade humana, a
educacdo, dentre varios outros. Nessa nova ordem fica clara a preocupagdo com o
bem estar do individuo.

Esse momento historico trouxe uma nova dindmica na relacdo entre os
Poderes do Estado, uma vez que, instituidas as Constituicdes democraticas,
incumbiu-se ao Judiciario, em ultima instdncia, a guarda da Constituicdo,
incluindo o controle de constitucionalidade das leis - judicial review - e a defesa
das minorias. Nesse contexto, o Poder Judicidrio ganha relevancia e passa a
exercer a defesa da ordem instituida, visando sempre a interpretacdo conforme a
Constituicdo, preservando, dessa forma, a efetividade dos direitos fundamentais.

A partir desse movimento em que o Poder Judiciario passa a desempenhar
um papel de maior destaque, comeca a se desenhar, inclusive nos paises com

regimes democréticos ja consolidados, outro movimento que realca ainda mais
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essa funcdo, alcando-o ao centro do debate politico-juridico, conhecido como
judicializacdo da politica. Em decorréncia desse fenémeno, questbes politicas e
legislativas ndo resolvidas na esfera dos Poderes Executivo e Legislativo - seja
por problemas orcamentarios; seja por falta de consenso politico; seja pela falta de
interesse dos politicos em enfrentar situagdes que causam repercussao nacional e
podem refletir nas disputas eleitorais -, passaram a ser levadas ao Poder
Judiciario. Instado a se manifestar, os tribunais constitucionais acabam assumindo
essa importante tarefa de enfrentar temas polémicos e atender os anseios do povo,
conformando as normas a realidade social. Isso significa a inclusdo de questdes
morais, politicas, éticas e de Justica no direito.

Podemos dizer que essa tendéncia de fortalecimento do Poder Judiciario
teve como marco a segunda Guerra Mundial. Para melhor compreendé-lo é
preciso, primeiro, entender a alteracdo no cenario politico-juridico advindo ap6s a
Revolucdo Francesa. Tal movimento revolucionario ascendeu a chamada luta
contra o autoritarismo inerente ao Estado Absoluto ao defender ideais de
liberdade e igualdade. Com receio de retorno do poder do monarca, 0 que se Vviu
foi a consolidacdo de um Legislativo a quem incumbia a producéo legislativa, ou
seja, toda a atividade criadora de direito como vontade expressa do povo. Nesse
periodo, incumbia ao Judiciario apenas a funcdo de declarar o contetdo das leis ao
caso concreto - utilizando o método subsuntivo -, sem qualquer atividade
interpretativa. Seguiu-se a risca a teoria de Montesquieu de que o juiz nada mais
representava do que a “boca da lei”.'*

Esse modelo que se caracterizava pela forca do Parlamento expandiu-se
por todo o continente europeu até que os reflexos dos regimes nazi-fascista e da 1l
Guerra Mundial desencadearam um novo movimento. Pode-se dizer que, naquele
momento, o Estado de Direito era meramente formal, tanto que permitiu que se
cometessem tantas atrocidades. Na Alemanha, por exemplo, todas as barbéries
foram cometidas em nome da lei. A partir dai aumenta a crise do positivismo
juridico, ja que a lei ndo foi suficiente para garantir a preservacao e efetividade
dos direitos humanos.

Esse cenario desencadeou a necessidade de se buscar um ordenamento

juridico capaz de garantir alguns valores e principios como essenciais a qualquer

15 MONTESQUIEU, 2000, p. 157.
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regime democratico. A busca por um ideal de Justica passou entdo a permear o
debate juridico. Com olhar voltado para o tratamento isonémico entre 0s
individuos e a necessidade de preservacdo das liberdades visando assegurar e
proporcionar o respeito a dignidade humana, questdes éticas e morais passaram a
ser mais debatidas nas discussdes juridicas.

Teve inicio um movimento universal de defesa dos direitos humanos. A
criacdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos e posteriormente da Corte
Europeia de Direitos Humanos em meados do século XX, constitui verdadeiro
paradigma na defesa dos direitos fundamentais tendo a dignidade da pessoa
humana como um de seus pilares. Ao longo da segunda metade do século XX,
foram criadas varias instituicGes e documentos com o mesmo fim, tais como a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos, a Human Rights Act na Inglaterra, a Carta Africana de Direitos
Humanos, dentre outros. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
elaborada no ano de 1948, contempla em seu predmbulo “[...] o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo.”**®
A supremacia dos direitos fundamentais estabeleceu um modelo de Estado

Constitucional de Direito™*’

por meio do qual esses direitos considerados
essenciais ficaram protegidos do debate politico e passaram a direcionar o Poder
Judiciario. A Constituicdo passou a ser um dos elementos centrais do Estado,
consolidando-se a mudanca de supremacia do Parlamento e da lei para supremacia
da Constituicdo, munida de poderes limitadores da atuagdo do prépio Parlamento,
ja que todo o ordenamento juridico passou a gravitar em seu entorno. Nesse

contexto, a Constituicdo, algcada ao cume do cenario juridico-politico, consolidou-

146 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br>. Acesso em: 02 de abril de 2014.

17«11 las transformaciones que se han producido a lo largo del siglo XX no son de escasa
importancia. Por ello, las hemos tomado como auténticos pasos de una forma de Estado a otra, del
Estado de derecho ao Estado constitucional, de un tipo histérico de constitucion a otro, de la
constitucion liberal a la constitucién democratica. Y no existe duda de que se trata del paso de una
situacion en la que la ley, - en cuanto expresion de la voluntad general y en cuanto necesario y casi
exclusivo instrumento de garantia de los derechos - es substancialmente incontrolable, a una
situacion en la que el control de constitucionalidad de esa ley se hace practica comun,
caracterizando de manera ordinaria da vida de las democracias contemporaneas, también para
tutelar los derechos que estan ahora fundados directamente en la constitucion.” FIORAVANTI,
2004, p. 38.
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se como lei maior a estabelecer as diretrizes ndo so para a atuacdo dos demais
Poderes, como também para orientar as relacGes em sociedade, seja entre 0s
cidados, seja entre os cidadaos e o préprio Estado.'*

As novas Constituicdes - carregadas de conteddo normativo aberto,
elevada base de valores e principios -, tornam mais ampla a funcéo jurisdicional
ao impor ao juiz a necessidade de conformar e resignificar a norma a realidade
social, perpassando por valores éticos e morais que permeiam aquela sociedade.

Para garantir a protecdo e eficacia dos direitos fundamentais, tornou-se
imprescindivel a criacdo de um sistema de judicial review como instrumento legal
apto a anular leis e/ou normas que afrontam o0s preceitos constitucionais. O
desenvolvimento de um sistema de jurisdicdo constitucional bem elaborado é
essencial para garantir a efetividade do judicial review.

Nos paises de sistema romano-germénico, o controle de
constitucionalidade € exercido por Cortes Constitucionais - de competéncia
exclusiva -, ou por tribunais que, como é o caso do Brasil, acumulam a funcéo de
exercer o controle de constitucionalidade das leis e ser a Ultima instancia recursal.

Como guardido da Constituicdo, cabe ao Tribunal Constitucional decidir
sobre a (in)constitucionalidade das leis. Tais decisdes devem produzir efeito erga
omnes vinculante e serem seguidas por todos o0s tribunais, sob pena de causar séria
crise no ordenamento juridico e desestabilizar o Estado.

Todavia, importante ressaltar que a obrigatoriedade de seguir as decisdes
do Tribunal Constitucional no caso do controle concentrado de
constitucionalidade, embora apresente semelhancas com a teoria dos precedentes
judiciais - em razédo da obrigatoriedade de se seguir a deciséo -, com ela ndo se
confunde. Segundo a teoria dos precedentes, a ratio decidendi do caso em
julgamento deve guardar semelhancas com o caso paradigma, ou seja, € definida
com base em analise comparativa dos fatos de casos concretos, enquanto que nas
decisdes de controle concentrado de constitucionalidade, em especial no caso de
controle abstrato, a questdo é meramente de direito, ndo se analisando fatos.

Com o fortalecimento dos regimes democraticos no Estado
Contemporaneo e a consolidacdo da supremacia da Constituicdo, o judicial review

ganhou corpo nos sistema juridicos de raizes romano-germanica.

18 BARBOZA, 2014, p. 81.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213402/CB

84

Em paralelo a consolidacdo do judicial review, importante destacar o
movimento de transferéncia de questdes afetas aos Poderes Executivo e
Legislativo a esfera do Poder Judiciario. Esse fendmeno, conhecido como
judicializagdo da politica, surgiu em decorréncia da supremacia da constituicdo e
dos direitos fundamentais, ampliando a atuacdo do Judiciario, baseado em
previsdo normativa nas ConstituicGes contemporaneas.

Esse movimento das sociedades contemporaneas de buscar na esfera do
Poder Judiciario a solucdo para situacdes de grande relevancia para o Estado,
ocorre, principalmente, em decorréncia de uma atuagéo abaixo da expectativa por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo. Incumbir ao Judiciario a resolucéo de
questdes publicas de ordem social, econdmica e politica reflete nitidamente um
descrédito dos outros dois Poderes perante a populagéo.

Muito se tem discutido sobre a legitimidade da atuagdo pro-ativa do Poder
Judiciario, em especial dos Tribunais Constitucionais, estando no epicentro da
discussao eventual ofensa a classica teoria da triparticdo de poderes e ao principio
democratico, na medida em que o Poder Judiciario decide questdes de grande
relevancia social, politica e econdmica, dentre outras, questdes essas que, a priori,
deveriam ter encaminhamentos e solugdes pelos Poderes Executivo e
Legislativo.'*°

Sobre o tema, Cittadino assevera que

O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas ndo apenas
transforma em questfes problematicas os principios da separacdo de poderes e da
neutralidade politica do Poder Judiciario, como inaugura um tipo inédito de espaco
publico, desvinculado das classicas instituicdes politico-representativas.**

Diante desse cenario de aparente usurpacdo de poderes, muito tem se

questionado se o ativismo judicial, como consequéncia da judicializacdo da

1

politica,™™ representa uma ameaca para a legitimidade democratica. Tal

questionamento tem assento no fato de a composicdo do Poder Judiciério ndo ser

19 Sobre o assunto, vide Gisele Cittadino “Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo
Democratico e Separacédo de Poderes.

0 CITTADINO, 2002, p. 17.

1A judicializagio ocorre em funcéo de um modelo constitucional, por iniciativa da sociedade,
ndo cabendo ao Judiciario outra alternativa a ndo ser a de se pronunciar sobre um caso a ele
submetido. Por outro lado, o caso do ativismo judicial é bem diferente, pois trata-se da forma de
interpretacdo da Constituicdo. No ativismo percebe-se uma conduta pré-ativa do julgador, na qual
participa amplamente da conformacéo dos valores e principios constitucionais.
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representativa, ou seja, seus membros ndo sdo eleitos pelo voto direto, ao
contrario do que ocorre com 0s membros dos outros dois poderes.
Segundo Barroso, as justificativas para tal fenémeno encontram respaldo

em dois fundamentos: um de natureza normativa e outra filosofica.

