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RESUMO

O presente estudo busca demonstrar a relevancia dos precedentes judiciais para a superacao
da crise de tempestividade na prestacdo jurisdicional, pela qual passa o Judiciario brasileiro.
Para tanto, as tradigdes juridicas do civil law e do common law sdo brevemente analisadas,
com maior foco nesta Ultima, no intuito de demonstrar a aproximacao que ocorre entre tais
familias juridicas, e que ndo h& entraves para a utilizacdo de precedentes judiciais por paises
filiados a tradicdo romano-germanica. Estuda-se também a teoria dos precedentes judiciais,
sendo defendida uma concepcdo hermenéutica e dialética destes institutos, além de
argumentos favoraveis a sua utilizacdo. Da mesma maneira, 0s elementos essenciais para uma
adequada compreensdo da teoria dos precedentes judiciais, além de técnicas de revogacdo, sao
alvo de analise especifica. As concepcdes neoconstitucionalistas e 0 neoprocessualistas que
passam a afetar o Judiciario brasileiro apds o advento da Constituicdo da Republica de 1988
sdo alvo de atencdo, da mesma forma que 0s argumentos contrarios a ado¢do dos precedentes
judiciais no direito brasileiro. Em seguida, em face da ampliagdo das técnicas de vinculacéo
das decisdes judiciais, entendidas como parte de uma politica publica em prol da razoavel
duracdo do processo, os institutos da simula vinculante, repercussdo geral e 0 Novo Cédigo
de Processo Civil, com foco no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, sdo objeto de
estudo detido. Por fim, com o intuito de aprofundar a qualidade da aplicacdo dos precedentes
judiciais no direito brasileiro, estuda-se a teoria de Ronald Dworkin, com maior foco no
direito como integridade. Conclui-se que os precedentes judiciais, caso bem manejados, séo
aptos a promover um aumento de qualidade nas decisGes judiciais, e também auxiliar o Poder
Judiciario brasileiro a alcancar a razoavel duracéo do processo e, consequentemente, o devido
processo legal.

Palavras-chave: Civil law. Common law. Precedentes judiciais. Razoavel duracdo do
processo. Mecanismos de vinculacdo das decisdes judiciais. Ronald Dworkin. Direito como
integridade.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the relevance of judicial precedents to overcome the timing
crisis in adjudication, by which the Brazilian Judiciary goes by. Therefore, the legal traditions
of civil law and common law are briefly analyzed, with greater focus on the latter, in order to
demonstrate the approach that occurs between such legal families, and that there are no
barriers to the use of judicial precedents by affiliated countries to the Roman-Germanic
tradition. It is also studied the theory of judicial precedents, being defended a hermeneutic and
dialectical conception of these institutions, as well as favorable arguments for their use. In the
same way, the essential elements for a proper understanding of the theory of judicial
precedents, besides the revocation techniques, are target of specific analysis. The
neoconstitutionalist and neoprocessualist conceptions that start to affect the Brazilian
Judiciary after the advent of the Constitution of the Republic of 1988 are target of attention in
the same way that the arguments against the adoption of judicial precedents in Brazilian law.
Then, due to the expansion of techniques of judicial decision’s binding, understood as part of
a public policy in favor of reasonable duration of the process, the institutes of binding
summary, general repercussion and the New Code of Civil Procedure, with focus on the
incident of resolution of repetitive demands, are object of careful study. Finally, in order to
deepen the quality of application of judicial precedents in the Brazilian law, it is studied the
theory of Ronald Dworkin, with greater focus on law as integrity. It is concluded that the
judicial precedents, if well managed, are able to promote an increase in quality of judicial
decisions, and also assist the Brazilian Judiciary to achieve the reasonable duration of the
process and, hence, the due process of law.

Keywords: Civil law. Common law. Judicial precedents. Reasonable duration of the process.
Binding mechanisms of judicial decisions. Ronald Dworkin. Law as integrity.
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INTRODUCAO

Atualmente, o Judiciario brasileiro passa por uma crise de credibilidade. Diversos sao
0s motivos para tanto, sendo um dos principais o grande numero de demandas propostas, o
que o impede de exercer sua funcdo precipua de forma célere. Para superar tal entrave, 0s
precedentes judiciais passaram a ter sua importancia cada vez mais reconhecida no
ordenamento juridico brasileiro, tanto do ponto de vista tedrico, como do ponto de vista
pratico.

No presente estudo, busca-se verificar se os precedentes judiciais sdo capazes de
auxiliar na superacéo da crise de tempestividade da prestacdo jurisdicional brasileira, e, assim,
materializar a garantia constitucional da razoavel duracdo do processo.

Para tanto, é essencial estudar os precedentes judiciais, institutos caracterizadores da
tradicdo juridica do common law, compreender seus aspectos principais e verificar se sua
utilizacdo é possivel em paises da familia juridica do civil law. O estudo de tais familias
juridicas se mostra, da mesma maneira, imprescindivel.

A formacédo e o desenvolvimento da familia romano-germanica, cuja inspiracdo inicial
foi o proprio direito romano, deve muito aos estudos exercidos pelas universidades, e as
diversas escolas juridicas que se desenvolveram na Idade Média e Idade Moderna. Da mesma
forma, o contexto histérico francés a época da Revolugdo Francesa, na qual os magistrados
eram parte da aristocracia e apoiadores do rei, teve grande relevancia, ao reduzir a
proeminéncia de ambos na definicdo da norma juridica.

Em face desta desconfianca nos juizes, buscou-se a seguranca juridica no texto legal,
produzido pelo Parlamento, dando origem a teoria da Separagdo dos Poderes e ao juiz bouche
de la loi, conforme proposto por Montesquieu, além do dogma da supremacia da lei. Na época
de Napoledo, esta supremacia se tornou ainda mais proeminente, com a promulgacdo dos
cadigos legais.

Por sua vez, a familia do common law, devido a sua origem histérica diversa, ndo
seguiu 0 mesmo caminho. Em sua evolucdo histérica, a Inglaterra ndo teve nenhuma grande
ruptura, considerando como marco inicial a conquista pelos Normandos em 1066. Em virtude
desta continuidade, o common law pode se desenvolver de forma gradual e continua, com o
surgimento dos Tribunais Reais de Westminster e a convivéncia das cortes de common law
com as de equity.

N&ao houve necessidade de reduzir o poder dos magistrados, cujas decisdes sempre

tiveram grande relevancia para a sua cultura juridica. A prépria vinculagdo aos precedentes
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judiciais, ou seja, a teoria do stare decisis, advém da evolucédo histérica da familia juridica
anglo-saxbnica. Todavia, apesar da relevancia que os precedentes judiciais possuem na
tradicdo do common law, a legislacdo néo é inexistente nos paises membros desta familia.

A teoria dos precedentes judiciais é de grande valia para a superacao dos entraves a
prestacdo jurisdicional célere, pela qual passa o Judiciério brasileiro. O precedente judicial,
entendido como uma decisdo anterior, que por sua relevancia tem o condédo de ser aplicado
em casos futuros, se constitui em verdadeira fonte do direito. Pode ser vinculante ou
persuasivo, sendo sua autoridade variavel, em virtude de uma série de fatores.

Vérios sdo os argumentos favoraveis para a utilizacdo dos precedentes judiciais, tais
como o0 alcance de seguranca juridica, igualdade e coeréncia sistémica, além de definir
expectativas e contribuir para uma economia argumentativa na decisdo judicial, permitindo
que esta seja mais célere.

Uma vez que os precedentes se mostram como possiveis formas de ampliar a
celeridade dos julgamentos, é essencial analisar os elementos fundamentais de sua teoria,
como ratio decidendi, obiter dictum, além das formas de superacdo de precedentes e como
verificar as disparidades existentes ao compara-los com outro caso.

Da mesma forma, ndo se pode verificar a pertinéncia dos precedentes para o Judiciario
brasileiro, sem analisar este Gltimo. A forca e influéncia que a Constituicdo passou a exercer
no Brasil apds 1988, afetando inclusive o processo judicial, demonstram a relevancia e
importancia da razoavel duracdo do processo no ordenamento juridico brasileiro, que passou a
adotar cada vez mais 0s precedentes judiciais na fundamentacdo de suas decisdes
jurisdicionais. Todavia ndo se pode olvidar que existem aqueles que advogam pela nédo
adocdo de precedentes, apontando argumentos, tais quais: o engessamento do direito, a teoria
da Separacdo dos Poderes e a violacdo da independéncia dos magistrados.

Independentemente destas criticas, ndo se pode negar que 0s precedentes judiciais
ganham cada vez mais relevancia no direito brasileiro, inclusive, pela constante criacdo de
mecanismos de vinculagdo as decisdes judiciais. Isto deixa patente a importancia de estudar,
ndo apenas 0s precedentes, mas 0s institutos que se baseiam na forca vinculante dos
primeiros. A atualidade do tema é visivel, vez que, inclusive, o futuro Cédigo de Processo
Civil (lei n. 13.105/2015), que se encontra em vacatio legis, fornece grande relevancia a
tematica dos precedentes judiciais vinculantes, no intuito de alcancar uma duracao processual
mais adequada.

A teoria do direito contemporanea, frise-se, ja& se debrugou sobre os precedentes

judiciais, sendo uma das razdes da relevancia da teoria de Ronald Dworkin, a qual pode vir a
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auxiliar o Judiciério brasileiro no melhor manejo dos precedentes. A teoria do direito como
integridade prega que cada magistrado deve, antes de decidir, analisar o sistema juridico para
desenvolvé-lo com coeréncia e integridade. Trata-se da comparacdo com um romance em
cadeia, que Dworkin utiliza.

Dada a importancia cada vez maior que os precedentes judiciais adquirem no direito
brasileiro, verificar se estes sdo instrumentos capazes de melhorar a prestacdo jurisdicional,
acelerando-a, € de grande relevancia, e eis a importancia da presente dissertacdo. Por isto que,
analisar os desdobramentos supracitados e o0s pontos polémicos, todos fortemente
relacionados a tematica proposta, também é objetivo deste estudo.

Para fundamentar esta pesquisa foi utilizada moderna doutrina, nacional e estrangeira,
a qual ndo ficou restrita a apenas um ambito do direito. Diversos prismas foram analisados,
permitindo uma analise histdrica, constitucional, processual e filos6fica. Ndo apenas livros,
mas artigos cientificos também fundamentaram este estudo. Da mesma maneira, a
Constituicdo Brasileira e a legislacdo do pais também foram analisadas, assim como se
buscou apresentar precedentes judiciais, sumulas, informacdes quantitativas e o proprio futuro
Caodigo de Processo Civil, para fundamentar ainda mais a presente dissertacdo. Utilizou-se,
inclusive, casos proprios do common law inglés. Pretende-se, ao analisar tema téo relevante,
auxiliar a comunidade juridica brasileira, que cada vez mais tem a necessidade de se debrucar

sobre os precedentes judiciais.
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1. BREVES ASPECTOS HISTORICOS DAS TRADICOES JURIDICAS DO CIVIL
LAW E COMMON LAW:

No ambito do direito comparado, especialmente em termos historicos, as expressoes
civil law e common law sdo constantemente reiteradas. Sdo as denominagdes, em lingua
inglesa, das duas maiores tradi¢Ges juridicas mundiais, sendo também tratadas como familias
juridicas, cada uma com caracteristicas proprias.