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a Constituicdo
brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e, especialmente, ao
Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados democréaticos reserva
uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes publicos que ndo
sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo €é de natureza
predominantemente técnica e imparcial. ... A justificacdo filoséfica para a
jurisdicdo constitucional e para a atuacdo do Judiciario na vida institucional é
um pouco mais sofisticada, mas ainda assim facil de compreender. O Estado
constitucional democrético, como o0 nome sugere, é produto de duas idéias que
se acoplam, mas ndo se fundem. Constitucionalismo significa poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito como expressdo da
razdo. Ja democracia significa soberania popular. Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo
da maioria, podem surgir situagdes de tenséo e de conflitos aparentes.'>

Ha, todavia, o risco do exagero. Se por um lado essa atuacdo
expansionista do Poder Judiciario se mostra necessaria e pertinente, por outro,
deve-se ficar atento para que ndo haja a extingdo do principio da separagdo de
poderes, um dos alicerces da democracia. N&o € possivel pensar em um regime
democratico solido desmembrado de um legislativo intenso e atuante, sem
atividade politica. O que se pretende com essa afirmativa é deixar claro que a
agenda politica do Estado ndo pode estar nas mdos do Poder Judiciario, mas sim
do Congresso Nacional.

Direito e politica, embora mantenham intima relacdo, ndo podem se
confundir. A existéncia de um Judiciério forte e atuante ndo pode suprimir a
agenda politica dos outros poderes, sob pena de causar desequilibrio ao ferir o
principio da separacdo de poderes e, consequentemente, ameacar a estabilidade do
Estado Democratico.

N&o obstante a apresentacdo do fenémeno da judicializagdo da politica,
para os fins do presente estudo o que interessa é o fato de ter ocorrido
efetivamente a expansdo da atividade jurisdicional, a consolidagéo do judicial
review e os impactos desse fendmeno nos Estados que sdo adeptos ao sistema

continental.

%2 BARROSO, 2008, p. 11.
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Nesse cenario em que o Poder Judiciario se apresenta mais fortalecido e
atuante, nos qual os juizes possuem uma tarefa interpretativa das normas, deve
haver também uma maior preocupagdo e cuidado com posicionamentos pessoais e
subjetivos, e a teoria dos precedentes judiciais aparece como um instrumento
capaz de garantir a estabilidade, confiabilidade e cognoscidade do direito e, com

iss0, preservar a seguranca juridica e a ordem instituida.

3.1.2
O civil law e a necessidade de uniformizacdo da jurisprudéncia: um
estudo das técnicas e instrumentos processuais inseridos no direito

brasileiro

Neste tdpico, pretende-se demonstrar que o sistemas juridicos continental e
do common law encontram-se em movimento de convergéncia. A realidade social
dos Estados Contemporaneos demonstra, de um lado, o aumento da producéo
legislativa nos paises que adotam o modelo anglo-saxao e, de outro, a valorizacao
da jurisprudéncia e o resgate das teorias hermenéuticas nos paises adeptos do civil
law.

O Brasil, com bases no sistema romano-germanico, adota o sistema da
civil law, lastreado por todo um ordenamento juridico positivado, no qual o
precedente judicial ndo possui a mesma relevancia do sistema common law. Na
verdade, o Brasil ndo é adepto a teoria dos precedentes judiciais, muito embora
tenha apresentado sinais de que caminha para a ado¢do da mesma.

A valorizagdo da jurisprudéncia resultante da ampliacdo e fortalecimento
dos precedentes com efeitos vinculantes em matéria constitucional - judicial
review - também contribuiu para a aproximacdo gradativa desses sistemas. Esse
movimento de ampliacdo do precedente judicial com forca vinculante se
caracteriza de forma gradativa, pelo advento de uma série de dispositivos e
normas.

A titulo exemplificativo, em sede de controle concentrado, utilizando-se
como marco o periodo da redemocratizacdo, tal movimento teve inicio com a
Constituicdo de 1988 que previu a acgdo direta de inconstitucionalidade, a acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e, de forma ndo regulamentada, a

arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
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Ocorre gque a questdo é bem mais ampla e ja se consolida no ordenamento
patrio ndo somente no ambito do Direito Constitucional, como também na
legislagdo infraconstitucional. Relaciona-se abaixo alguns exemplos - néo
exaustivos - desse movimento sequencial de criacdo de instrumentos voltados a
consolidar o fortalecimento do precedente judicial: a) agdo declaratéria de
constitucionalidade (Emenda Constitucional n. 3/1993; b) a regulamentacdo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental pela Lei n. 9.882/1999; c)
criagdo da “sumula vinculante” pela Emenda Constitucional n. 45/2004; -
exemplos em sede de controle difuso - d) a ampliagcdo dos poderes do relator - em
julgamento colegiado - para, monocraticamente, inadmitir e dar provimento a
recursos quando, respectivamente, contrdrios ou em consonancia com
entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos tribunais
superiores - Lei n. 9.756/1998; e) dispensa do reexame necessario - duplo grau de
jurisdicdo obrigatdrio - nas acGes em que a Fazenda Pudblica seja vencida e a
decisdo esteja em consonancia com sumula ou jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ou do respectivo tribunal superior - Lei n. 10.352/2001; f)
previsdo, pela Lei n. 11.232/2005, de desconstituicdo da coisa julgada quando a
deciséo tiver por fundamento lei ou ato declarado inconstitucional pelo STF; g) a
criacdo do requisito da “repercussdo geral” para conhecimento do recurso
extraordinario previsto na Lei n. 11.418/2006; h) em 2008, a Lei n. 11.672
regulamentou a chamada técnica de recursos repetitivos - repeticdo de demanda,
normalmente contra a Fazenda Publica, possuindo objeto idéntico e restringindo-
se a matéria de direito; i) as orientacdes jurisprudenciais e sentenca normativa da
Justica do Trabalho, dentre outras.

O conjunto de dispositivos supraenumerados demonstra a crescente
valorizacédo da jurisprudéncia ndo somente no ordenamento patrio, como em todo
0 sistema da civil law.

Como é sabido, o Brasil adota sistema misto ou hibrido de controle de
constitucionalidade: (i) concentrado, influenciado pela tradigdo continental e; (ii)
difuso, de origem norte-americana. O modelo concentrado é exercido em abstrato
pelo Supremo Tribunal Federal - STF e suas decisGes produzem eficacia erga

omnes e efeito vinculante, devendo ser seguidas pelos demais tribunais e pela
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administracéo publica direta e indireta, na seara federal estadual e municipal *>® J&
o sistema difuso é realizado por todos os 6érgdos e instancias do Poder Judiciario
de forma incidental no caso concreto e produz efeitos somente perante as partes
do processo.

A atribuicdo de efeito vinculante e obrigatorio as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado constitui uma quebra
de paradigma no ordenamento juridico brasileiro e demonstra convergéncia com
sistema de common law ao adotar, ainda que de maneira transversa, elementos
intrinsecos a teoria dos precedentes judiciais.

A introducdo da sumula vinculante ao ordenamento juridico patrio pela
Emenda Constitucional 45/2004*>* é outro exemplo a comprovar que o sistema de
civil law vem utilizando instrumentos cujas caracteristicas remontam ao sistema
anglo-saxdo. Essa medida autorizou 0 Supremo Tribunal Federal editar simulas™
que definem o entendimento da Corte sobre determinado tema de ordem
constitucional, com eficacia erga omnes e de seguimento obrigatorio. E
importante ressaltar que as sumulas vinculantes somente podem versar sobre
matéria constitucional e ap6s a ocorréncia de varios julgamentos pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o0 mesmo tema.

Muito embora a introducdo das sumulas - com efeitos meramente
persuasivos™® e as vinculantes - no direito brasileiro, ndo podemos falar que
adotamos o sistema de precedentes judiciais, mas apenas que ha um caminhar
nessa direcdo. A diferenca mais marcante entre os precedentes e as sumulas esta

no fato de que o precedente é criado a partir de uma Unica decisdo, enquanto que a

153 Constituicdo Federal de 1988. Art. 102 [...] § 2°. As decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

154 Constituido Federal de 1988. Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou
por provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esfera federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua reviséo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

15 0 Supremo Tribunal Federal ja editou 32 simulas vinculantes com natureza de auténticos
precedentes.

1% A introdugdo da stimula no ordenamento juridico brasileiro se deu no ano de 1963 no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Na seara legislativa, apareceu no artigo 479 do
Cadigo de Processo Civil, Lei 5.869/73.
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sumula - seja vinculante ou ndo, depende de um acervo de decisbes sobre a
mesma materia.

A criacdo de sumulas no direito brasileiro possui dois fundamentos: o
primeiro, visa uniformizar a jurisprudéncia e garantir a seguranca juridica e; o
segundo, tem por objeto a reducdo do nimero de processos e recursos sobre o
mesmo tema com o fim de proporcionar celeridade na prestacdo da tutela
jurisdicional.

O cenario ora explanado demonstra que o ordenamento juridico brasileiro,
em decorréncia das iniciativas ja adotadas no &mbito da jurisdi¢do constitucional,
mesmo antes do periodo da redemocratizacdo que tem como marco a Constituicdo
Federal de 1988, ja utiliza técnicas que muito o aproxima do sistema do common

law, em especial da teoria dos precedentes judiciais e da doutrina do stare decisis.

3.1.3
O projeto do novo Coddigo de Processo Civil e a teoria dos
precedentes judiciais vinculantes: a quebra de paradigma no direito

brasileiro

Encontra-se em tramitacdo no Senado Federal o Projeto de Lei n.°
166/2010 que dispde sobre 0 novo Codigo de Processo Civil. Ap6s aprovagdo no
Senado Federal, o projeto foi encaminhado a Camara dos Deputados, onde
recebeu o n.° 8.046/2010. Votado por esta Casa no dia 26 de marco de 2014™’, o
projeto sofreu algumas modificacGes e retornou ao Senado Federal para votacao
do texto substitutivo.

O novo Cddigo, se aprovado nos termos em que se encontra, representara
a introducdo da teoria dos precedentes judiciais no direito brasileiro. O projeto
dedica uma secdo aos precedentes judiciais (Secdo V, capitulo XIV, Livro I,
Titulo I - Do Precedente Judicial), do artigo 520 ao 522, dispondo sobre a criacao,
regulamentacdo, classificagdo quanto aos efeitos, técnicas de superacdo e de ndo
aplicacdo do precedente judicial, ou seja, dispde sobre varios elementos e
caracteristicas inerentes a teoria dos precedentes judiciais adotada pelo common

law.

17 camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.
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A Comissdo Temporaria da Reforma do Cddigo de Processo Civil no
Senado Federal, reconhecendo que se trata de uma alteracdo significativa,
destacou a introducdo da teoria dos precedentes judiciais no anteprojeto do novo

cadigo:

[...] Este livro demonstra uma aproximacao do sistema adotado no Brasil (romano
germanico), com o sistema anglo-saxdnico (common law), ja que os precedentes
ganham muita forca, exatamente para permitir que casos iguais recebam idénticas
solugdes juridicas.™®

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, entdo presidente da
comissdo designada para elaborar o anteprojeto do novo Cddigo, assim se
manifestou sobre a insercdo da teoria dos precedentes do ordenamento juridico

patrio:

A forca da jurisprudéncia adquiriu notavel relevo em todos os graus de jurisdi¢éo,
viabilizando a criacdo de filtros em relacdo as demandas ab origine, autorizando
0 juiz a julgar a causa de plano consoante com a jurisprudéncia sumulada e
oriunda das teses resultantes dos recursos repetitivos, sem prejuizo de tornar
obrigatério para os tribunais das unidades estaduais e federais a adocéo das teses
firmadas nos recursos representativos das controvérsias, previstos no artigo 543-
C do CPC, evitando a desnecessaria duplicacdo de julgamentos, além de
fortalecer uma das fungbes dos Tribunais Superiores, que é de uniformizar a
jurisprudéncia do pafs.™

Em superficial analise do projeto, seja na Secdo especifica dos
“Precedentes Judiciais” (artigos 520 a 522), seja ao longo do texto - nas Secdes
“Dos Elementos, dos Requisitos e dos Efeitos da Sentenca” (artigo 499 e
seguintes), “Da Ordem dos Processos no Tribunal” (artigo 942 e seguintes), “Do
Conflito de Competéncia” (artigo 967 e seguintes), “Do Incidente de Resolugéo
de Demandas Repetitivas” (artigo 988 e seguintes) e “Da Reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal” (artigo 1.000 e seguintes) -, fica evidente a inser¢cdo néo
somente da doutrina dos precedentes judiciais vinculantes, como também da

doutrina do stare decisis®’.

158 Senado Federal. Parecer da Comissdo Temporaria da Reforma do Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em 02 de abril de 2014.

19 FUX, Luiz. Novo CPC vai dotar judiciario para enfrentar processos. 5 de fevereiro de 2010.
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em 22 de margo de
2014,

160 Art. 520 Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.
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Essa alteracdo na legislacao processual civil vem consolidar uma tendéncia
iniciada nas ultimas décadas e tem por objetivos principais (i) conferir maior
cognoscibilidade, confiabilidade e estabilidade ao ordenamento juridico ao
uniformizar a jurisprudéncia, (ii) garantir eficicia aos principios da Igualdade e da

(iii) Imparcialidade do Juiz e (iv) promover a seguranca juridica.

8 1° Na forma e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondente a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2°. E vedado ao tribunal editar enunciado de sumula que ndo se atenha as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criacdo. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.°
8046/2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.
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O artigo 521" prevé de forma expressa a aplicacdo de precedentes
judiciais vinculantes, deixando claro o sistema de verticalizacdo a ser implantado

no Poder Judiciario. A imposicdo de normas que determinam o respeito e a

81 Art. 521 Para dar efetividade ao disposto no artigo 520 e aos principios da legalidade,
seguranga juridica, da razoavel da duracdo do processo, da confianca e da isonomia, as disposicfes
seguintes devem ser observadas:

I - os juizes e tribunais seguirdo as decisdes e os precedentes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os juizes e tribunais seguirdo os enunciados de simula vinculante, os acordaos e os precedentes
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

Il - os juizes e tribunais seguirdo os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

IV - ndo sendo a hip6tese de aplicagdo dos incisos | a Ill, os juizes e tribunais seguirdo os
precedentes:

a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em controle difuso de constitucionalidade;

b) da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional;

§ 1° O ¢6rgdo jurisdicional observara o disposto no art. 10 e art. 499, § 1° na formacdo e aplicacao
do precedente judicial.

§ 2° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0os por questdo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

§ 3°. O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes
adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou ndo sido sumulado.
§ 4°. N&o possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo os fundamentos:

I - prescindiveis para 0 alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda que presentes no
acordao;

Il - ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgdo julgador, ainda que
relevantes e contidos no acérdéo.

§ 5° O precedente ou jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste artigo
podera ndo ser seguido, quando o oOrgdo jurisdicional distinguir o caso sob julgamento,
demonstrando fundamentadamente se tratar de situagdo particularizada por hipotese fatica distinta
ou questdo juridica ndo examinada, a impor solugdo juridica diversa.

§ 6° A modificacéo de entendimento sedimentado podera realizar-se:

I - por meio do procedimento previsto na Lei n.° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, quando
tratar-se de enunciado de simula vinculante;

Il - por meio do procedimento previsto no regimento interno do tribunal respectivo, quando tratar-
se de enunciado de simula da jurisprudéncia dominante;

111 - incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou na causa de competéncia
originaria do tribunal, nas demais hipéteses dos incisos Il a IV do caput.

§ 7°. A modificacdo do entendimento sedimentado poderad fundar-se, entre outras alegagdes, na
revogacao ou modificacdo de norma em que se fundou a tese ou em alteragdo econémica, politica,
ou social referente a matéria decidida.

§ 8° A decisdo sobre a modificagdo de entendimento sedimentado poderd ser precedida de
audiéncias publicas ou da participacéo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussao da tese.

§ 9° O o6rgdo jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida sera preferencialmente
competente para a revisdo do precedente formado em incidente de assun¢do de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas, ou em julgamento de recursos extraordinarios e especiais
repetitivos.

§ 10°. Na hipdtese de alteracéo da jurisprudéncia dominante, sumulada ou ndo, ou de precedente, 0
tribunal podera modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento anterior, limitando sua
retroatividade ou se atribuindo efeitos prospectivos.

§ 11°. A modificacdo de entendimento sedimentado, sumulado ou ndo, observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia. Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.
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obrigatoriedade de seguir os precedentes judiciais estabelecidos em: (i) recurso
extraordinario e especial em demandas repetitivas; (ii) nos incidentes de assungéao
de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas; (iii) nas sumulas -
vinculantes ou ndo - do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica; e (iv) demandas judiciais de natureza diversa das citadas, estabelecidos
pelo o6rgao fracionario, 6rgdo especial ou plenario do tribunal a que estejam
vinculados.

Mais do que isso, o0 artigo 521, ao longo de seus paragrafos e alineas,
contempla o chamado autoprecedente. A busca pela preservacdo da seguranga
juridica impde aos juizes e tribunais a necessidade de respeitar e seguir seus
proprios precedentes, sendo certo que a superacdo ou modificacdo de
entendimento deverd ser muito bem fundamentada e estar de acordo com a
realidade sécio-politico-juridica. Nessa situacdo, recai sobre o juiz a necessidade
de maior 6nus argumentativo.

O artigo 521, em seus paragrafos 3° e 4° dispbe sobre os fundamentos
determinantes do precedente - a ratio decidendi no sistema anglo-saxéo - e
aqueles argumentos que, embora facam parte da decisdo, sdo prescindiveis ao
deslinde da causa e considerados de forma secundaria - os dictum.

A andlise da extracdo da ratio decidendi da decisdo deve ser realizada de
forma conjugada com o artigo 499, o qual dispde sobre “os elementos essenciais
da sentenca”. O paragrafo 1° enumera as situacBes em que a decisdo judicial
(decisdo interlocutdria, sentenca e acorddo) sera considerada desprovida de
fundamentag&o. Em seu inciso V®?, regulamenta que ndo basta o juiz ou tribunal
apenas invocar o precedente como fundamento da decisdo. E necessério
identificar os fundamentos do caso paradigma - a ratio decidendi - e correlaciona-

los com o caso concreto sob julgamento. Por outro lado, o inciso VI** dispde

62 Art. 499[...]
§ 1°. N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acérdao, que:
I | o
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;
163

Art. 499 [...]
[..] _ _ _
Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.
VI - 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 superagdo do entendimento.
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sobre a obrigatoriedade de o julgador fundamentar a ndo aplicacdo de determinado
precedente, se € 0 caso de distincdo - distinguishing - ou de superacgéo - overruling
-, conforme o caso.

A obrigatoriedade de os juizes e tribunais identificarem as circunstancias
faticas de ligagdo entre o precedente e 0 caso concreto também se estende para a
edicdo de sumulas, conforme disposicao expressa no paragrafo 2° do artigo 520.

A néo especificacdo das circunstancias faticas no enunciado das simulas
sempre foi motivo de criticas, ja que a auséncia desse elemento muitas vezes
dificultava a andlise de sua interpretacdo e aplicacdo aos casos concretos.

Outro elemento importante esta previsto nos paragrafos 6° a 11° do artigo
521: a possibilidade de superacdo do precedente - overruling -. Por esses
dispositivos, percebe-se a preocupacao do legislador com o dinamismo e evolugéo
do direito ao instituir técnicas capazes de garantir 0 seu ndo engessamento. A
superacdo do precedente judicial pode ocorrer em funcao da revogacao da norma
que o deu origem ou por alteracdo do cenario politico, econémico ou social que o
envolve. E importante consignar que embora o projeto do novo Cédigo contemple
a superacao do precedente judicial - até para garantir a evolucdo do direito - a
modificacdo do entendimento juridico esta caracterizada como excecdo a regra. O
objetivo da nova legislacdo em relacdo a esse tema fica evidenciado também no
artigo 520, ao dispor que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.”*®*

Para realizar a superagdo do precedente e da sumula - vinculante ou nao -,
sera necessario aos juizes e tribunais, em nome da protecdo da seguranca juridica,
da confiabilidade e estabilidade do ordenamento juridico e da preservacdo do
principio da igualdade, observar a obrigatoriedade de maior dnus argumentativo.
Na basta a decisdo trazer o novo entendimento. Constitui dever do Orgao
jurisdicional apresentar os motivos pelos quais a tese anterior deve ser reformada,
apontando os fundamentos que o levaram a refutar o precedente entdo vigente.
Essa medida deve ser permeada pela razoabilidade e pela prudéncia. O carater de

excepcionalidade na variacdo da jurisprudéncia fica evidente na possibilidade de

64 Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8046/2010. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.
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realizacdo de audiéncias ptbicas'®® para debater o tema objeto da mudanca. Abrir
a discussao sobre determinado entendimento juridico e permitir a participacdo de
entidades, 6rgdos e pessoas constitui uma verdadeira ampliagdo do espago publico
e, mais uma vez, demonstra a seriedade com que o projeto da nova legislacéo
processual civil imputa a oscilacdo da jurisprudéncia.

Da possibilidade de superacdo do precedente surge um fator de extrema
relevancia: a atribuicdo de efeitos ao novo entendimento. De acordo com as
disposi¢des previstas no paragrafo 10, do artigo 520, em caso de modificagdo do
precedente, o tribunal tem a faculdade de realizar a modulagdo dos efeitos da
decisdo - precedente ou sumula-, restringindo-a ou conferindo efeitos
prospectivos. Apesar de o0 texto normativo utilizar a expressao “podera” o tribunal
tem o poder-dever de especificar os efeitos da deciséo e, assim, evitar a aplicacdo
equivocada ou até mesmo indevida do precedente.