A tradicdo do civil law (romano-germanica), como o0 proprio nome aponta, surge a
partir do direito romano e dos esfor¢os que as universidades dos paises latinos e germanicos
envidaram para elaborar e desenvolver uma teoria juridica apropriada ao mundo moderno. Por
sua vez a familia do common law (anglo-saxénica) é aquela advinda do direito inglés, a qual
também sofreu influéncias diversas. Visto que tais paises se tornaram colonizadores, na Idade
Moderna, a sua tradicdo juridica foi herdada pelas colonias' (DAVID, 2002, p.24).

Gustavo Zagrebelszy (2009, p.117) aponta elementos marcantes de diferenciagéo entre

estas tradicdes juridicas, os quais serdo desenvolvidos adiante:

(...) il Rule of law equivale all'effettivita della tutela in giudizio, mentre, per
esempio, nella Francia del suo tempo la Costituzione proclamava i diritti,
lasciando aperta la questione dell'effettivita della loro tutela in giudizio. Cio
significa, in breve, che la Costituzione inglese & una judge-made
constitution, non un proclama di principi consacrati in un testo. Il diritto si
forma dunque nel concreto della controversia e viene espresso nella
decisione.?

Mario Losano (2007, p. 336), por sua vez, apresenta trés acepcdes da expressdo
common law, cada qual com sua respectiva contraposicao, que, por sua vez, permite alcancar

um sentido especifico do termo:

(...) Por isso, fala-se de Common Law como de um direito consuetudinario
guando é contraposto ao Statute Law, entendido este Gltimo como o direito
promulgado pelo parlamento na forma da lei. Assim, o termo “Common

! Por este motivo se afirma que o Brasil, colonizado por Portugal, possui uma tradicdo romano germanica,
enquanto que os Estados Unidos da Ameérica, colonizado pela Inglaterra detém uma tradigdo anglo-saxdnica,
apenas para citar alguns exemplos.

2<(...) o Rule of law equivale a efetividade da tutela em juizo, enquanto, por exemplo, na Franga do seu tempo a
Constituicdo proclamava o direito, deixando aberta a questdo da efetividade da sua tutela em juizo. Isso
significa, em suma, que a Constituicdo inglesa € uma judge-made constitution, ndo uma proclamacdo de
principio consagrado no texto. O direito se forma portanto no concreto da controvérsia e vem expresso na
decisdo”. Traduzido pelo autor.
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Law” tem ao menos trés significados distintos, dependendo de sua
contraposicao ao Statute Law, ao Civil Law ou a equity. (grifos do autor)

A divisdo do direito em familias possui um cunho muito mais metodolégico, didatico e
historico, ndo sendo capaz de apontar as saliéncias juridicas que cada pais membro de uma
mesma familia possui®. De fato, existe uma pluralidade fortemente fragmentada de modelos
juridicos, o que impede que as comparacfes entre os grandes sistemas da atualidade tenham
grande precisdo. Neste sentido, comparagdes entre micromodelos, ou seja, entre paises, se
torna mais adequada.

Ainda assim, o uso das expressdes civil law e common law sdo consagradas na
doutrina. Vale frisar, ademais, que a familia romano-germanica e a familia anglo-saxénica
ndo sdo as Unicas existentes. René David (2002, p. 23-32) aponta outras familias juridicas,
quais sejam: o direito dos paises socialistas, o direito muculmano, o direito indiano, os
direitos do extremo oriente e os direitos da Africa e de Madagascar. Tal divisdo, inclusive,
pode variar dependendo do método utilizado para agrupar os sistemas juridicos.

Hermes Zaneti Jr. (2015, p.37-38), prefere utilizar a expressdo “tradi¢do”, entendida
esta como os elementos fundamentais arraigados acerca do direito em determinados paises.
Assim, € possivel agrupar paises que possuem normas juridicas variadas acerca de

determinado assunto, uma vez que compartilham tais elementos no cerne de sua historia.

Tradicdo e entendida aqui justamente como uma comunhdo peculiar que
permite falar de sistemas juridicos muito diversos entre si (como o da
Franca e o da Alemanha) como pertencentes ao mesmo grupo. Tradicéo,
portanto, ndo se refere a um conjunto de regras de direito (sobre contratos,
delitos etc.), servindo mais para identificar um conjunto de atitudes
fundamentais, profundamente arraigadas, historicamente condicionadas,
sobre a natureza do direito, sobre seu papel na sociedade e no corpo
politico, sobre as operagdes adequadas de um sistema legal, sobre a forma
que se faz ou se deveria fazer, aplicar, estudar, realizar e ensinar o direito
(...) (grifos do autor)

Na presente secdo é elaborada breve analise historica acerca da evolugdo do civil law e
do common law. Uma vez que o foco da presente dissertacdo ndo e realizar um estudo
histérico exaustivo, nem pontuar o desenvolvimento da teoria constitucional dos paises,

optou-se por tratar apenas dos pontos principais da evolucdo das familias juridicas, ora

% O direito brasileiro possui profundas diferencas em relagdo aos direitos portugués, francés, italiano e alemao.
Mas ainda assim, sdo agrupados em uma mesma familia juridica. O mesmo se aplica ao ordenamento juridico
inglés, o qual é diferente do norte-americano.
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estudadas. Vez que a tradigdo anglo-saxonica se pauta nos precedentes judiciais, alvo deste
trabalho, e que a propria teoria dos precedentes se confunde com a historia dos paises
membros desta tradicdo, especialmente a da Inglaterra, sua abordagem historica, neste estudo,
sera mais extensa, se comparado com a tradic¢do do civil law.

Primeiramente, ao se tratar da tradicdo romano-germanica, se apresenta a influéncia
que o direito romano teve na familia juridica, principalmente através da sua interpretacdo na
Idade Média. Apresentou-se a construcdo do direito comum na Europa, e posteriormente, o
surgimento dos Estados Nacionais e a Revolucao Francesa, cuja importancia na construgdo do
dogma de que o juiz deve apenas aplicar friamente a lei criada pelo Poder Legislativo, é vital.
Por fim se verifica como as codificacGes, especialmente o Cddigo Civil de Napoledo,
alcancaram ampla aceitacdo europeia, sendo consideradas um dos grandes marcos da doutrina
do civil law.

Em um segundo momento, se realiza um estudo acerca da evolugédo do common law,
essencial para a sua compreensdo, vez que tal sistema juridico se desenvolveu historicamente
por meio do julgamento de casos pelos juizes (judge made law). Para fins metodologicos, a
analise se concentrou especificamente no desenvolvimento do common law britanico,
especialmente o da Inglaterra. Ainda assim, busca-se demonstrar que mesmo paises de uma
mesma familia juridica, possuem diferencas marcantes, como é feito ao realizar comparagédo
com os Estados Unidos da América.

Tal analise se inicia com a conquista dos normandos no século XI, que permitiu uma
centralizacdo administrativa e posteriormente juridica. A criacdo dos Tribunais Reais de
Westminster e a estrutura dualista do direito inglés que possuia cortes especificas para a
aplicacdo do common law, e outros tribunais exclusivos para a aplicacdo da equity, também
sdo dignas de atencdo. Da mesma forma, a influéncia do direito romano no direito inglés, a
qgual vai além da existéncia de expressfes latinas. Sdo analises necessarias para a
compreensdo da teoria do stare decisis, e consequentemente, do uso dos precedentes judiciais.

A teoria stare decisis et non quieta movere prega o respeito aos precedentes judiciais e
a vinculacdo as cortes superiores. Dentro do tema é importante ter em mente que a teoria
passou (e ainda passa) por mudancas que afetam, especialmente, a forga vinculante dos
precedentes judiciais, razdo pela qual se apresenta esta evolucdo, inclusive com trechos de
julgados britanicos.

O ponto seguinte se refere a um mito que precisa ser derrubado, qual seja, a
auséncia de legislacdo nos paises de common law. Busca-se demonstrar que os statutes

existem h& muitos séculos na Inglaterra, e que vem se proliferando e ganhando impacto nas
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decisbes judiciais com o passar dos tempos, inclusive devido ao fato da Soberania
Parlamentar ser aspecto central da Constituicdo Britanica (Parliamentary Sovereignity of the
British Constitution).

Finalmente, encerrando a primeira secdo desta dissertacdo verifica-se, de forma
sucinta, que apesar de possuirem uma mesma familia juridica, os diversos paises membros do
common law possuem caracteristicas por vezes bastante distintas.

A importancia de desenvolver tal tema, do ponto de vista também historico, se da em
virtude de ambos os sistemas juridicos caminharem para uma aproximacdo. Em paises de
tradicdo romano-germanica os precedentes judiciais passam a gozar de uma maior
importancia normativa, caso comparado com a viséao tradicional do sistema. O mesmo corre
com paises de tradicdo anglo-sax6nica, que passam a utilizar a legislacdo para buscar a
solucdo de seus problemas. A licdo de Mario Losano (2007, p. 345) é pertinente, conforme se

pode observar:

O Common Law anglo-americano e o direito europeu continental, que agora
regem a maioria da populacdo mundial, tendem a se aproximar: o0 Common
Law esta passando por uma extensdo dos statutes e das consolidations em
detrimento do puro “judge made law”, enquanto a jurisprudéncia vai
assumindo importancia crescente em muitos paises de Civil Law. Por
exemplo, naqueles paises que tém um tribunal constitucional, o direito
constitucional tende a cada vez mais se tornar um direito jurisprudencial.
(grifos do autor)

Uma das razfes desta aproximacdo é a tentativa de superar os entraves inerentes ao
préprio sistema juridico de dado pais, que precisa lidar com situacfes cada vez mais variadas,

e, inclusive, internacionalizadas/globalizadas.

1.1. A FAMILIA ROMANO-GERMANICA: BREVES ASPECTOS HISTORICOS DO
CIVIL LAW

A recepcdo do direito romano € apontado como um dos elementos mais importantes
para a diferenciagé@o das tradi¢des juridicas do civil law e do common law. Enquanto que os
textos do direito romano afetaram fortemente a tradi¢cdo romano-germanica, isto ndo ocorreu
da mesma forma com a Inglaterra.