Ainda no rol do artigo 521, a presenca da técnica do distinguishing confere
flexibilidade ao julgador para analisar se o0 caso sob julgamento se enquadra no
precedente paradigma. A semelhancga entre as circunstancias faticas devera ser
significativa para que o precedente seja seguido. Neste ponto, o juiz devera focar
sua andlise na ratio decidendi e dela extrair os elementos que foram essenciais
para constituicdo do precedente e confronta-los com a ratio decidendi do caso
concreto sob exame. Caso ndo apresente similaridades a ponto de utilizar a mesma
ratio decidendi, estar-se-a diante de um caso de distincdo e ndo aplicacdo do
precedente judicial.

Primando pela uniformizacdo da jurisprudéncia e ao mesmo tempo atento
ao principio da razoavel duracdo do processo, 0 projeto introduz ainda o chamado

“Incidente de Resoluc&o de Demandas Repetitivas™®

1167

e 0 “Incidente de Assungéo

de Competéncia

165 Art. 521, § 8° Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.

166 Art. 988 E admissivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando, estando
presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica, houver efetiva repeticdo de processos
gue contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito. Camara dos
Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br.>. Acesso
em 05 de abril de 2014.

167 At. 959 E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, da remessa
necessaria ou de causa de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com
grande repercussdo social, sem repeticdo em diversos processos.

(]
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A forca atribuida aos precedentes judiciais e as sumulas se evidencia ainda
na autoridade conferida ao juiz e ao desembargador relator.
O juiz tem poder de declarar a improcedéncia liminar do pedido quando

este contrariar:

| - simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il -
acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; Il - entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;
IV - frontalmente norma juridica extraida de dispositivo expresso de ato
normativo; V - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.*®®

O desembargador relator, por sua vez, tem consolidada a tarefa de julgar
monocraticamente o recurso, dando-lhe ou negando-lhe provimento, conforme o

caso. Quando o recurso ou a decisao recorrida contrariar:

(i) simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; (ii)
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de

Justica em julgamento de recursos repetitivos; (iii) entendimento firmado em

incidente de resolucio de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;'®

N&o resta divida quanto a presenca da teoria dos precedentes judiciais
vinculantes no projeto do novo Cddigo de Processo Civil, mas para a correta
aplicacdo desse importante instituto juridico, é preciso uma adverténcia. A
adverténcia de que é preciso incorporar nos tribunais, juizes, advogados e demais
atores do direito, a cultura e metodologia de aplicacdo de precedentes judiciais
vinculantes. Como é sabido, os paises adeptos ao civil law ndo estdo aculturados
como essa sistematica de respeito e orientacdo por precedentes vinculantes. Nos
sistemas juridicos do common law a analise entre 0 caso concreto e o precedente
paradigma é realizada automaticamente. Assimilar essa mecéanica é que serd um

dos grandes desafios trazidos pelo novo Cadigo.

8§ 4° O disposto neste artigo se aplica quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual
seja conveniente a prevencgdo ou a composi¢do de divergéncia entre cdmaras ou turmas do tribunal.
Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.

188 Incisos | a V do artigo 333. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.

%9 Incisos IV e V do artigo 945. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 8046/2010.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br.>. Acesso em 05 de abril de 2014.
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3.2
Viabilidade da aplicacdo da Teoria dos Precedentes Judicias

vinculantes nos Tribunais do Brasil

Neste ultimo topico, buscar-se-4 demonstrar os beneficios de se aplicar a
teoria dos precedentes judiciais vinculantes no Brasil, a partir de uma tendéncia
que j& vem se consolidando no ordenamento juridico patrio.

O resgate da hermenéutica constitucional e a reformula¢do do conceito de
jurisdi¢do que vem se instalando no Brasil - como visto, ndo se trata de fendmeno
exclusivo do Brasil, mas uma tendéncia dos paises adeptos ao sistema continental
- tem conferido maior liberdade interpretativa aos juizes e tribunais.

Esse cenario em que a atuacdo do juiz € mais flexivel e criativa acabou
elevando o grau de incerteza e inseguranca do direito, na medida em que 0s juizes,
na condicdo de seres humanos, acabam externando seus pontos de vista e modo de
vida nas decisoes.

Ante a essa realidade e visando resguardar a ordem instituida e a
estabilidade do Estado Democratico, a adocdo da teoria dos precedentes judiciais
vinculantes viria para unificar a jurisprudéncia, restaurar a cognoscibilidade,
calculabilidade e confiabilidade do direito e, com isso reduzir o grau de
inseguranga que hoje vem se instalando no ordenamento juridico nacional.

Como apresentado no item 3.1 supra, a jurisdigdo constitucional brasileira
ja contempla inimeros instrumentos e técnicas processuais voltados a unificacdo
da jurisprudéncia. Esse movimento de incorporagdo de institutos inerentes ao
sistema do common law demonstra que a introducdo da teoria dos precedentes

judiciais vinculantes no direito brasileiro se apresenta como um caminho possivel.

3.2.1
O fortalecimento da Constituicdio e do Poder Judiciario e a

necessidade de uniformizagédo da jurisprudéncia

Como ja mencionado, o modelo neoconstitucional desenvolvido na
segunda metade do século XX surgiu em contraponto aos horrores cometidos na

segunda grande guerra e tem como fundamento a valorizacdo dos direitos
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fundamentais, do principio democratico e a supremacia da Constituicdo. Tal
movimento desencadeou a promulgacio de varias Constituicdes'’® que adotaram
os direitos fundamentais como centro da ordem juridica.

As ConstituicBes democraticas apresentam como principais caracteristicas
uma elevada carga axiologica, carater normativo aberto e indeterminado, e resgate
do conteddo moral e politico. Essa tendéncia impactou diretamente o modelo
classico de jurisdi¢do constitucional e, consequentemente, refletiu na atuacdo do
Poder Judiciario que passou a ter um papel diferenciado na aplicacdo do direito.

Diante da nova ordem constitucional - carater abstrato das normas e
valorizacdo dos direitos fundamentais - 0 método silogistico tradicional ao sistema
de civil law em que cabia ao juiz apenas declarar o direito positivado nos cddigos
e nas leis acabou ficando obsoleto. Surgiu a necessidade de interpretagdo e
ressignificagcdo da norma confrontando-a com a realidade social no caso concreto.
Esse cenario proporcionou uma verdadeira transformacdo na atuacdo do Poder
Judiciario.

Ao abordar a relevancia da atividade interpretativa na construcdo
jurisprudencial, Juan Antonio Xiol Rios sustenta que

[...] este es el terreno que justifica la existencia de la jurisprudencia como
conjunto de resoluciones de aplicacién de la ley que, por razén de que mantienen
su vigencia aungue se alejen de su contenido, disponen de un margen amplio para
buscar la interpretacion méas adecuada a la realidad social, interpretada de acuerdo
con los principios y valores que la Constitucién, paradigma de la validez de las
normas legislativas, representa.'”

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou ao Supremo Tribunal

Federal o poder-dever de sua guarda e protecio*’

. Ao legitimar o 6rgdo de cupula
do Poder Judiciario como seu guardido maior, promoveu o fortalecimento desse
Poder, afinal cabe ao mesmo fiscalizar e declarar nulos os atos e leis editados
pelos outros Poderes da Republica que estejam em desacordo com 0s principios e

preceitos emanados pela Constituigéo.

170 Constituigdo Italiana em 1947; Constituicio Alema em 1949; Constituicdo Portuguesa em 1976
e, Constituicdo Espanhola em 1978.

171 X10L RIOS, 2010, p. 114.

172 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:

[...] (BRASIL, 1988).
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Essa nova sistematica provocou um fenémeno de deslocamento de varios
assuntos da pauta politica, econémica e social inerentes aos Poderes Executivo e
Legislativo para a esfera do Judiciério, a judicializacdo da politica. O alto grau de
abstracdo inerente aos preceitos e normas constitucionais acabou alterando, como
ja mencionado, a forma de atuacdo dos juizes. Deixou-se de lado aquele modelo
em que a decisdo judicial se limitava a declarar o conteldo normativo - classico
da Escola da Exegese - havendo verdadeiro resgate das teorias hermenéuticas.
Com isso, adotou-se uma nova sistematica na qual as decisdes judiciais possuem
natureza que vai além de meramente declarar o direito, conferindo-lhes verdadeira
funcdo interpretativa e criadora. Consagrou-se o principio da interpretacao
conforme a Constituicdo, ou seja, todo o ordenamento juridico passou a ser
interpretado em consonancia com os valores e principios emanados da
Constituicdo.

Esse cenario em que os poderes dos juizes foram ampliados se, por um
lado, contempla o0 aumento de contetdo moral, ético e politico ao direito - tendo
sempre como mote os direitos fundamentais -, de outro, trouxe a preocupagdo com
a alta carga de subjetividade que os juizes tém adicionado as suas decisdes. Essa
liberdade interpretativa possibilitou aos magistrados a insercdo da sua visdo de
mundo nas decisdes, as quais nem sempre estdo de acordo com o entendimento
mais adequado ao caso concreto. Esse fenémeno tem contribuido para o
crescimento de decisdes divergentes e contrastantes sobre temas similares.

Em um momento histérico em que a jurisprudéncia ganha relevancia nos
tribunais do Brasil, percebe-se igualmente um aumento de inseguranca juridica
decorrente da divergéncia de entendimentos e auséncia de sua uniformizagdo. A
uniformizagdo da jurisprudéncia constitui fator de extrema relevancia para o
Estado Constitucional, na medida em que confere maior grau de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade ao direito.

Umas das maiores criticas a adocdo da teoria dos precedentes no direito
brasileiro recai exatamente sobre a fungéo criadora da deciséo judicial. Ocorre,
todavia, que o modelo do civil law no qual a seguranca juridica se encontra
calcada exclusivamente nos cddigos e nas leis ndo mais subsiste no Brasil. Tal
modelo se mostra ultrapassado. Aquele raciocinio silogistico realizado de forma
mecanica em que a tarefa do juiz se resumia a subsuncdo dos fatos a norma e

desse exercicio extrair uma conclusdo deu lugar ao método interpretativo-
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deliberativo. A alta carga de valores, principios e abstracdo que norteia o
ordenamento juridico pétrio exige do o6rgdo julgador a conformacdo da norma
com a realidade apresentada no caso concreto sob julgamento. A mera aplicagdo
do contetido normativo sem a observancia de direitos fundamentais e de valores
morais e politicos impregnados em uma sociedade cada vez mais complexa e
plural ndo atende as expectativas dos jurisdicionados.

Sobre a importancia de um determinado ordenamento juridico possuir uma

jurisprudéncia uniforme, Juan Antonio Xiol Rios assevera que

En esta concepcion se registra una notable preocupacién por la contradiccion
entre las resoluciones judiciales, teniendo en cuenta que la igualdad ante los
tribunales y la seguridad juridica constituyen principios del sistema
constitucional. Segun la conocida expresion de Holmes, el Derecho no es logica,
sino experiencia: el Derecho consiste en aquello que dicen los jueces. La
contradiccion entre ellos, cabe concluir, aboca a la inseguridad juridica y a la
negacion misma del Derecho. La crisis del Derecho y de la jurisprudencia para
Habermas consiste precisamente en la indeterminaccién de las decisiones
judiciales. Para un filésofo indeterminacién no quiere decir inconcrecion, sino
imprevisibilidad.'"

A funcdo jurisdicional ganha relevancia ainda maior quando o caso
concreto coloca em julgamento direitos de mesma hierarquia. A colisdo entre
direitos fundamentais é fendmeno recorrente nas sociedades contemporaneas, as
quais, diante de caracteristicas plurais e complexas, contemplam interesses
diversos que vez ou outra se chocam.

Em decorréncia do principio da unidade da Constitui¢do, circunscrita pelo
principio da dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que ndo existe
hierarquia entre os principios constitucionais. Segundo esse postulado, diante da
existéncia de principios e normas colidentes é necessario estabelecer critérios para
solugéo do conflito, uma vez que, por serem de mesma hierarquia, 0 juiz ndo pode
simplesmente optar por um postulado em detrimento de outro. Situagdes como
esta demandam maior rigor na fundamentacao.

Nesses casos em que o critério da subsuncgdo ndo se mostra apto a dirimir o
conflito, cabe ao intérprete adotar outra técnica, uma técnica atraves da qual, no
caso concreto, seja possivel equilibrar as normas conflitantes e acomodar 0s

interesses em pauta. Essa técnica tem se denominado ponderacao.

17 X10L RI0S, 2010, p. 114.
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A técnica da ponderacdo de interesses materializa-se por meio do principio
da proporcionalidade, o qual se apresenta como mecanismo de investigacdo dos
valores constitucionais em conflito no caso concreto, buscando, a partir dai,
analisar, sempre a Otica da unidade da constituicdo, qual valor devera prevalecer
para melhor acomodacéo dos direitos em litigio. Essa técnica, por certo, constitui
tarefa das mais arduas, pois extrair o que ha de melhor em cada norma/valor e
identificar o que deverd, no caso concreto, ser colocado de lado, exige do
intérprete extrema habilidade.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, se subdivide em trés
subprincipios, a saber: necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito. Segundo Luis Roberto Barroso, esses subprincipios podem ser assim

definidos

(@) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas pelo poder publico se

mostrem aptas para atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou

exigibilidade, que impGe a verificacdo da existéncia de meio menos gravoso para

atingimento dos fins visados; (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a

ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se €

justificavel a interferéncia na esfera dos direitos do cidad&o.*™

A titulo ilustrativo, em 2003, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento
que se tornou conhecido como caso Ellwanger'”®, colocou em confronto o
principio da liberdade de expressdo e os direitos da personalidade, tendo por
objeto a discussdo sobre a protecdo ou ndo do discurso de 6dio em relacdo ao
antisemitismo. A decisdo da Corte Constitucional foi no sentido de ndo proteger
esse tipo de opinido, restringindo a liberdade de expressdo. O entendimento
majoritario do Supremo Tribunal Federal é de que a liberdade de expresséo ndo é
um valor absoluto e que a técnica da ponderacdo devera ser manejada para dirimir
conflitos entre direitos fundamentais no caso concreto.

Na ponderacdo de valores liberdade de expressdo versus direitos da

personalidade, lastreado pelos principios da dignidade da pessoa humana e da

17 BARROSO, 1996, p. 142.

17> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424/RS. Paciente: Siegfried
Ellwanger. Impetrante: Werner Cantalicio Jodo Becker e outra. Autoridade coatora: Superior
Tribunal de Justica. Rel. Min. Moreira Alves. Data do julgamento: 17/09/2013. Data da
publicacéo: 30/09/2003.
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igualdade, a Corte entendeu que o valor liberdade de expressdo encontra limites
na prépria Carta da Republica e que, portanto, ndo possui protecdo irrestrita.'”®

No momento histérico do Estado Contemporaneo em que os tribunais
estdo se consolidando como rgdos ndo sé de aplicacdo, mas também de criacdo e
desenvolvimento do direito, as decisdes judiciais, na condicdo de instrumento
processual manejado pelos tribunais para o exercicio da jurisdi¢do, assumiram
papel de destaque ao ressignificar o contetdo normativo e conforméa-lo a realidade
social, a partir de valores e principios consagrados pela Constituicdo. Nesse

sentido, Xiol Rios argumenta que

Desde el punto de vista substancial, la funcion jurisprudencial pasa a tener un
componente esencial consistente en la necesidad de garantizar la compatibilidad
de los criterios de legitimacion aplicados para la resolucion del conflicto con los
valores democraticos en que se funda la convivencia, de forma que, como ha sido
dicho, el juez se transforma primordialmente en un 6rgano del Derecho o, quizas
mejor, de los derechos de los ciudadanos. Se fortalece, pues, el valor de la
jurisprudencia entendida como elemento de desarrollo de los valores
constitucionales.*’”

N&o h& como negar que, nesse cenario, a jurisprudéncia passa a fazer parte
do processo de evolucdo e desenvolvimento do direito. Em certa forma essa
tendéncia é benéfica ao direito, na medida em que a construcgdo jurisprudencial é
mais dindmica do que a producéo legislativa tipica - seja pela burocracia inerente
ao processo legislativo, seja pela disputa de forgas politicas opostas - permitindo
gue o desenvolvimento judicial do direito procure acompanhar mais de perto a
evolucdo de uma sociedade complexa. Juan Antonio Xiol Rios afirma que “la
jurisprudencia representa la aportacion de los jueces al processo continuo de

transformacion del derecho.”’®

176 «Ag |iberdades plblicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harmdnica, observados os limites definidos na prdpria Constituicdo Federal (CF, art. 5°, paragrafo
segundo, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
“direito & incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os crimes contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.” Trecho do voto do Ministro
Mauricio Corréa, relator do processo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.°
82.424/RS. Paciente: Siegfried Ellwanger. Impetrante: Werner Cantalicio Jodo Becker e outra.
Autoridade coatora: Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Moreira Alves. Data do julgamento:
17/09/2013. Data da publicacdo: 30/09/2003.).

17 X10L RIOS, 2010, p. 128.

178 X10L RI0S, 2010, p. 103


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213402/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213402/CB

103

Nesse contexto de fortalecimento ndo somente dos valores constitucionais,
mas igualmente do Poder Judiciario, a jurisprudéncia passa a funcionar como um
valor para responder as complexas relacGes sociais em um espaco plural e
multicultural. Dada a relevancia alcangada, a unificagdo do entendimento
jurisprudencial constitui fator de estabilidade e certeza do direito apto a promover
valores e principios essenciais, como a seguranca juridica, a igualdade e a
imparcialidade. Para tanto, a adocdo da teoria dos precedentes judiciais

vinculantes se apresenta como uma alternativa viavel.

3.2.2
As vantagens da adocdo da teoria dos precedentes judiciais

vinculantes no ordenamento patrio

Nesse topico, busca-se-a demonstrar as vantagens mais significativas da
adocdo da teoria dos precedentes judiciais vinculantes no ordenamento patrio,
apontando os institutos e principios que receberdo os maiores beneficios, tais
como o principio da seguranca juridica, principio da igualdade, principio da

imparcialidade do juiz e principio da razoavel duracdo do processo.

3.2.2.1
Precedentes judiciais vinculantes como técnica de garantia de

seguranca juridica

O ordenamento juridico patrio ndo consegue, na sua plenitude, garantir
seguranga juridica e tratamento isonémico aos seus jurisdicionados. A existéncia
de clausulas abertas e da vasta carga principiologica, somados a rapida e constante
evolucdo cultural, econémica, politica e social de um Estado plural, ndo permite
que o direito tenha previsibilidade, fazendo com que as decisdes judiciais tenham
se tornado verdadeira incégnita, dependendo das concep¢des de mundo do
julgador.

A teoria dos precedentes judiciais viria para unificar e consolidar a
jurisprudéncia e refletir o entendimento do Poder Judiciario, uno e indivisivel,
conforme sua definigcdo constitucional, atenuando a instabilidade e a inseguranga

do ordenamento juridico.
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O que se pretende evitar com a aplicacao da teoria do precedente judicial €
que o jurisdicionado se veja aflito e inseguro diante de um julgamento,
dependendo da sorte para ver qual magistrado ira decidir seu caso, como ocorre
atualmente. Por certo, casos semelhantes ndo deveriam ter resultados té&o
antagbnicos como ocorre diariamente, afinal o ordenamento juridico € dnico.

O preambulo da Constituicdo Federal de 1988 menciona a seguran¢a como

um dos valores da Republica:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, puralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.™"

O contexto vivido pelos Estados Contemporaneos tem impactado
sobremaneira a estabilidade da ordem juridica e a certeza do direito. Por certo, o
ativismo judicial decorrente da judicializacdo da politica tem sido motivo de
grande preocupacéo para os jurisdicionados, uma vez que tiveram reduzido o grau
de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico,
dado ao aumento da inseguranca juridica.

Essa instabilidade juridica guarda relacdo direta com a atividade
interpretativa do direito por meio das decisdes judiciais. Ao conferir ao Poder
Judiciario autoridade e legitimidade para interpretar o direito, ©
neoconstitucionalismo acabou produzindo um efeito negativo, qual seja, a
elevacdo da divergéncia jurisprudencial. Como ja mencionado, a jurisprudéncia
tem ganhado grande relevancia nos paises do civil law e se tornado fator essencial
para o desenvolvimento do direito. Por isso, a auséncia de mecanismos que
garantam a unificacdo do entendimento jurisprudencial traz sérios problemas ao
direito, diminuindo a seguranca juridica e causando instabilidade ao ordenamento.

O problema no Brasil € mais grave do que parece, pois nao se restringe ao
posicionamento de alguns magistrados de primeira instancia de nao seguir o
entendimento dominante no tribunal local, no Tribunal Superior ou no Supremo

Tribunal Federal. Os tribunais também possuem entendimentos divergentes e

1% BRASIL, 1988.
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incoerentes. Mais do que isso, quando conseguem estabelecer qual € o
posicionamento dominante sobre determinado tema - ainda que por fundamentos
diversos -, os tribunais tém dificuldade de manter a estabilidade do
posicionamento firmado, bastando haver alteracdo na composi¢cdo dos mesmos
para se alterar o entendimento vigente.

De acordo com a antiga concep¢ao de jurisdicdo do civil law a seguranca
juridica emanava do direito posto e da imutabilidade da decisao judicial operada
pela coisa julgada. Contudo, esse ideal de seguranca juridica ndo pode mais ser
aceito. A seguranca juridica constitui um dos fins do direito e do proprio Estado
Democratico e a existéncia de entendimento jurisprudencial divergente abala a
confianca do individuo no ordenamento juridico e, por conseguinte, no Estado.
Isso acontece na medida em que a oscilagdo de entendimento abala a
cognocibilidade, um dos elementos da seguranca juridica. Segundo esse elemento,
para confiar no direito o cidad@o precisa conhecé-lo e a mudanca constante na
interpretacdo das normas dificulta que o direito seja conhecido.