N&o se trata do direito romano como aplicado em Roma, mas sim de uma releitura dos
textos romanos, especialmente do Corpus luri Civilis, redescoberto no norte da Italia no

século XII.
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Devido ao fortalecimento do comércio e das cidades, surgiu a necessidade de maior
seguranca juridica. A eclosdo do sistema romano-germanico nos séculos XII e XIII ndo
dependeu de uma centralizacdo politica, o0 que permitiu que o direito concebido ndo ficasse
limitado a fronteiras pré-definidas (DAVID, 2002, p. 40).

As universidade possuem papel fundamental para o desenvolvimento desse lus
Commune. Neste periodo, o direito feudal, consuetudinério, ainda era marcante na Europa
Continental. As diversas tradi¢cGes barbaras ainda eram fontes do direito, e ndo poderiam ser
ensinadas nas universidades, as quais consideravam o direito modelo de organizacéo social.

Apesar disto, havia algo que diferia da diversidade dos costumes barbaros, e que atraia
o0s estudiosos: o direito romano. Tratava-se de direito redescoberto h4 pouco tempo, escrito
em latim, lingua mantida pela Igreja, além de modelo de unicidade.

O direito romano passou a ser, juntamente com o direito candnico, ensinado nas
universidades da Europa, o que se manteve por varios séculos. Havia entdo, um pluralismo
juridico: a convivéncia do direito romano, direito candnico e direitos locais.

Com o passar dos tempos, diversas “escolas” surgiram, ministrando o direito com
métodos e de forma prépria. Entre estas, tem vital importancia a escola dos glosadores, que
objetivavam explicar o sentido originario do direito romano e a escola dos pds-glosadores, ou
comentadores, ja no século X1V, que passa a utilizar os textos romanos como fundamento
para criacdo de novos institutos juridicos, aplicaveis ao seu tempo. Note-se, entdo, que ha uma
distorcao fortissima do direito romano original (DAVID, 2002, p. 44).

A Escola dos Glosadores surgiu na Bolonha, a partir dos ensinamentos do monge
Irerius e de seus discipulos, que se espalharam pela Europa, especialmente pela Italia e
Franca. As caracteristicas iniciais mais marcantes deste método eram a fidelidade ao texto de
Justiniano e o carater analitico e ndo sistematico dos textos. O foco ndo era a utilizacdo das
normas interpretadas, mas sim demonstrar a racionalidade destes textos, o que ndo impediu a
Escola de influenciar a vida juridica e politica da época (HESPANHA, 2012, p.188-190).

A Escola dos Comentadores surgiu em virtude da necessidade de interpretar o direito,
levando em consideracdo as necessidades reais da sociedade. Com o desenvolvimento
urbanistico e mercantil dos séculos XIIl e XIV as necessidades praticas passaram a requerer
uma solucdo que a rigidez do direito comum (romano e candnico) ndo ofertava. Os novos
juristas, entdo passaram a exercer uma tarefa mais focada nos problemas reais. Ao se referir

aos Comentadores, Hespanha (2012, p.199) afirma que:
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S&o estes juristas que, debrugcando-se pela primeira vez sobre todo o corpo
do direito (direito romano, direito candnico [sic], direito feudal, estatutos das
cidades) e orientados por finalidades marcadamente praticas, vado unificar o
direito e adapté-lo as necessidades normativas dos fins da Idade Média.

Nota-se, portanto, o papel importantissimo das universidades na construgdo de um
direito comum na Europa baseado no direito romano, e na unidade juridica advinda desse
processo. Unidade esta que ndo sobreviveu ao fortalecimento da escola do direito natural e ao
surgimento dos Estados Nacionais. Independente disso, ambas as Escolas forneceram
arcabouco essencial para o desenvolvimento do direito, seja no viés pratico, seja no Vviés
tedrico.

A constituicdo dos Estados Nacionais, por seu turno, representou uma mudanca de
paradigma, vez que exaltava fortemente a razdo iluminista. Pautados nos ensinamentos da
escola jusnaturalista racional, que objetivava construir um direito sistematico e com
caracteristicas cientificas, superando a visdo do direito divino anteriormente defendida, o
direito passou a ser desejado como universal e certo, ganhando cada vez mais foco a producao
legislativa. Da mesma forma, o surgimento das igrejas protestantes e da revolucdo cientifica
contribuiram para uma quebra do modelo religiosa da época.

Conforme bem explicam Cristiano Paix&o e Renato Bigliazzi (2008, p.48):

A teoria juridica também reflete essa tendéncia, representada no surgimento
das doutrinas usualmente agrupadas sob a denominagdo jusnaturalismo
racional. Com a quebra da unidade espiritual do Ocidente, era preciso
deslocar para o exterior da doutrina cristd a justificacdo para a vigéncia do
direito. E isto foi possivel com a modificacdo empreendida por varios
autores dos séculos XVI, XVII e XVIII que, com numerosas orientagdes
metodoldgicas e diversas inspiragcdes antropologico-filosoficas, passaram a
concentrar no individuo o centro de suas investigacgdes (...)

Neste momento histdrico, aquele que possuia capacidade de produzir leis era o
Monarca Soberano. Paulo Drummond e Priscila Crocetti (2012, p. 64) expdem que “ao Estado
(Principe) através da Lei por ele emanada cabia regular a totalidade da vida em sociedade (...)
através de normas concebidas pela razao humana”.

Outro ponto que deve ser considerado nesta breve analise historica acerca do civil law
é a Revolugdo Francesa (1789-1799). Esta revolucdo burguesa objetivava retirar da
Monarquia o poder, instituindo uma nova ordem juridica. Neste aspecto foi uma verdadeira

revolugdo. Winston Churchill (2009, p. 353), famoso estadista e historiador, afirma que:
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A convulsdo que sacudiu a Franga em 1789 foi totalmente diferente das
revolugbes ocorridas anteriormente pelo mundo. No século XVII, a
Inglaterra vivera uma violente mudanca de poder entre a Coroa e 0 povo;
mas as instituicdes bésicas do estado permaneceram intocadas, ou pelo
menos, foram logo restauradas (...)

Ocorre que ndo apenas 0 rei precisava ter seu poder reduzido, mas também aqueles
que o apoiavam. E uma das principais classes que exerciam este papel era a dos magistrados.
A solucdo foi reduzir o poder destes, tornando-os meras bocas da lei (juiz bouche de la loi).

Antes da Revolugdo, os magistrados constituiam parte da aristocracia, herdando ou
comprando seus cargos, interpretando o direito existente a favor de seus interesses. A
legislacdo deveria ser produzida pelo parlamento, representantes verdadeiros do povo,
sobrando ao Judiciério a mera aplicacdo mecéanica do texto legal.

Tal posicao foi fortemente influenciada por Montesquieu, que defendia claramente o
enfragquecimento do Judiciario ao conceber a sua teoria da separacdo entre os poderes. Para
Montesquieu (2010, p. 172), o Judiciario seria um poder formado por seres inanimados, que
seriam as bocas da lei, aléem de considerd-lo nulo em relacdo aos outros dois poderes
teorizados (Legislativo e Executivo).

Montesquieu (2010, p.170) afirma que “(...) se os tribunais ndo devem ser fixos, os
julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nao sejam jamais sendo um texto preciso da lei (...)".
N&o se vislumbra em sua teoria espaco para a livre interpretacdo judicial.

Isto levou ao dogma de que o magistrado ndo poderia interpretar o direito, devendo
seguir objetivamente o previsto pelo legislador. A Revolucdo Francesa, portanto, trouxe em
seu bojo a crenga de que a lei seria capaz de gerar a igualdade e a liberdade, bandeiras tdo
almejadas pelo movimento revolucionario. Com o passar dos anos esta ideia passou a ser
considerada por muitos como verdade absoluta, algo que se reflete até os dias atuais.

Pouco tempo ap0s a Revolugdo Francesa, Napoledo Bonaparte se tornou imperador do
pais, e por intermédio das Guerras Napolebnicas fez com que a Franca se tornasse
hegemonica em grande parte da Europa. Napoledo também foi responsavel por uma reforma
juridica, através da promulgacdo de um Cédigo Civil, que veio a ser conhecido como Codigo
Napolednico.

Tratava-se de um documento que, além de buscar a igualdade entre os cidadaos, ja que

os privilégios haviam sido abolidos com a Revolugéo, estipulava regras juridicas de forma
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mais clara. Apesar de néo ter sido o primeiro codigo legal* a ser estabelecido por uma nago
europeia, foi aquele que logrou maior éxito e aceitacdo, influenciando diversos paises
(inclusive aqueles vencidos pela Franca nas Guerras Napolednicas) e a propria tradicdo do
Civil Law. Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 107-108) aponta, acerca do Codigo
Napolednico, que:

Aprovado pela Assembleia em 1804, o Codigo Civil passa a ser visto e
utilizado como expressao maxima do Direito, a lei por exceléncia gozando
de presuncdo de legitimidade e justica. E assim se estabelece o que alguns
tedricos franceses registram como verdadeira “idolatria da lei”, que tinha
como expressdo maxima o Cadigo Civil. A partir dai, estudar o direito era
estudar o Codigo Civil, e comecam a aparecer obras tedricas que, embora
com pouca ou nenhuma criatividade, limitando-se quase sempre a
comentarios literais dos artigos do Cdédigo Civil, vao produzir a teoria
juridica civilista (...)

A importancia dada a codificacdo foi tdo grande, que até hoje a producdo legislativa €
tradicionalmente considerada o grande elemento diferenciador entre civil law e common law.

De fato, a codificacdo exerce papel essencial nos paises de tradicdo romano-germanica
até os dias atuais, mas um dos fatores que diferencia o civil law do common law é a pretensédo
exercida pelos codigos. No civil law, ele objetiva a completude das situacdes juridicas
possiveis, enquanto que no common law ndo ha essa pretensdo. O que diferencia as tradigdes
juridicas, no aspecto da codificacdo, é a ideologia subjacente ao direito legislado
(MARINONI, 2011, p. 56). Enquanto gue na tradicdo romano-germanica, os codigos buscam
tutelar todas as relagdes humanas, a tradi¢cdo anglo-saxénica os utiliza para regrar situagdes
em que o direito ndo se desenvolveu por meio de casos, ou para alterar a jurisprudéncia acerca
de determinado assunto.

Esta questdo precisa ser levada em conta para que o uso dos precedentes judiciais, em
paises que ndo desenvolveram esta técnica ao longo do tempo, ndo seja falho. Uma vez que a
ideologia subjacente aos codigos é diferente, a légica de aplicacdo precisa ser diferente. Um
pais de tradicdo romano-germanica ndao pode buscar nos precedentes judiciais uma forma de
solucionar todas as questdes juridicas, da mesma forma que se buscou com a lei. O resultado
seria igualmente falho. Tal tema serd desenvolvido no decorrer deste estudo, todavia, esta

questdo merece ser destacada desde logo.