Como nao conhece o conteudo normativo, o qual somente sera definido no
caso concreto - ante a resignificacdo das normas para conforméa-las com os valores
morais, éticos, sociais e politicos que passaram a permear o direito -, o individuo
tem afetado outro elemento da seguranca juridica: a calculabilidade. A
calculabilidade nada mais € do que o fato de o individuo poder planejar suas acoes
e prever os resultados delas advindos, no ambito pessoal e profissional. Se néo
conhece, ndo pode prever e, assim, ndo pode confiar. Sem esses trés elementos,
ndo ha seguranca juridica.

O Brasil precisa reconhecer o valor e os beneficios de uma jurisprudéncia
uniforme. A doutrina do stare decisis, tipica do common law, defende exatamente
a forca de uma jurisprudéncia previsivel e estavel, em que se respeita a tradicéo e
a experiéncia desenvolvida ao longo de séculos.

Dworkin defende a tese do direito como integridade. A integridade,
segundo o autor, deve ser entendida como o tratamento isondmico e respeitoso
aos individuos e a garantia de coeréncia e continuidade das decisGes judiciais. O
autor aborda o assunto com a metafora de que a jurisprudéncia deve ser
comparada a um romance em cadeia. Para ele, 0s juizes devem pensar a decisao
judicial como o capitulo de um romance e, ao final, a estéria s6 fara sentido se

houver coeréncia e continuidade entre um capitulo e outro. Assim, ao proferir sua
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decisdo o juiz deverad observar as decisfes passadas - olhar na experiéncia e na
tradicdo - e, a0 mesmo tempo, preocupar-se com a forma em que sua decisdo sera
vista no futuro, de modo que ndo cause rupturas e garanta a continuidade do
sistema. Cada decisdo, portanto, constitui um principio de um sistema juridico
dentro de uma sociedade e o modelo que mais se aproxima € a teoria dos
precedentes judiciais, a qual preconiza o respeito as decisoes.

Por certo, a teoria dos precedentes judiciais vinculantes ndo conseguira
instaurar um estado de segurancga juridica absoluta, mas certamente constitui um
importante instrumento para diminuir o grau de inseguranca e, a contrario senso,
aumentar a previsibilidade, alcangando a seguranca juridica possivel para manter a
estabilidade do direito e do Estado Democratico. O que se espera € que haja o
comprometimento dos juizes e tribunais em decidir pautados pela coeréncia e
continuidade das decisdes, garantindo, assim, integridade ao direito.

Para que possa se consolidar, a seguranca juridica depende da efetividade
do principio da igualdade, pois sem a presenca da igualdade formal e substancial,

torna-se impossivel alcangar a seguranca juridica.

3.2.2.2
Principio da Igualdade

O principio da igualdade estd expresso no artigo 5°*° da Constituicdo
Federal e possui papel essencial para a estabilidade da ordem juridica. A
Constituicdo prevé o principio da igualdade como um dos primeiros direitos
individuais. Seu preambulo ja consagra a igualdade como um valor supremo.

Dada a importancia desse principio para a consolidacdo de um Estado
Democratico, pode-se dizer que 0 mesmo integra 0 ordenamento juridico da
maioria absoluta - sendo todos - dos regimes democraticos*®".

Ndo se trata apenas da igualdade formal, mas também da igualdade

material ou substancial, ja que na nova ordem constitucional a igualdade sai do

180 Art, 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] (BRASI, 1988).

181 O principio da igualdade também esta previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948. “Artigo VII. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagdo.” (ONU, 1948).
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plano meramente legal - normativo - e se assenta na resolucdo caso concreto. O
respeito aos precedentes judiciais garante o tratamento igualitario entre o0s
jurisdicionados ao regular da mesma maneira casos semelhantes.

Né&o é compreensivel ao cidaddo vislumbrar a efetividade do principio da
igualdade quando a mesma situacao fatica resulta em decisdes distintas. O proprio
conceito de Justica fica abalado, pois as decisdes podem ser completamente
antagbnicas, como por exemplo, uma de procedéncia do pedido e outra de
improcedéncia.

Toni M. Fine, ao abordar a questdo, corrobora o entendimento ora exposto

a0 asseverar que

Um das premissas basicas da doutrina é a justica que resulta quando casos
semelhantes sdo decididos de forma similar. Esse principio é essencial para o
sistema de justica norte-americano, sendo fundamental para preceitos basicos
como o do devido processo legal. Em resumo, um sistema de precedentes da
uma aparéncia de justica e de prevengdo a processos decisorios de cunho
arbitrario, a medida que proporciona que a autoridade seja exercida de forma
neutra, mediante a qual os Juizes baseiam suas decisdes.'*?

De outro lado, h4 de se considerar as desigualdades existentes na
sociedade - a propria Constituicdo as reconhece em Vvarios trechos, como por
exemplo no artigo 3°, inciso Ill - e a atuacdo do principio da igualdade nesses
casos. Nessa circunstancia, a igualdade consiste no tratamento desigual na exata
medida que ele servir para colocar os individuos em situagdo de paridade.

E muito comum que aspectos econdmicos coloquem Obice & participacio
equilibrada entre as partes no processo, por isso o legislador e o juiz devem
promover esse equilibrio. A inversdo do 6nus probatério é um exemplo. Indo
além, inimeras sdo as situacdes em que o individuo vé impedido seu acesso ao
Judiciario. Em cumprimento ao principio da igualdade e do acesso a justica, e em
nome da legitimidade do processo democratizado, cabe ao Estado prover meios
assecuratorios desse direito, tais como a isen¢do de custas e taxas processuais e o
fornecimento de advogados publicos de forma gratuita.

Ao tratar o principio da igualdade, pretende-se reforcar o entendimento de

que a uniformizacdo do entendimento jurisprudencial se apresenta como elemento

182 FINE, 2000, p.95.
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fundamental na busca pela efetivacdo do tratamento igualitario entre os
jurisdicionados.'®

Reafirmando o posicionamento ora defendido sobre os reflexos advindos
da divergéncia jurisprudencial, Victor Ferreres Comella sustenta que “también la
igualdad ante la ley se ve afectada: por las mismas acciones u omisiones, los
ciudadanos seran tratados de manera diversa, en funcion del concreto juzgado al
que vayan a parar sus respectivos pleitos”.*®*

Nos paises de sistema continental, incluindo o Brasil, em raz&o na falta de
mecanismos de uniformizacdo da jurisprudéncia, os tribunais tém deixado de
observar e aplicar o principio da igualdade quando do exercicio de sua funcéo
precipua: a atividade jurisdicional.'®® Promover a eficacia do principio da
igualdade é um dos grandes beneficios que a adocdo da teoria de precedentes

judiciais obrigatorios pode trazer para o ordenamento juridico patrio.

3.2.2.3

Principio da Imparcialidade do Juiz

Os paises adeptos ao civil law equivocadamente conferem a
obrigatoriedade de fundamentacdo das decisGes judiciais a garantia de eficacia e
efetividade do principio da imparcialidade do juiz. O equivoco reside no fato de
que a fundamentacdo da decisdo ndo é suficiente para evitar a arbitrariedade, o
abuso e o entendimento tendencioso.

Na verdade, diante da plurissignificacdo do texto normativo com a
inclusdo de clausulas gerais e abertas, elevacdo da carga axiologica e a
normatizagéo dos principios acabaram por facilitar o juiz tendencioso. Pela visdo
do jurista do sistema continental basta ao magistrado ou tribunal justificar sua
opcao diante da abertura que lhe é conferida pelo ordenamento juridico. Por isso,
podemos afirmar que, na era do pos-positivismo, o principio da imparcialidade
vem perdendo eficicia nos paises do civil law que ndo respeitam precedentes
judiciais em razdo da liberdade na funcdo interpretativa conferida aos

magistrados. A necessidade de conformacdo da norma - carregada de abstracdo e

18 MACCORMICK, 1997, p. 488.
184 COMELLA, 2010, p. 45.
185 MARINONI, 2011, p. 141.
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valores - ao caso concreto permite ao juiz direcionar a lide para atender a
interesses diversos.

Por outro lado, a doutrina do stare decisis, ao pregar 0 respeito aos
precedentes judiciais visando a estabilidade e previsibilidade do ordenamento
juridico, reduz, na construcdo da decisdo judicial, a subjetividade, o capricho e a
arbitrariedade do julgador. Sua visao de mundo ficara em segundo plano.

A legitimidade da decisdo judicial em um sistema juridico adepto a teoria
dos precedentes judiciais encontra-se fundada na neutralidade. O fato de os
fundamentos da decisdo a ser proferida em um determinado caso concreto ja
terem sido construidos em julgamento de caso similar faz com que, mesmo antes
de o juiz ter conhecimento da identidade das partes desse novo processo ja exista
uma fundamentacao construida, contribuindo para uma atuacéo judicial imparcial.
O respeito ao precedente inibe a ocorréncia de distor¢cdes e atribui maior
transparéncia, lisura e confiabilidade na motivacao das decisoes.

O Brasil adota 0 modelo da “persuacdo racional”, também conhecido
como “livre convencimento motivado”, conforme disposi¢do expressa contida no
artigo 131'*® do Cédigo de Processo Civil. Segundo essa técnica, basta ao juiz
apontar os fundamentos que Ihe formaram o convencimento. Tal modelo teve sua
importancia em um determinado contexto histérico, mas ndo se mostra mais
suficiente para garantir eficacia e efetividade ao principio da imparcialidade do
juiz na realidade do Estado Contemporaneo.

Nesse cenario, 0 respeito aos precedentes garante o compromisso do
magistrado em seguir um entendimento juridico consolidado para resolver todas
as demandas semelhantes ao caso paradigma. Ha que se ter em mente que dito
principio foi estabelecido como mecanismo de protecdo ao jurisdicionado, figura

central no sistema processual.

186 Art. 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, 0s motivos que
Ihe formaram o convencimento. (BRASIL, 1973).
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3.2.2.4
Celeridade na prestacdo jurisdicional: o principio da razoavel

duracéo do processo

Sem duavida, um dos objetivos do direito processual consiste na entrega da
tutela jurisdicional pleiteada dentro de um prazo razoavel, sob pena de a “Justica”
tardia ndo atender aos anseios e necessidades do jurisdicionado.

A alta produgdo legislativa em matéria processual e até mesmo
constitucional demonstra a preocupacdo do legislador em atribuir celeridade na
prestacao jurisdicional. O sistema processual brasileiro, por exemplo, possui uma
série de instrumentos e técnicas que permitem as partes procrastinar a tramitacao
dos processos com a interposigéo de recursos, situacdo que se agrava, de um lado,
pela auséncia de mecanismos de uniformizacao da jurisprudéncia e, de outro, pela
falta de critério e de comprometimento dos juizes com as decisdes dos tribunais
superiores e suas proprias decisbes em casos que possuem elevado grau de
similitude.

Esse sistema acaba por atrasar o desfecho da lide, sendo comum um
processo tramitar durante anos. Em muitos casos as partes falecem antes do fim
do processo.

O respeito aos precedentes judiciais também nesse quesito nos parece
extremamente vantajoso. Isso porque a teoria dos precedentes judiciais
vinculantes traria uma verdadeira reformulacdo do ordenamento juridico brasileiro
no tocante ao sistema recursal, pois a uniformizacdo do entendimento
jurisprudencial, fundado na técnica do respeito aos precedentes judiciais,
promoveria maior celeridade na prestacdo da tutela jurisdicional.

N&o obstante os beneficios em relagdo a duracdo do processo, outras
vantagens sdo igualmente perceptiveis, tais como a economia das partes para
manejo dos recursos e economia também do Estado com o aparato funcional que é

preciso montar para atender toda essa demanda.
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3.2.3
Adverténcias metodoldgicas necessarias a aplicacdo da teoria dos

precedentes judiciais no Brasil

Para que a teoria dos precedentes judiciais vinculantes possa atender a
expectativa de uniformizacdo da jurisprudéncia e, com isso, reduzir o grau de
inseguranca juridica, é preciso que o Brasil, ao adotar tal instituto, desenvolva
técnicas de operacionalizacdo e aplica¢do dos precedentes, sob pena de ndo atingir
seus fins. O Brasil, assim como os paises do civil law, ndo possuem a cultura de
respeito aos precedentes judiciais e a falta de dominio dessa técnica pode
comprometer a adoc¢do da referida teoria no ordenamento juridico patrio.

Reputamos importante a observancia de trés fatores em especial: a
identificacdo da ratio decidendi; a atividade interpretativa que também é inerente
ao uso dos precedentes; e a correta utilizacdos das técnicas de distin¢do e
superacao dos precedentes.

A identificacdo da ratio decidendi ndo é tarefa das mais simples. Realizar
a distincdo dos elementos essenciais e imprescindiveis na constituicdo do
precedente - ratio decidendi - daqueles considerados secundarios e, portanto,
prescindiveis - obter dictum -, € mais complexo do que pode parecer.

E preciso que os juizes e tribunais se comprometam com a exposicio das
circunstancias faticas e juridicas ao fundamentar suas decis6es, delimitando os
contornos da lide, de modo que a extracdo do precedente vinculante e a
identificacdo dos elementos que constituem seu ndcleo essencial sejam facilmente
distinguidos daqueles considerados secundarios.

Essa atitude precisard ser melhor trabalhada pelos tribunais, pois
atualmente € comum o acordao possuir fundamentos distintos, embora a parte
dispositiva da decisdo seja a mesma. O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo
do Poder Judiciario brasileiro, € acometido por esse problema diariamente. Nao ha
um entendimento padronizado nos votos de seus Ministros, ainda que o resultado
seja 0 mesmo. E comum, por exemplo, decisdo em favor da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de determinada norma, todavia, ndo ha consenso quanto
aos motivos determinantes da decisdo. Imagine um caso hipotético com seis votos
a favor da inconstitucionalidade e cinco votos pela constitucionalidade. Nessa

situacdo a norma objeto da acdo sera considerada inconstitucional. O problema é
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que, ndo raro, os votos proferidos em favor da inconstitucionalidade possuem
fundamentacdo totalmente divergente. Cada voto considera um motivo
determinante - ratio decidendi - para declarar a inconstitucionalidade
normativa.*®’

No futuro, ao analisar o caso hipotético como paradigma para o
julgamento de um caso concreto, como sera realizada a extracdo dos motivos
determinantes da decisao?

A teoria dos precedentes judiciais vinculantes, para ser bem sucedida, tem
que ir além da uniformizacdo do dispositivo da decisdo. A uniformizacdo passa
pela definicdo clara e precisa dos motivos determinantes - a ratio decidendi - de
forma colegiada.

Outra adverténcia a adocdo da teoria dos precedentes judiciais estd na
concepgdo de que, como a lei, o precedente também precisa ser interpretado. Seria
ilusdo imaginar que os precedentes judiciais sdo autosuficientes e que sua
aplicacdo € mecéanica. Automatica deve ser a postura dos juizes de buscar
precedentes judiciais antes de proferirem suas decisfes. Corroborando esse
entendimento, Victor Ferreres Comella assevera que a aplicagdo de um precedente
judicial, assim como da lei, ndo é uma atividade mecanica, mas sem duvida requer
uma atividade interpretativa.'®

A atividade interpretativa sobre os precedentes decorre basicamente de
dois fatores: a linguagem e a contextualizacdo das circunstancias faticas e
juridicas que compdem seus motivos determinantes. Tal qual ocorre com as leis,
os precedentes judiciais também sofrem problemas de ordem linguistica, como a
vagueza, a indeterminacédo, a obscuridade e as intoxicag0es semanticas. Por isso
podemos afirmar que os precedentes judiciais conferem certa dose de flexibilidade
e discricionariedade aos juizes. No tocante ao segundo fator acima apontado, para
aplicar um determinado precedente, o juiz precisa fazer um exercicio de

comparagdo entre o0 caso paradigma e 0 caso sob julgamento e contextualizar as

187 A titulo ilustrativo, a divergéncia apontada pode ser verificada no julgamento da ADI 3.510, de
relatoria do Ministro Ayres Britto que tinha por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 5° da Lei de Biosseguranca - e do Habeas Corpus 82.424 de relatoria do Ministro Moreira
Alves - cujo objeto era a reforma do decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
condenou pela pratica de racismo em decorréncia da divulgacéo de ideias anti-semitas em livro de
sua autoria.

188 COMELLA, 2010, p. 69.
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circunstancias faticas e juridicas que envolvem o caso presente com 0s motivos
determinantes que resultaram na ratio decidendi do precedente.

Ao realizar essa tarefa o juiz estd sim exercendo atividade interpretativa,
sO que agora diante de um horizonte mais restrito, que aponta critérios mais claros
e objetivos, sem a alta carga de abstracdo presente na legislacdo'®. Certamente a
teoria dos precedentes judiciais vinculantes reduz o grau de inseguranca e de
discricionariedade do julgador quando comparado com 0s sistemas que ndo a
adotam, mas por certo néo atribui certeza absoluta ao direito.

Por fim, para que a teoria dos precedentes judiciais ndo se torne uma
ilusdo, como afirmado por Ross'®, é preciso estar atento & analise sobre a
distingdo - distinguishing - do precedente com o caso concreto sob julgamento.
Desenvolver a adequada metodologia em relagdo a esse ponto apresenta-se como
ponto fundamental para a correta aplicacdo da teoria dos precedentes judiciais.

E claro que nenhum caso é exatamente idéntico a outro, mas isso néo pode
servir como justificativa para os juizes, a todo momento, utilizarem a técnica da
distingdo e ndo aplicar o precedente. Trata-se de metodologia por meio da qual 0s
juizes devem examinar 0s motivos determinantes de ambos os casos e tragar as
diferencas essenciais. Somente se ndo houver semelhancas - ou se elas forem
minimas - entre as circunstancias faticas e juridicas determinantes na solucao do
caso paradigma e os fatos e elementos do caso concreto, é que esta 0 juiz
autorizado a afastar a aplicacdo do precedente. Mauricio Ramires sustenta que €
preciso desenvolver um “padréo de identificacdo juridicamente relevante”*®*.

O que se busca advertir aqui € que a metodologia de aplicacdo de
precedentes no common law é totalmente diferente da cultura juridica instalada no
Brasil em relagdo a utilizagdo de ementas, acorddos e sumulas - mesmo as
vinculantes - com carater persuasivo, pois enquanto no common law os elementos
faticos - conjugados com argumentos juridicos - sdo imprescindiveis para a
criacdo do precedentes, a metodologia aqui utilizada se atém a questdes juridicas,
0 que impede a extracdo dos motivos determinantes - ratio decidendi - dos

enunciados.

89 DAVID, 2002, 412-414.
1% ROSS, 2000, p. 113-114.
11 RAMIRES, 2010, p. 68.
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Assim, ao adotar a teoria de precedentes judiciais vinculantes, sera
necessario passarmos por um processo de aculturacdo desses elementos e
requisitos intrinsecos a teoria para que a mesma cumpra o papel que dela se

espera: reduzir a inseguranca juridica.
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Conclusao

Vivemos um momento historico em que os dois grandes sistemas juridicos
vigentes nos paises do ocidente demonstram sinais de convergéncia e
aproximacao.

O common law, de origem anglo-saxdo, é reconhecido pelo respeito
historico a tradicdo, politica e cultural, aportando nas decisdes judiciais a dificil
funcéo de criagdo e desenvolvimento do direito. Nesse sistema, percebe-se a
restricdo do Poder Legislativo em detrimento do Poder Judiciario. Diante desse
cenario, tal sistema desenvolveu técnicas e mecanismos tendo por objetivo
garantir a seguranca e estabilidade do ordenamento, como a obrigatoriedade de
seguir precedentes judiciais e o respeito a doutrina do stare decisis.

Os juizes, por seu turno, figuram como protagonistas na complexa tarefa
de promover a coeréncia e uniformidade do direito.

Por sua vez, o civil law, também conhecido como sistema continental, com
raizes romano-germanica, se estabeleceu em torno da forca do Parlamento,
conferindo a lei o papel central do ordenamento juridico. Segundo esse sistema, a
seguranca e estabilidade do ordenamento juridico advém do direito posto. Esse
pensamento desencadeou o0 movimento da codificacao.

Diferentemente do common law, no sistema continental os juizes nao
possuem papel criativo ou interpretativo. Cabe aos juizes apenas a declaracdo do
conteddo normativo constante dos codigos e das leis esparsas. Para os juristas
desse sistema a norma possui conteudo pronto e acabado, ndo se admitindo
modificacdo que ndo aquelas realizadas no &mbito do préprio legislativo.

Todavia, em ambos 0s sistemas, esse cenario comegou a mudar apos a
segunda metade do século XX. Os horrores e atrocidades cometidos pelo regime
nazista e também durante a Il Guerra Mundial provocaram uma reacdo mundial
em defesa dos direitos humanos. A internalizacdo desses direitos pela vérias
Constituices Democraticas como categoria de direitos fundamentais promoveu o
fendmeno da constitucionalizacdo, marcado pela supremacia da Constituicdo e

expansdo do judicial review.
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Ao incorporar leis e tratados internacionais cujo objeto é a protecdo dos
direitos humanos, percebeu-se um crescimento da atividade legislativa nos paises
adeptos ao common law. Em movimento contrario, ao promulgar Constitui¢oes
permeadas por principios e elevada carga axioldgica, de carater abstrato, os paises
do civil law, dentre os quais o Brasil, passaram a transferir ao Poder Judiciario
questdes de conteddo moral e politico que anteriormente eram de competéncia
exclusiva do Poder Legislativo em um movimento que ficou conhecido como
judicializagdo da politica.

Esses dois fatores - fortalecimento do Poder Judiciario e a supremacia da
Constituicdo - alteraram substancialmente a funcédo jurisdicional no civil law. O
conteddo abstrato das normas passou a exigir dos juizes uma maior atividade de
interpretagéo, uma vez que a norma ndo possui mais aquele status de completude,
de que tem contetido pronto e acabado. A necessidade de interpretagdo da norma
conforme a Constituicdo, bem como de conformar seu contetdo com a realidade
social em determinado tempo e lugar, conferiu maiores poderes ao julgador,
valorizando as decisfes judicialis.