* Antes do Cédigo de Napoledo existiram os: Codex Maximilianeus bavaricus civilis, do Reino da Baviera,
de 1756; o Allgemeines Landrecht, do Reino da Prissia, de 1792; e o Codigo Galiciano Ocidental, da Galicia
gue a época, 1797, era parte da Austria.
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1.2. A FAMILIA ANGLO-SAXONICA: O COMMON LAW INGLES

Neste topico apresentar-se-a aspectos centrais do common law inglés, o qual serve de
pardmetro para analisar os elementos estruturais desta tradicdo juridica, neste estudo.
Inicialmente a evolucgdo histdrica desta familia juridica seré analisada a partir da conquista dos
normandos, passando pela criacdo dos Tribunais Reais de Westminster, e a convivéncia das
cortes de common law e de equity (estrutura dualista).

Apos a breve analise historica, propriamente dita, a teoria stare decisis passa a ser
analisada de forma mais minuciosa, tratando dos Judicature Acts, os quais unificaram os tipos
de jurisdicdes e permitiram que as bases para a teoria do stare decisis fossem criadas. Aponta-
se, ademais, que da mesma forma que a teoria de vinculacdo aos precedentes nao é elemento
inato ao common law, a mesma veio a ter diversas intensidades de vinculagdo, passando de
um rigor absoluto até a possibilidade de alteracdo do precedente judicial.

Em seguida, busca-se superar o mito de que ndo ha legislacdo em paises de common
law. Trata-se de uma nocdo equivocada, pautada na errbnea separacdo entre marcantes
elementos do common law e do civil law, quais sejam os precedentes judiciais e a legislag&o.

Por fim, no intuito de demonstrar de forma clara que mesmo dentro da tradicéo
juridica anglo-sax6nica existem peculiaridades, que diferenciam os elementos estruturais dos
ordenamentos juridicos dos paises vinculados a esta tradi¢do. Para tanto, apresentam-se
diferencas entre o common law vigente no Reino Unido e aquele presente nos Estados Unidos

da América.

1.2.1. A conquista dos normandos, os Tribunais Reais de Westminster e a estrutura

dualista do direito inglés

Um marco na histdria europeia e inglesa € o ano de 1066, quando a Inglaterra, a época
governada pelo Rei Harold, € conquistada pelos normandos, comandados por Guilherme, o
Conquistador (William, the Conqueror), apés a decisiva Batalha de Hastings. A importancia
deste momento ndo se deve a uma mudanca de tradicdo juridica, mas sim, pelo fato de ter
constituido um poder central forte e administrativamente bem construido, j& exercido no
ducado da Normandia. Portanto, a partir desta data, inicia-se o processo de substituicdo da
tradicdo tribal para o feudalismo, o qual difere fortemente daquele experimentado pelo

continente.
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Observe-se que os conquistadores e o proprio Guilherme, se localizavam em um reino
estranho, com costumes diferenciados e lingua prépria, de modo que havia o receio de
perderem seu poder recém-adquirido. Isto fez com que houvesse uma reunido do poder em
torno de Guilherme, o Conquistador, de forma bastante organizada, com carater militar. A
relacdo entre o rei e seus suditos normandos estava regrada pelos costumes feudais do
continente. Mas 0 mesmo n&o ocorria com os suditos ingleses.

A forma que Guilherme encontrou para evitar maiores choques foi a manutencdo das
leis saxdnicas ja existentes. Os costumes imemoriais do povo saxao, ou seja, a lei da terra —

the law of the land — foi mantida. Sérgio Resende de Barros (2003, p. 297) trata do tema:

Destarte, a lei da terra se op6s ao rei invasor. A ele, os ilhéus contrapuseram
praticas de liberdade, j& tdo entranhadas na terra pisada e repisada de
invasdes, que agora emergiam dela na forma de direitos. Nesta motivacéo
peculiar a uma ilha curtida por invasbes comegou contra a ocupacao
normanda a oposicao de direitos no mundo ocidental (...)

Mesmo assim uma andlise mais cuidadosa permite vislumbrar um problema de
continuidade. Surge com a conquista de Guilherme uma nova dinastia, a criacdo de uma
sociedade mista e a deposicdo da aristocracia nativa, além da imposi¢do de um novo idioma,
valores e regras. Como € possivel, entdo, afirmar que ndo houve alteracao significativa na lei
da terra, simbolo da identidade nacional?

Na verdade, houve sim diversas alteracGes, como a criacdo de xerifes para a coleta de
tributos e execucdo da lei. Mas o interesse na manutencdo de certas estruturas, como a
tributéria, era positiva para os novos governantes. Neste sentido a licdo de Geary, Morrison e
Jago (2013, p. 37-38) é pertinente:

The traditional explanation, which preserves the identity of the common law
from being seen as actually foreign, is a paradox: William was a political
victor (he who ‘gained’ the throne) who left the law alone. But this is partly,
at least, mythological. Of course, it was an important tool of ruling that one
could present it as preserving an existing system, but there were many
changes and introductions. The Anglo-Saxon system of administration had
many features that we can see as more efficient than those in use on the
continent — such as the use of a centralized system of money exchange with
taxation — and so preservation of the main features of the system was
efficient as well as good rhetoric. Yet the fact remains that the resulting
system was a blend (...)°

%A explicagio tradicional, a qual preserva a identidade do common law de ser visto como realmente estrangeiro,
é um paradoxo: William foi um vencedor politico (aquele que 'ganhou’ o trono) que deixou a lei em paz. Mas
isso é parcialmente, a0 menos, mitoldgico. Claro, foi uma importante ferramenta de governo que alguém pudesse
se apresentar preservando um sistema existente, mas houve muitas mudancas e introducdes. O sistema Anglo-
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Note-se, entdo, que diversas estruturas cristalizadas na tradicdo do common law foram
mantidas, pois se adequavam aos interesses dos conquistadores. O sistema resultante €, de
fato, um misto, mas na manutencdo das caracteristicas tradicionais, levaram-se em conta,
especialmente, os aspectos que beneficiavam os conquistadores.

Em termos judiciais, a época da conquista normanda, existiam as County Courts
(Cortes dos Condados) e Hundred Courts (Hundred é uma subdivisdo dos condados, logo, a
corte responsavel por esta localidade), assembleias de homens livres que decidiam os casos
apresentados com base em costumes locais. Ap6s a conquista, estas cortes foram mantidas,
mas com o passar dos tempos substituidas por cortes senhoriais, as quais também decidiriam
0S casos com base nos costumes. Trata-se de outra mudanga introduzida na estrutura local,
mas percebe-se que ndo ha nada de comum, ainda, nas decisdes aplicadas. Elas se valem dos
costumes locais e ndo do reino como um todo. Além dessas cortes, as jurisdicdes eclesiasticas
aplicavam o direito can6nico, comum a religido crista.

O rei também exercia a justica, contudo, apenas em situacdes excepcionais. A Curia
regis, sua corte, era o local dos grandes debates, ndo sendo aberta para todos os interessados.
Apesar disto, € este 6rgdo que permitira o surgimento do common law. Conforme ensina René
David (2002, p. 360):

No interior da Curia regis, no seculo XVII, algumas organiza¢bes véo
adquirir autonomia; ¢ o caso do parlamento e também das diversas
comissdes com poderes jurisdicionais, que deixam de acompanhar o rei em
suas viagens e fixam sua sede em Westminster. Estes Tribunais Reais de
Justica ndo adquirem entretanto uma competéncia universal. E necessario ter
cuidado com as suscetibilidades dos senhores, que querem ser chefes nos
seus dominios, e que ndo estdo dispostos a submeter-se ao seu veredito (...)

Estes Tribunais Reais, juntamente com as county e hundred courts, além das
jurisdicdes reais e eclesiasticas e as futuras jurisdi¢bes municipais ou comerciais exerciam a
aplicacdo do direito na Inglaterra. Todavia os Tribunais de Westminster tinham uma
caracteristica diferenciada: sua jurisdicdo de carater publico, mesmo que limitada a certas
causas, valia para todo o territério, vez que era exercida pelo rei. Tratava-se de um direito

comum, de uma comune ley ou common law.

Saxodnico de administracdo tinha muitas caracteristicas que podemos ver como mais eficientes do que aquelas em
uso no continente — tais como o0 uso de um sistema centralizado de troca do dinheiro com tributacdo — e assim a
preservacao das principais caracteristicas do sistema foi eficiente, bem como boa retérica. Ainda assim, o fato
permanece de que o sistema resultante foi uma mistura (...)”. Traduzido pelo autor.
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Neste ponto, € importante frisar que a administragdo judicial proporciona lucros, e que
0 embate entre as jurisdi¢cGes senhoriais e reais seria questdo de tempo. E assim foi.

Houve uma convergéncia de interesses do rei e da populacdo. Apenas a jurisdicdo real
possuia capacidade de garantir a efetiva execucdo da decisdo, além do comparecimento de
testemunhas e instituicdo de jaris. Em suma, pelas caracteristicas reais, fornecia maiores
garantias para os interessados, de modo que estes passaram a preferir tal jurisdicdo, em
detrimento da senhorial, vez que as primeiras possuiam regras processuais mais modernas.
Por sua vez, tais jurisdicdes obteriam maiores ganhos, com mais julgamentos. Em obra

especifica acerca do Direito Inglés, René David (2006, p.5) afirma que:

O desenvolvimento da common law ndo se produziu sem atritos. Os senhores
feudais, que haviam assumido, em seus dominios, a administragdo da justica
e que arrecadavam seus ganhos, opuseram-se a extensdo da competéncia das
Cortes Reais. Por isso o desenvolvimento dessa competéncia s6 se realizou
gradativamente e sempre permanecendo, na medida do possivel, no ambito
de normas processuais antigas (...)

Apesar de caso a caso, a competéncia das Cortes de Westminster foi se alargando. Este
alargamento lento € marcante para o desenvolvimento do common law e retratado pelo
brocardo remedies precede rigths. Para cada writ pretendido, havia um procedimento com
caracteristicas préprias. O mais importante era conseguir que sua causa fosse admitida pelo
tribunal, de modo que a preocupacdo com o Vviés processual era maior que com o material.
Preocupacdo diferente da que existia no continente, onde o foco era nos direitos e obrigacdes
(de carater material) dos envolvidos.

As jurisdicfes senhoriais e locais perderam sua importancia no século XV, vez que as
Cortes Reais passaram a agir com maior competéncia, mas estas s deixaram de ser,
teoricamente, jurisdicGes de excecdo até a segunda metade do século XIX (DAVID, 2006, p.
5).

Neste momento ja € possivel perceber que o common law nédo seria capaz de, preso a
um formalismo exacerbado, se desenvolver conforme as necessidades sociais. As dificuldades
de acessar os Tribunais de Westminster geravam a necessidade de recorrer as jurisdicoes
senhoriais e locais, que muitas vezes, ndo forneciam uma solucdo adequada. Além disso, as
proprias decisdes da jurisdi¢do real poderiam ser injustas. Ocorre que o rei era a fonte maior
de justica, e era possivel a parte perdedora recorrer diretamente a ele. A mesma logica que
criou os tribunais reais permitia este recurso. O rei poderia julgar, entdo, juntamente com seu

conselho, conforme a equidade.
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Ocorre que com o passar dos tempos estas petices se tornaram numerosas demais, e
juntamente com as dificuldades da Guerra das Duas Rosas, surgiram motivos para delegar a
competéncia para o Chanceler. O chanceler passa a atuar cada vez mais como um juiz, e as
decisbes baseadas na equidade acabam se tornando sistematicas, com procedimento mais
préximo do direito canbnico e romano, que aquele do common law.

Na verdade a equity — como veio a ser chamada a jurisprudéncia do chanceler — ndo
era contraria ao common law, limitando-se a complementa-la (DAVID, 2006, p. 8).

Ocorre que com o0 passar dos tempos as cortes de chancelaria comecgaram a se tornar
preferiveis as de common law, vez que forneciam solu¢des mais modernas. As Cortes Reais
de Westminster corriam o risco de perderem poder, da mesma forma que ocorreu com as
cortes tradicionais e senhoriais. O fato é que as relacdes entre ambas as cortes ndo foram
sempre harmoniosas, e uma grave crise ocorreu no século XVII.

As corte de chancelaria ndo tinham capacidade de auto executar suas decisées. Por sua
vez, as cortes de common law entendiam que agia em legitima defesa aquele que se
contrapusesse ao encarregado, inclusive matando-o, de executar determinada medida. O Rei
Jaime | se manifestou favoravel ao chanceler, gerando revolta no parlamento. Este, por sua
vez, suprimiu a Camara Estrelada, outra espécie de jurisdicdo criada no seculo XVI,
amedrontando a Corte de Equity. Estabeleceu-se o entendimento de que a corte de chancelaria
néo alargaria sua competéncia, ndo mais intervindo em assuntos do common law, mas ainda
assim agindo, conforme seus proprios precedentes (DAVID, 2002, p.374).

Outro momento marcante na historia inglesa e que ndo pode ser esquecido é a
Revolucdo Gloriosa, em 1688, que instituiu a soberania do parlamento frente ao rei, e a
posterior criagcdo do Bill of Rights no ano seguinte. A Revolugdo Gloriosa objetivava fazer
com que o rei respeitasse a tradicdo juridica inglesa, ndo sendo, portanto, uma revolucédo
propriamente dita. Ndo houve ruptura juridica e sim uma forma de fortalecimento do direito ja
existente, do common law, que deveria ser superior a0 monarca e ao proprio legislador.

Marcelo Ortolan (2012, p. 18) trata bem da supremacia do parlamento inglés, ao afirmar que:

Esse principio ndo significou apenas a submisséo do rei as leis emanadas do
Parlamento, mas, de maneira mais ampla, a submissdo do rei e do proprio
contetdo da producéo legislativa do Parlamento ao direito inglés como um
todo, ou seja a submissdo ao common law (...)

A figura do magistrado teve vital importancia na diferenciacdo entre as tradi¢Oes

juridicas do common law e do civil law. E essencial ao buscar uma nova configuracao politica,
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ndo apenas eliminar o ndcleo central fundante da configuracdo anterior, mas também reduzir
0 poder daqueles que apoiam tal regime. Os magistrados ingleses ndo apoiavam o rei, € sim 0
parlamento, ndo havendo a necessidade de reduzir exclusivamente o poder dos juizes, como
ocorreu com a Revolucédo Francesa (MARINONI, 2011, p.58).

Observa-se, por fim, que o direito inglés possuiu uma estrutura dualista, cortes de
common law e cortes de equity, as quais foram unificadas apenas com os Judicature Acts de
1875, que admitia que todos os tribunais aplicassem tanto regras de equity como do common

law.

1.2.2. A influéncia do direito romano sobre a Inglaterra

Conforme ja mencionado, o direito romano teve papel no desenvolvimento histérico
tanto do common law como do civil law, mas de forma diferente. Paralelamente ao desenrolar
historico que ocorreu no continente, e ja tratado neste trabalho, o direito romano néo teve o
mesmo impacto na tradicdo juridica inglesa. Um dos motivos para isto foi o fato de que ndo
havia necessidade de se ter formacao universitaria para atuar na pratica juridica inglesa. René

David (2006, p. 3) ensina que:

(...) As Universidade inglesas também ensinaram, é verdade, apenas o direito
romano, mas sua influencia foi desprezivel, pois nunca se exigiu, na
Inglaterra, que juizes ou advogados tivessem titulo universitario. Ao
contrario do que aconteceu na Franca, onde as jurisidicdes que aplicavam 0s
costumes locais cairam em desuso (...)

Desta forma, os ensinamentos das universidades passaram sem grande impacto na
prética juridica da Inglaterra, explicando porque ndo ha o0 mesmo aprofundamento doutrinario
na formacéo desta tradicéo juridica.

E verdade também que quando a tradicdo juridica romana alcancou a Inglaterra, ela ja
possuia um sistema desenvolvido e enraizado no julgamento de casos concretos, ndo sendo
interessante, nem factivel, a alteracdo de uma tradicdo ja consolidada. Isto ficou claro quando
do embate critico entre as cortes de common law e de equity, o que culminou no

enfraguecimento desta Gltima.
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Apesar disto, a influéncia existiu e precisa ser considerada na formagéo da tradi¢do
juridica ora estudada®. Na verdade, se o direito romano, como concebido na idade média e
moderna (as quais as criticas anteriores se referem), ndo foi capaz de influenciar o common
law de fora, o fez de dentro, e isto ndo se deu apenas com 0 uso de expressdes latinas
consagradas até hoje’.

O império romano estabeleceu uma provincia chamada de Britania, na regido centro-
sul da atual ilha da Gré-Bretanha, por volta do ano 55 A. C., que perdurou por 400 anos, até
as legides romanas abandonarem a regido para defender o império das invasdes barbaras. No
periodo de ocupagdo a presenca do direito romano foi consideravel, tendo, inclusive, casos
concretos ocorridos na ilha discutidos por juristas romanos. Todavia, a Gra- Bretanha, como
um todo, nunca foi conquistada por Roma, e as regides dominadas ofereciam frequentes
oposicoes, fato este que também contribuiu para uma menor influéncia do direito romano na
regiéo.

O direito romano retornou a Gra-Bretanha com a conversdo dos invasores anglo
saxbnicos ao cristianismo, 0 que permeou a tradicao juridica e a propria law of the land com
elementos romanos, 0s quais se mantiveram com o passar dos séculos. (SHERMAN, 1914,
p.318-321).

N&o se deve esquecer que a existéncia de uma Constituicdo, ja na Idade Moderna, a
qual obrigava o rei, era comum a ambas as tradi¢fes juridicas, mas que em virtude, também,
da postura religiosa inglesa, o direito continental era visto como papista e absolutista, logo,
alvo de preconceitos. Outro fator que denota a semelhanca entre a tradicdo do common law e

o direito romano € apontada por Hespanha (2012, p. 254):

(...) Do ponto de vista estrutural, atenta a estreita margem de
discricionariedade atribuida aos juizes perante o sistema de writs ou acdes, a
influéncia do direito régio era maior. No entanto, este direito ndo era o
direito atual, mas o direito consuetudindrio, enraizado numa tradicdo de
julgar consubstanciada na regra do precedente e codificada nos registros
(records) dos tribunais. Deste modo, o direito inglés acabava por se
assemelhar bastante, na sua gramatica formal, ao sistema de direito
pretoriano dos romanos, constituido por regras de julgar, finalmente
codificadas nos editos dos pretores.

® Para um estudo mais especifico acerca da influéncia do direito romano no common law, vide: SHERMAN,
Charles P. The Romanization of English Law. Yale law journal, n. 318, 1914; STANOJEVIC, Obrad. Roman
Law and Common Law — a difeferent point of view. Loyola Law Review, n. 269, 1990.

" Entre as vérias expressdes latinas que permearam e ainda permeiam a tradicéo juridica do common law tem-se:
ratio decidendi, obter dicta, jus commune (common law) e stare decisis et non quieta movere.
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Portanto ndo se deve esquecer que ao se afirmar que o direito romano nao teve
impacto no common law, este direito romano é aquele redescoberto na Idade Média, j& que o
direito romano original se encontra enraizado na tradicdo juridica, desde tempos (quase)
imemoriais, na propria lei da terra. Charles P. Sherman (1914, p. 329) aponta uma lista de
elementos que demonstram a contribuicdo do direito romano para o common law

contemporaneo:

But the Romanization of English law has not been small: a summary of
specific contributions from Roman to English law reveals the great
indebtedness of our law to the law of Rome. Most of' the basic principles of
the English law of Admiralty, Wills, Successions, Obligations, Contracts,
Easemeits, Liens, Mortgages, Adverse Possession, Corporations, Judgments,
Evidence, come from the survival or revival of Roman law in English law.
The fundamental conceptions of Habeas Corpus and Trial by Jury as well as
many principles of the law of Torts are of Roman origin. That dearly
cherished principle and familiar, palladium of English liberty,- "every man's
house is his castle",- is not of Anglo-Saxon, but of Roman origin. It is first
found in the era of the Roman Republic, when the barbarians in Britain or
Germany had no houses worthy of the name: Digest 2, 4, 18 expressly
prohibits forcing a man from his house to drag him to court, thus re-
affirming Cicero's statement of the same prohibition. Finally, it is interesting
to also note that our statutes resemble somewhat in form the Constitutions of
the Roman emperors, and our reported cases the Responsa Prudentium as
contained in the Digest®.