No Brasil, em razdo da adocdo do sistema hibrido de controle de
constitucionalidade esse movimento ocorreu de forma peculiar. Sob influéncia do
sistema romano-germanico, adotamos o controle concentrado exercido em
abstrato pela Corte Constitucional, e também o modelo difuso, oriundo do
common law, exercido no caso concreto pelos varios 6rgaos do Poder Judiciério -

Nesse cenario de expansdo do judicial review - de forma verticalizada
dentro do Judiciario - a legitimacdo da liberdade interpretativa do julgador
provocou uma variedade de entendimentos sobre assuntos similares e teve como
consequéncia o aumento da divergéncia jurisprudencial. Tal situagdo gerou uma
crise de seguranca provocada pela reducdo da previsibilidade e estabilidade do
direito.

Tendo em vista esse contexto, a teoria dos precedentes judiciais ganha
relevancia no ordenamento juridico patrio na medida em que serve como
mecanismo de uniformizagdo da jurisprudéncia e, atrelada a doutrina do stare
decisis, tem condicdes de resgatar a previsibilidade e estabilidade do direito,
contribuindo, dessa forma, para o0 aumento da seguranca juridica.

A teoria dos precedentes judiciais tem o condd de padronizar o

entendimento jurisprudencial e apresenta como principais beneficios a efetivacéo
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dos principios da seguranca juridica, isonomia e imparcialidade. Ao utilizar a
experiéncia extraida das decisdes de processos passados como exemplo para as
decisdes de casos futuros confere-se coeréncia, estabilidade e previsibilidade ao
ordenamento juridico.

O grande mérito da orientacdo por precedentes € que os tribunais passam a
contextualizar suas decisdes dentro de um sistema, ndo mais pensando suas
decis6es como medidas isoladas. Ao proferir suas decisdes olhando para o que foi
construido no passado e, ao mesmo tempo, focando os reflexos que produzirdo no
futuro, os tribunais promovem a coeréncia do direito, tendo por premissa a
utilizacdo de critérios e principios universais no momento de fundamentacgéo das
decisBes. Seguir os exemplos do passado gera os beneficios da confiabilidade e
calculabilidade exatamente por tornar o direito conhecido.

Indo além, essa dindmica também promove o tratamento igualitario e
imparcial. A igualdade advem do tratamento isondmico - formal e substancial -
entre as partes. Ao julgar casos semelhantes da mesma maneira, o Judiciario
promove a igualdade material entre os jurisdicionados. Nao ha como pensar um
regime democratico em que o principio da igualdade é desrespeitado por quem
tem o dever de garantir-lhe a efetividade - o Poder Judiciario. No tocante ao
principio da imparcialidade, ao seguir precedentes judiciais 0s juizes
fundamentam suas decisdes com o entendimento juridico ja consolidado sobre
determinado tema, ndo possuindo margem para aplicar argumentos arbitrarios e
tendenciosos.

O Brasil ja caminha no sentido de respeito aos precedentes judiciais tanto
na esfera constitucional quanto infraconstitucional. Na seara constitucional
podemos citar: a) acdo declaratéria de constitucionalidade (Emenda
Constitucional n.° 3/1993; b) a regulamentacéo da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental pela Lei n.° 9.882/1999; c) criacdo da sumula vinculante
pela Emenda Constitucional n.° 45/2004. Em relacdo a legislacdo federal: a) a
ampliacdo dos poderes do relator para, monocraticamente, inadmitir e dar
provimento a recursos quando, respectivamente, contrarios ou em consonancia
com entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos tribunais
superiores - Lei n.° 9.756/1998; b) dispensa do reexame necessario - duplo grau de
jurisdicdo obrigatorio - nas acdes em que a Fazenda Publica seja vencida e a

decisdo esteja em consonancia com sumula ou jurisprudéncia do Supremo
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Tribunal Federal ou do respectivo tribunal superior - Lei n.° 10.352/2001; c)
previsdo, pela Lei n.° 11.232/2005, de desconstitui¢do da coisa julgada quando a
decisdo tiver por fundamento lei ou ato declarado inconstitucional pelo STF; d) a
criacdo do requisito da “repercussdo geral” para conhecimento do recurso
extraordinario previsto na Lei n.° 11.418/2006; e¢) em 2008, a Lei n.° 11.672
regulamentou a chamada técnica de recursos repetitivos - repeticdo de demanda,
normalmente contra a Fazenda Publica, possuindo objeto idéntico e restringindo-
se a matéria de direito; f) as simulas emitidas pelos tribunais superiores; g) as
orientagdes jurisprudenciais e sentenca normativa da Justica do Trabalho, dentre
outras.

Os dispositivos acima apontados ndo deixam duvidas da existéncia de um
movimento de valorizacdo da jurisprudéncia no ordenamento patrio e consequente
reconhecimento da importancia da teoria dos precedentes judiciais como
mecanismo de promocéo da estabilidade e coesdo do direito. Tanto é assim que 0
projeto do novo Codigo de Processo Civil em tramite no Congresso Nacional
contempla a doutrina do stare decisis, bem como a teoria dos precedentes
judiciais.

Apesar de estar claro que o ordenamento juridico brasileiro caminha a
passos largos para a adocdo dos precedentes judiciais, muitos sdo os criticos dessa
teoria. As criticas mais incisivas sdo: risco de engessamento do Direito; ofensa ao
principio da independéncia e autonomia do juiz, €; lesdo ao principio da separacdo
de poderes. Contudo, nenhuma das criticas subsiste.

A primeira critica apontada é facilmente afastada na medida em que as
decisGes judiciais s&o muito mais dinamicas do que a alteracdo legislativa. O
envelhecimento dos cddigos e a interpretacdo literal do seu contetdo normativo €
que pode provocar o alegado engessamento do direito. De acordo com essa teoria
0 juiz se obriga a respeitar e segui precedentes, mas ndo ha qualquer sancao
disciplinar ao magistrado que julgar de maneira contraria. Somente nos casos em
que a ratio decidendi do caso sob julgamento for semelhante ao caso paradigma €
que 0 juiz estara obrigado a seguir o precedente. Caso a ratio decidendi do
precedente ndo guarde semelhancas com o caso concreto, 0 juiz estara diante de
um caso de distingéo e, assim, dispensado de seguir tal precedente. Para ndo
restar davidas quanto a fragilidade desse argumento, nenhum precedente é criado

para durar eternamente. A propria teoria dos precedentes prevé mecanismos de
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superacéo - total e parcial - do precedente, conforme demonstrado no topico 2.4
do capitulo 2 deste trabalho.

Em relacdo a ofensa ao principio da independéncia e autonomia do juiz, é
preciso duas observagdes: a primeira é que a propalada independéncia se refere a
intervencdo externa e, a segunda, € que o juiz mantém o poder de decidir de forma
contraria ao precedente, bastando, para tanto, um maior 6nus argumentativo a
demonstrar os casos de superacdo do precedente.

A independéncia do juiz visa proteger o jurisdicionado - figura central do
processo - e ndo o juiz. Ao juiz é garantida a independéncia e autonomia de
pressbes externas - politica, econbmica, etc - exatamente para garantir ao
individuo a prolacdo de decisdo que retrate o entendimento do ordenamento
juridico sobre o tema objeto da lide.

O argumento de que a teoria dos precedentes ofende o principio da
separacdo de poderes também ndo merece prosperar, a uma porque o modelo
neoconstitucional resgatou as teorias hermenéuticas e esvaziou a rigida separagédo
de poderes e, a duas, porque ja existe a realizacdo de atividades tipicas de um
Poder por outro sem que isso configure ofensa a tal principio. A titulo ilustrativo,
a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 52, que o Senado Federal - 6rgdo do
Poder Legislativo - exerce funcdo jurisdicional ao estabelecer competéncia
exclusiva para julgar, nos crimes de responsabilidade, o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica. De outro lado, o Judiciario exerce funcéo legislativa
e de administracdo, quando edita suas leis e regimentos internos - artigo 96, inciso
I, alinea “a”, da Constituicdo Federal - e quando organiza sua estrutura e servigos
- artigo 96 da Constituicdo Federal -, respectivamente. JA 0o Executivo realiza
funcdo legislativa quando edita medidas provisorias - artigo 62 da Constituicao
Federal.

Superadas as principais criticas & adog¢do da teoria dos precedentes
judiciais no Brasil, cumpre fazer trés adverténcias metodoldgicas ao uso dos
precedentes judiciais vinculantes.

A primeira adverténcia diz respeito a correta identificacdo da ratio
decidendi. Separar os elementos que constituem a esséncia da decisdo daqueles
que, embora mencionados, possuem papel secundario na decisdo. Pode-se afirmar

que identificar a ratio decidendi € 0 mesmo que extrair o nucleo da decisdo. Na
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analise do caso paradigma com o caso concreto, € a correta identificacdo da ratio
que permitird ao julgador aplicar, distinguir ou superar o precedente. Por certo,
ndo é uma tarefa simples, mesmo porque existem casos que possuem mais de uma
ratio, o que pode ocorrer quando 0 caso apresenta circunstancias faticas e
juridicas variadas. Em havendo dificuldade para identificar a ratio decidendi, a
aplicacdo da teoria fica comprometida.

Como segunda adverténcia, ressalta-se que o precedente judicial, assim
como a lei, também carece de interpretagdo. O precedente ndo € autosuficiente e
sua aplicacdo ndo é mecanica. E preciso lembrar que o precedente é composto
pela escrita e, tal qual ocorre com as normas, esta sujeito aos mesmos vicios de
linguagem. O elemento facilitador do trabalho interpretativo do juiz nesse caso é
que 0 mesmo trabalha com um universo reduzido, ja delimitado pelo precedente.

A Ultima adverténcia tem por escopo garantir a utilizacdo da teoria dos
precedentes e diz respeito a técnica da distingdo. O distinguishing ndo pode ser
utilizado pelos juizes como um subterflgio para ndo usar os precedentes. Dado ao
fato de que nenhum caso é absolutamente idéntico a outro, 0s juizes podem
recorrer ao uso dessa técnica como forma de ndo seguir precedentes. Para evitar
essa tatica, é preciso, por parte dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal
Federal, um acompanhamento sistematico das decisfes judiciais até que a teoria
dos precedentes seja internalizada pelos tribunais patrios em um verdadeiro
processo de aculturacdo de técnicas e procedimentos oriundos de outro sistema
juridico, o common law.

O que se pretende com essas adverténcias ndo é questionar o uso dos
precedentes judiciais no Brasil, mas apenas e tdo somente observar que ndo basta
copiar uma teoria de outro sistema juridico sem que haja um processo de
maturacdo e acompanhamento de sua implementacdo. O éxito da teoria dos
precedentes depende da sua insercdo na cultura juridica brasileira.

Apo6s todas essas observacOes, defende-se a adogdo da teoria dos
precedentes judiciais vinculantes como mecanismo apto a estabelecer critérios
universais de padronizacdo de condutas capazes de manter a coeréncia do
ordenamento juridico, bem como de promover o equilibrio entre estabilidade e

dinamismo do direito nas sociedades contemporaneas.
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