Outro ponto que deve ser desmistificado € a crenca de que o direito romano se baseava
exclusivamente em leis escritas. O uso de casos era elemento marcante, e ndo havia uma
sistematizacdo das regras, como se observa nos paises do civil law atual (STANOJEVIC,

1990, p. 271). A comparacdo feita por Stanojevic (1990, p.273) merece ser considerada:

(...) After all the interpretations and additions made to the Roman law by
medieval jurists, the pandectists, and others, civil law today resembles

® “Mas a romanizagio do Direito Inglés nio foi pequena: um resumo de contribuigdes especificas do direito
romano para o inglés revela a grande divida do nosso direito ao direito de Roma. A maioria dos principios
bésicos do direito Inglés do Almirantado, VVontades, Sucessdes, ObrigacBes, Contratos, Serviddes de Passagem,
Penhoras, Hipotecas, Usucapido, Corpora¢des, Julgamentos, Evidéncias, vém da sobrevivéncia ou renascimento
do direito romano no Direito Inglés. As concepc¢Bes fundamentais do Habeas Corpus e julgamento pelo jari,
assim como muitos principios do direito de atos ilicitos sdo de origem romana. Aquele principio valorizado e
familiar, paladio da liberdade inglesa, - "a casa de cada homem é seu castelo”, - ndo é Anglo-Saxdo, mas de
origem romana. E encontrado pela primeira vez na era da RepUblica Romana, quando os barbaros na Bretanha
ou na Alemanha ndo tinham casas dignas do nome: Digesto 2, 4, 18 proibe expressamente forgar um homem a
sair de sua casa para arrasta-lo ao tribunal, assim, reafirmando a declaracdo de Cicero sobre a mesma proibicao.
Finalmente, € interessante notar também que 0s nossos estatutos se assemelham um pouco na forma das
Constituicbes dos imperadores romanos, e 0s nossos casos relatados a Responsa Prudentium como contida no
Digesto”. Traduzido pelo autor.
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Roman law much as the Broadway show My Fair Lady resembles the Greek
myth of Pygmalion, on which Bernard Shaw based his play and Lerner and
Lowe based their musical.’

Tal comparagdo procura demonstrar que o civil law, como o concebemos hoje, pouco

se assemelha ao direito romano.

1.2.3. Stare decisis: a vinculagdo aos precedentes judiciais

O marco da doutrina do stare decisis se deu com a unificacdo das jurisdicdes apos 0s
Judicature Acts, que permitiram uma hierarquia judiciaria mais rigida. Antes disso se buscava
uma coeréncia nos julgamentos, todavia ndo existia uma obrigatoriedade de seguir um
entendimento pretérito.

A doutrina do stare decisis et non quieta movere prega o0 respeito aos precedentes,
tanto no ambito vertical como horizontal. Ou seja, 0s precedentes de determinada corte
vinculardo as cortes inferiores, sem que a reciproca seja verdadeira, e que os precedentes da
propria corte a vinculard, partindo do principio que o 6rgdo judicial emanara decisdes
consistentes, em prol da seguranca juridica. Trata-se de teoria tipica de paises vinculados a
tradicdo do common law, vez que umbilicalmente ligada aos precedentes judiciais.

Gustavo Nogueira (2011, p. 163) explana que:

Mantenha-se a decisdo e m&o mexa no que esta quieto. E dessa forma que a
expressao em latim revela a importancia do respeito aos precedentes, e € a
expressao utilizada para dar nome a teoria segundo a qual os juizes estdo
vinculados as decisdes do passado, que aqui serdo chamadas de precedentes
(...) sem previsdo normativa expressa acerca desse efeito vinculante (binding
effect). E preciso, portanto definir um precedente, premissa fundamental para
que se saiba o que vai vincular a resolugdo dos casos futuros.

Acerca do surgimento da forca vinculante dos precedentes é importante a licdo de
Tiago Lima (2013, p. 100):

De toda sorte, nem sempre o precedente judicial no sistema inglés teve forca
vinculante, passando, na verdade, a auferir esse status definitivamente no
ano de 1898, julgando o caso London Tramways Ltd. v. London County

% “Depois de todas as interpretacdes e adicdes feitas ao direito romano por juristas medievais, os pandectas, e
outros, o civil law hoje se assemelha ao direito romano tanto quanto o show da Broadway My Fair Lady se
assemelha ao mito grego de Pigmalido, sobre o qual Bernard Shaw baseou sua peca e Lerner e Lowe basearam
seu musical”. Traduzido pelo autor.
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Council, oportunidade na qual a House of Lords reconheceu a
obrigatoriedade de seguir a sua anterior decisdo. Na mesma ocasido, foi mais
além e determinou também a obrigatoriedade de vinculagdo das cortes
inferiores a sua decisdo.

Mesmo que anteriormente j& se tivessem decisGes que tratassem acerca do carater
vinculante do precedente, a decisdo supracitada € considerada o marco para a doutrina do
stare decisis.

ApOls estas observacOes é possivel perceber que a doutrina da vinculagdo aos
precedentes ndo surgiu junto com o common law. Pelo contrério, é fruto do desenvolvimento
historico deste, uma caracteristica moderna, advinda do respeito aos precedentes e da maior
organizacdo judiciaria alcancada na Inglaterra.

Uma hierarquia funcional organizada € essencial para a correta utilizacdo do

precedente vinculante, conforme ensina José Rogerio Cruz e Tucci (2012, p. 105):

O efeito vinculante das decisbes ja proferidas encontra-se condicionada a
posicdo hierarquica do tribunal que as profere. Normalmente, na experiéncia
juridica do common law, o julgado vincula a propria corte (eficacia
horizontal interna), bem como todos os érgdos inferiores (eficacia vertical
externa). Nao se delineia possivel, a evidéncia, a aplicacdo dessa regra em
senso contrério.

Desta forma, vincular tal doutrina com o préprio common law é um erro. Trata-se de
uma consequéncia advinda do carater jurisprudencial do direito inglés, e ndo o contrario. O
common law, considerado como o direito aplicavel ao reino inglés pelas Cortes Reais de
Westminster surgiu séculos antes da forca vinculante dos precedentes. No mesmo sentido,

Marinoni (2012, p. 33) afirma que:

Ademais ndo ha que se confundir common law com stare decisis. Ora, 0
common law, compreendido como 0s costumes gerais que determinavam o
comportamento dos Englishmen, existiu, por varios séculos, sem stare
decisis e rule of precedent.

A Revolugdo Francesa, momento que marcou a submissdo do Judiciario frente o
Legislativo, € um expoente claro da tradi¢do juridica do civil law na busca de maior seguranca
juridica e igualdade. O fato de o legislador conceber normas que seriam sempre aplicadas da
mesma forma para o caso concreto denota este anseio.

Na verdade, ambas as tradicGes juridicas buscaram (e ainda buscam!) alcangar a

seguranga juridica e a igualdade nas decisdes, mas por meios diferentes. O civil law através da



34

legislacdo, e o common law por meio da vinculacéo das decisdes judiciais. O objetivo final € o
mesmo, mas a evolucao historica dos paises demonstra que os meios foram diferentes.

Apesar disto ndo se deve olvidar que mesmo em paises de civil law ha a utilizacdo de
precedentes judiciais, e que em paises de common law ha legislacdo produzida pelo Poder
Legislativo. Na verdade, esta divisdo é muito mais uma posicao tradicional do que a realidade,
segundo esta mesma demonstra.

Conforme mencionado, os Judicature Acts permitiram que a teoria dos precedentes
vinculantes fosse construida gracas a uma nova organizacdo hierarquica, mais rigida, das
cortes inglesas. Apesar disto, a teoria passou por alteraces importantissimas com o decorrer
do tempo, iniciando com uma maior rigidez, a qual foi sendo reduzida com o passar do tempo
e as decisdes de novos casos.

O caso London Tramways Ltd. v. London County Council é considerado como aquele
que criou as bases para a doutrina dos precedentes obrigatérios, vez que se determinou a
House of Lords deveria seguir seus entendimentos pretéritos. Segue trecho do voto proferido
pelo Lorde Chanceler Conde Halsbury (Earl of Halsbury L.C.):

My Lords, for my own part | am prepared to say that | adhere in terms to
what has been said by Lord Campbell and assented to by Lord Wensleydale,
Lord Cranworth, Lord Chelmsford and others, that a decision of this House
once given upon a point of law is conclusive upon this House afterwards,
and that it is impossible to raise that question again as if it was res integra
and could be reargued, and so the House be asked to reverse its own
decision. That is a principle which has been, | believe, without any real
decision to the contrary, established now for some centuries, and | am
therefore of opinion that in this case it is not competent for us to rehear and
for counsel to reargue a question which has been recently decided. (REINO
UNIDO, 1898)"

O Lorde Chanceler Conde Halsbury continua:

My Lords, it is totally impossible, as it appears to me, to disregard the whole
current of authority upon this subject, and to suppose that what some people
call an "extraordinary case," an "unusual case," a case somewhat different
from the common, in the opinion of each litigant in turn, is sufficient to

10 «“Meus Lordes, por minha propria parte estou preparado para dizer que eu adiro em termos com o que foi dito
pelo Lord Campbell e assentado pelo Lord Wensleydale, Lord Cranworth, Lord Chelmsford e outros, que uma
decisdo desta Casa, uma vez dada sobre uma questdo de direito é conclusiva sobre esta Casa posteriormente, e
que é impossivel levantar aquela questdo novamente, como se fosse res integra e pudesse ser rediscutida, e assim
a Casa fosse solicitada a reverter a sua propria decisdo. Este € um principio que tem sido, creio eu, sem qualquer
real decisdo em contrdrio, estabelecido agora por alguns séculos, e eu sou, portanto, de opinido que neste caso
ndo € competente para nds ouvir novamente e reunir rediscutir uma questdo que foi recentemente decidida”.
Traduzido pelo autor.
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justify the rehearing and rearguing before the final Court of Appeal of a
guestion which has been already decided. Of course | do not deny that cases
of individual hardship may arise, and there may be a current of opinion in
the profession that such and such a judgment was erroneous; but what is
that occasional interference with what is perhaps abstract justice as
compared with the inconvenience - the disastrous inconvenience - of having
each question subject to being reargued and the dealings of mankind
rendered doubtful by reason of different decisions, so that in truth and in
fact there would be no real final Court of Appeal?

My Lords, "interest rei publicee” that there should be "finis litium™ at some
time, and there could be no "finis litium" if it were possible to suggest in
each case that it might be reargued, because it is "not an ordinary case,"
whatever that may mean. Under these circumstances | am of opinion that we
ought not to allow this question to be reargued.’* (REINO UNIDO, 1898)

Tal posicionamento foi seguido pelos Lord Macnaghten, Lord Morris, e Lord James
Of Hereford, sendo, portanto, posicdo unanime da House of Lords naquele
momento historico, e dando origem a uma teoria de rigida aderéncia aos precedentes judiciais.

Note-se a importancia concebida a seguranca juridica, a qual supera em muito,
conforme se observa pelos termos usados pelo Lorde, a preocupagdo com a garantia de uma
decisdo judicial justa. E “interesse publico” que o “litigio tenha fim”, portanto a “justica
abstrata” de “um caso incomum” ndo pode permitir a “desastrosa inconveniéncia” de
reanalisar casos pretéritos. Sao expressdes bastante fortes.

Tal posicionamento s6 veio a se alterar em 26 de julho de 1966 com o Practice
Statement (Declaracdo de Préticas) realizado pelo Lorde Chanceler Lorde Gardiner, o qual
permitia que a House of Lords alterasse seu posicionamento, ou seja, ndo aplicasse um
precedente anteriormente criado por ela. Indubitavelmente, trata-se de grande alteracéo, sendo
que anteriormente apenas uma nova legislacdo criada pelo parlamento poderia alterar o
posicionamento do Judiciario. A seguir, o inteiro teor da declaracéo:

1 “Meus Lordes, é totalmente impossivel, como me parece, desconsiderar todo o curso de autoridade sobre este
assunto, e supor que o que algumas pessoas chamam de "caso extraordinario”, um "caso incomum", um caso um
pouco diferente do comum, na opinido de cada litigante por sua vez, é suficiente para justificar a nova audiéncia
e nova discussdo perante o Tribunal de Gltima instancia de uma questéo que ja foi decidida. E claro que eu ndo
nego que os casos de dificuldades individuais podem surgir, e que pode haver uma corrente de opinido na
profissdo que tal e tal julgamento foi errdbneo; mas o que é a interferéncia ocasional com o que € talvez a justica
abstrata, em comparagdo com a inconveniéncia - a inconveniéncia desastrosa - de ter cada questdo sujeita a ser
rediscutida e as relacfes da humanidade prestadas duvidosas em razdo de decisdes diferentes, de modo que na
verdade e de fato ndo haveria verdadeiro Tribunal de Gltima instancia? Meus Lordes, "interest rei publice" que
deva haver "finis litium" em algum momento, e ndo poderia haver "finis litium" se fosse possivel sugerir em cada
caso que se possa ser rediscutido, porque "nao é uma caso comum®, o que quer que isso possa significar. Sob
estas circunstancias, eu sou da opinido de que ndo devemos permitir que esta questdo seja rediscutida”.
Traduzido pelo autor.
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Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable foundation
upon which to decide what is the law and its application to individual cases.
It provides at least some degree of certainty upon which individuals can rely
in the conduct of their affairs, as well as a basis for orderly development of
legal rules.

Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent
may lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper
development of the law. They propose, therefore, to modify their present
practice and, while treating former decisions of this House as normally
binding, to depart from a previous decision when it appears right to do so.

In this connection they will bear in mind the danger of disturbing
retrospectively the basis on which contracts, settlements of property and
fiscal arrangements have been entered into and also the especial need for
certainty as to the criminal law.

This announcement is not intended to affect the use of precedent elsewhere
than in this House. (GARDINER, apud, DUXBURY, 2005, p.12)

Note-se que ficou explicito, no trecho final, que as cortes inferiores a House of Lords
ainda precisavam seguir o posicionamento desta. O Practice Statement, portanto, permitiu que
apenas que a Corte Suprema dissentisse de seus precedentes. N&o havia mais uma rigida e
irrestrita aderéncia aos precedentes no Reino Unido, mesmo que ela ainda fosse a regra nas
outras cortes do Poder Judiciario®,

Houve, entdo, uma alteracdo sensivel na teoria do stare decisis inglés: se antes, em
prol da seguranca juridica se permitia a eventual injustica em certos casos, a House of Lords
passou a reconhecer que a aderéncia irrestrita ao precedente poderia, ndo apenas engessar 0
direito, mas criar injustica. Logo, a possibilidade de decisdes errdneas passou a ser mais
preocupante que a total previsibilidade e seguranca juridica. Ainda assim, esta modificacdo de

posicionamento da Corte sé poderia ocorrer em situacdes especiais.

12 “Suas Senhorias consideram o uso do precedente como um fundamento indispensavel sobre o qual decidir o
gue ¢ o direito e sua aplicagdo em casos individuais. Ele fornece ao menos algum grau de certeza sobre o qual
individuos podem confiar na conducao de seus negdcios, bem como uma base para o desenvolvimento ordenado
das normas juridicas.

Suas Senhorias no entanto reconhecem que aderéncia rigida demais ao precedente pode levar a injustica em um
caso particular e também restringir indevidamente o desenvolvimento adequado do direito. Eles propdem,
portanto, modificar sua pratica presente e, enquanto o tratar decisdes passadas desta Casa como normalmente
vinculantes, afastar uma decisdo anterior quando parecer certo fazé-lo.

Nesta conexao, eles terdo em mente o perigo de perturbar retrospectivamente a base na qual contratos, acordos
de propriedade e arranjos fiscal foram celebrados e também a necessidade especial de certeza quanto a lei penal.
Este andncio ndo pretende afetar o uso do precedente em outro lugar que ndo nesta Casa”. Traduzido pelo autor.

BAcerca das criticas tedricas a validade do Practice Statement, e das respostas a estas criticas, vide:
DUXBURY, Neil. The Authority of Precedent: Two Problems. Legal theory workshop series; Faculty of Law,
University of Toronto, 2005.
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Um desses casos foi Miliangos v. George Frank Ltd., onde se discutiu, em 1976, a
possibilidade de mudar posicionamento estabelecido em um precedente, onde as condenacdes
de natureza civil seriam pagas em libras esterlinas.

Miliangos era um produtor téxtil suico que vendeu e realizou a entrega dos produtos
para George Frank Ltd, localizada na Inglaterra. A contraprestacdo nao foi paga, o que levou
Miliangos a demandar judicialmente a empresa, requerendo o pagamento dos bens em francos
suicos, conforme estabelecido em contrato. O precedente da House of Lords estabelecia o
pagamento em libras esterlinas, o que geraria perdas ao autor da demanda, vez que o franco
suico estava mais valorizado.

O Tribunal entendeu por bem modificar seu posicionamento, permitindo o pagamento
em moeda diversa da libra esterlina. Acerca especificamente da alteracdo do posicionamento

judicial é importante citar a postura do Lorde Wilberforce:

The law on this topic is judge made: it has been built up over the years case
to case. It is entirely within this House’s duty, in the course of administering
justice, to give the law a new direction in a particular case where, on
principle and in reason, it appears right to do so. | cannot accept the
suggestion that because a rule is long established only legislation can
change it — that may be so when the rule is so deeply entrenched that it has
infected the whole legal system, or the choice of a new rule involves more
far-reaching research than courts can carry out. Indeed, from some
experience in the matter, 1 am lead to doubt whether legislative reform, at
least prompt and comprehensive reform, in this field of foreign currency
obligation, is practicable. Questions as to the recovery of debts or of
damages depend so much upon individual mixtures of facts and merits as to
make them more suitable for progressive solutions in the courts. | think that
we have an opportunity to reach such a solution here. | would accordingly
depart from the Havana Railways case and dismiss this appeal.’* (REINO
UNIDO, apud, GEAREY, Adam; MORRISON, Wayne; JAGO, Robert, 2013,
p. 131-132).

Atualmente, o posicionamento da House of Lords (cuja atual denominagdo é United

Kingdom Supreme Court) segue o Practice Statement de 1966, ou seja, a vinculacdo aos

1 «Q direito sobre o topico ¢ criagio judicial: foi construido ao longo dos anos caso a caso. Est inteiramente
dentro do dever deste Tribunal, no curso de administrar justica, dar ao direito uma nova dire¢cdo em um caso
particular onde, em principio e em razdo, parece o certo a se fazer. Ndo posso aceitar a sugestao de que, porque
uma regra € estabelecida ha longo tempo apenas a legislacdo possa altera-la — pode ser assim quando a regra esta
tdo profundamente enraizada que infectou todo o sistema juridico, ou a escolha de uma nova regra envolve uma
pesquisa mais ampla do que os tribunais podem realizar. De fato, a partir de alguma experiéncia no assunto, eu
sou levado a duvidar de que a reforma legislativa, pelo menos imediata e compreensiva reforma, neste campo de
obrigacdo em moeda estrangeira, é praticavel. Questdes quanto a cobranga de dividas ou de danos dependem
tanto de misturas individuais de fatos e méritos que as tornam mais adequadas para solugGes progressistas nos
tribunais. Eu acho que nos temos uma oportunidade de alcancar uma solucdo deste tipo aqui. Eu
consequentemente afastaria o caso Havana Railways e julgo improcedente este recurso”. Traduzido pelo autor.
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precedentes ndo é absoluta, podendo ser afastada em casos especificos. Todavia, deve-se
lembrar de que o ato ndo afeta as cortes inferiores que precisam continuar seguindo o

posicionamento da Corte Suprema do Reino Unido.
1.2.4. O mito da auséncia de legisla¢éo nos paises de common law

Um dos mitos que precisam ser derrubados ao se tratar da tradi¢do juridica anglo-
saxOnica € a auséncia de legislacdo. A no¢do de que o ordenamento juridico inglés € livre de
leis escritas € uma faldcia, tipica da contraposicdo classica entre civil law e common law, que
precisa ser superada.

H&, sim, legislacdo na Inglaterra e sua importancia ndo é pequena. De fato, a
legislacdo inglesa ndo é uma inovacdo, remontando seculos. Um dos documentos mais
importantes da histéria constitucional, a Magna Carta, de 1215, se trata de um documento
escrito, que, apesar de ndo ter a pretensdo da legislacéo, conforme concebida atualmente, pode
ser considerado um statute (NOGUEIRA, 2011, p. 25), vez que buscava atestar a submissao
do Monarca Inglés ao common law, a lei da terra.

Independente da divergéncia acerca da natureza da Magna Carta, o Statute of Merton
(1235-1236) foi a primeira lei parlamentar, propriamente dita, a ser aprovada na Inglaterra,
sequida das Provisions of Oxford (1258) e das Provisons of Westminter (1259). A Magna
Carta s6 passou a ser considerada legislacdo em 1297 com o confirmatis cartorum (GREEN,
2001, p.15).

A propria nocao de Constituicdo na Inglaterra ndo pode ser compreendida da mesma
forma que em outros paises, inclusive como nos Estados Unidos da América, colbnia
britdnica, que herdou a tradicdo do common law. A Constituicdo Britanica ndo € escrita, no
sentido de ndo existir, nem mesmo atualmente, um documento Unico com tais disposi¢fes. A
prépria Constituicdo Britanica, assim como o common law, € um construto historico. Desta
forma a concep¢do de constituicdo mista, do medievo, é util para explicar a forma de
desenvolvimento histdrico-constitucional da Inglaterra. Acerca da Constituicdo Mista,
Fioravanti (2001, p. 63-64) ensina que :

Asi, la constitucion medieval es mixta, porque se refiere a una realidad
politica y social compuesta y plural, opuesta a todo intento de
uniformizacion, dispuesta a reconocerse en una ley fundamental comun solo
porque es consciente del hecho de que esa ley no viene de arriba, sino por el
contrario es la sintesis de la pluralidad de pactos y acuerdos que las
distintas partes, las distintas realidades territoriales, los distintos érdenes,
han estipulado entre ellos. Esos pactos y acuerdos no sustituyen a la ley
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fundamental. Por el contrario, estan comprendidos en esa ley y por ello —en
definitiva — son confirmados.™

A contraposicdo e o consequente equilibrio alcancado entre as forgas dominantes da
época medieval permitiram o desenvolvimento juridico e social, através dos séculos. Este
equilibrio veio a ser abalado no seculo XVII, marcando um momento essencial para o
desenvolvimento constitucional do pais, e consequentemente, da propria familia juridica

anglo-saxo6nica: a Supremacia do Parlamento. Maurizio Fioravanti (2001, p. 90) afirma que:

Los acontecimientos sucesivos — que conducen primero a la restauracion de
la Monarquia en 1660 y después, en 1689, a una decisiva limitacion de sus
poderes con la Revolucion Gloriosa y con la adopcion del célebre Bill of
Rights — confirman esta linea, segun la cual Inglaterra se caracteriza por
una fuerte y cada vez mas irreversible primacia del parlamento, que se
afirmaba de manera respetuosa con la tradicion del gobierno mixto y del
contrapeso de los poderes que caracterizaba profundamente la historia del
pais.

Ese contrapeso no sélo se referia a las relaciones internas del parlamento —
que en el mismo Bill of Rights se concebia en su forma tradicional, con la
presencia de los Lords y de los Commons -, sino también a las relaciones del
parlamento con la restaurada monarquia y, asi, del legislativo con el
ejecutivo. De esta manera — precisamente sobre este Ultimo plano — la
constitucion inglesa estaba llamada a resolverse de manera particularmente
estable y solida, a partir de una situacion en la que la reafirmacion de un
ejecutivo de titularidad monarquica se acompafiaba — bajo las normas
contenidas en el Bill of Rights — de una consistente reduccion de los poderes
del rey, al que se le negaba un poder auténomo de normacion (...)*

A nocdo de Soberania Parlamentar (Parliamentary Sovereignity) se mantém até os
dias de hoje na Inglaterra, sendo considerada ndcleo principal de sua Constituicdo. Esta
Constituicdo ndo escrita é 0 conjunto de regras legislativas e jurisprudenciais que garantem 0s

15 «Assim, a constituicio medieval é mista, porque se refere a uma realidade politica e social composta e plural,
oposta a toda tentativa de uniformizagdo, disposta a reconhecer-se em uma lei fundamental comum somente
porque é consciente do fato de que essa lei ndo vem de cima, mas ao contrario é a sintese da pluralidade de
pactos e acordos que as distintas partes, as distintas realidades territoriais, as distintas ordens, estipularam entre
si. Estes pactos e acordos ndo substituem a lei fundamental. Pelo contrario, estdo compreendidos nessa lei e por
isto — definitivamente — sdo confirmados”. Traduzido pelo autor.

16 «Os acontecimentos sucessivos — que conduzem primeiro a restauracdo da Monarquia em 1660 e depois, em
1689, a uma limitacdo decisiva de seus poderes com a Revolucdo Gloriosa e com a ado¢do do célebre Bill of
Rights — confirmam esta linha, segundo a qual a Inglaterra se caracteriza por uma forte e cada vez mais
irreversivel primazia do Parlamento, que se afirmava de maneira respeitosa com a tradicdo do governo misto e
do contrapeso dos poderes que caracterizava profundamente histéria do pais.

Esse contrapeso ndo s6 se referia as relagdes internas do parlamento — que no mesmo Bill of Rights se concebia
em sua forma tradicional, com a presenca dos Lords e dos Commons —, mas também as relaces do parlamento
com a restaurada monarquia e, assim, do legislativo com o executivo. Desta maneira — precisamente sobre este
ultimo plano — a constituicao inglesa estava chamada a se resolver de maneira particularmente estavel e sélida, a
partir de uma situagdo em que a reafirmagdo de um executivo de titularidade monarquica se acompanhava — de
acordo com as normas contidas no Bill of Rights — de uma reducédo consistente dos poderes do rei, ao que se lhe
negava um poder autdnomo de normatizagdo”. Traduzido pelo autor.
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direitos e liberdades fundamentais do individuo e limitam o Poder Pulblico. E possivel
afirmar, inclusive, que dentro desta visdo, o Parlamento ndo possui limites, salvo a opinido
publica que o modifica mediante elei¢cdes (DAVID, 2002, p.433).

Cristiano Paix&o e Renato Bigliazzi (2008, p. 87) apontam que:

E nesse sentido, da afirmacdo de um ato, que a Revolucéo Gloriosa pode ser
considerada “revolucionaria”. O Bill of Rights, originario da Declaracéo de
Direitos, € um ato que estipula uma determinada forma politica — que
consagra a soberania do Parlamento. A Constitui¢do ndo pode repousar sobre
bases tradicionais (como ocorrera com a idéia [sic] de constituicdo mista). E
necessario estabelecer, demarcar, limitar de modo ativo — e mediante um
texto escrito — 0s poderes da legislatura e do monarca (grifos dos autores).

Com o Bill of Rights, afirmou-se a superioridade do Parlamento inglés em face de
outras instituicGes, além de outras determinacdes, tais como: a ilegalidade da suspensdo das
leis e de sua execucdo pelo rei sem o consentimento parlamentar; a livre eleicdo dos membros
do Parlamento; o peticionamento ao rei e 0s processos e decisdes advindas deste método sédo
ilegais; caucbes, multas e puni¢des ndo devem ser excessivas; 0s debates parlamentares ndo
serdo retardados ou questionados por intervencdo judicial, o parlamento deve se reunir
frequentemente (DALLARI, 2010, p.190-191).

Nota-se, portanto, que a importancia da legislacdo na historia inglesa desmistifica a
nocdo da auséncia de leis escritas nos paises vinculados a tradicdo anglo-saxonica. Ndo se
trata de inovacdo recente, mas sim de instituto presente hd séculos no pais. De fato, a
importancia dos precedentes ndo foi eclipsada pela legislacdo; ambas as fontes do direito se
desenvolveram concomitantemente.

Adam Smith (1982, p.240), importante economista escocés e pai do liberalismo
econdmico, ao tratar da jurisprudéncia em uma de suas aulas, ministrada no dia 10.03.1763,
na Universidade de Glasgow, ja demonstrava a importancia que a legislacdo havia galgado,

face aos precedentes judiciais:

I had observed an other thing which greatly confirms the liberty of the
subjects in England.-This was the little power of the judges in explaining,
altering, or extending or correcting the meaning of the laws, and the great
exactness with which they must be observed according to the literall [sic]
meaning of the words, of which history affords us many instances (...)"

7 «Ey tinha observado uma outra coisa a qual confirma muito a liberdade dos sujeitos na Inglaterra.- Isto foi 0
pouco poder dos juizes em explicar, alterar, ou estender ou corrigir o sentido das leis, e a grande exatiddo com
que elas devem ser observadas de acordo com o significado literal das palavras, das quais a historia nos
proporciona muitas instancias(...)”. Traduzido pelo autor.
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O surgimento do mito que se pretende, neste momento, derrubar, surgiu da confusdo
entre a Supremacia do Parlamento, concebida na Franca, e a Supremacia do Parlamento criada
na Inglaterra. Enquanto na Franca, a teoria deu origem a legislacdo no intuito de combater o
Poder Real e anular a forca do Judiciario, tradicional aliado do Monarca, na Inglaterra ela
surgiu sem a necessidade de submeter os juizes a legislacdo. Isto permitiu que o judge made
law se desenvolvesse juntamente com o direito legislado®®. O objetivo também era outro: o
parlamento complementaria o direito j& existente, ou alteraria os precedentes, estabelecendo
nova posicao, esta sim, soberana.

Perceba-se que tal concepcdo constitucional ainda se mantém. No caso McLoughlin v.
O'brian and others™®, Lorde Scarman aponta a relacéo existente entre as duas instituicdes que

“criam” o direito: os juizes e o parlamento.

(...) Here lies the true role of the two law-making institutions in our
constitution. By concentrating on principle the judges can keep the common
law alive, flexible and consistent, and can keep the legal system clear of
policy problems which neither they, nor the forensic process which it is their
duty to operate, are equipped to resolve. If principle leads to results which
are thought to be socially unacceptable, Parliament can legislate to draw a
line or map out a new path.

The real risk to the common law is not its movement to cover new situations
and new knowledge but lest it should stand still, halted by a conservative
judicial approach. If that should happen, and since the 1966 Practice
Direction of the House it has become less likely, there would be a danger of
the law becoming irrelevant to the consideration, and inept in its treatment,
of modem social problems. Justice would be defeated. The common law has,
however, avoided this catastrophe by the flexibility given it by generations of
judges. Flexibility carries with it, of course, certain risks, notably a degree
of uncertainty in the law and the "floodgates" risk which so impressed the
Court of Appeal in the present case.”’ (REINO UNIDO, 1982)

8 Note-se que o desenvolvimento histérico da Soberania do Parlamento se deu conjuntamente com a
modificacdo/evolucgdo da doutrina stare decisis, ja tratada neste trabalho.

' Trata-se do mesmo caso que Dworkin utiliza para apresentar o seu juiz Hércules, e a sua teoria da integridade,
no livro O império do direito, e que posteriormente sera tratado neste estudo.

20 «Aqui jaz o verdadeiro papel das duas instituigdes criadoras do direto em nossa constituigdo. Ao concentrar-se
em principio, o0s juizes podem manter o common law vivo, flexivel e consistente, e podem manter o sistema
juridico livre de problemas de politica que nem eles, nem o processo forense que é o seu dever operar, estao
equipados para resolver. Se o principio leva a resultados que sdo pensados a ser socialmente inaceitaveis, o
Parlamento pode legislar para desenhar uma linha ou mapear um novo caminho.

O risco real para o common law ndo é o seu movimento para cobrir novas situa¢fes e novo conhecimento, mas
manter-se parado, impedido por uma abordagem judicial conservadora. Se isso acontecer, e desde a Diregdo
Pratica da Casa de 1966 tornou-se menos provavel, haveria o perigo do direto tornar-se irrelevante para a
consideracdo, e inepto em seu tratamento, de problemas sociais modernos. Justica seria derrotada. O common
law, no entanto, tem evitado esta catastrofe pela flexibilidade dada a ele por geragBes de juizes. Flexibilidade
carrega consigo, é claro, certos riscos, notadamente um grau de incerteza no direito e risco "comportas" que tanto
impressionaram o Tribunal de Recurso no presente caso”. Traduzido pelo autor.
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A existéncia hé séculos da legislacdo na Inglaterra leva a conclusdo de que hd uma
aproximacdo com a tradi¢éo do civil law. Conforme tratado anteriormente, ndo é a presenca
de legislacdo que deve ser utilizado para diferenciar as tradi¢6es juridicas, mas sim o papel da
lei. Esta aproximacdo pode ser visualizada com a aprovacdo do Codigo de Processo Civil
Inglés de 1998 (Civil procedure Rules — CPR), que, com um novo estilo de lei, agora
codificado, “se adaptou (e precisa continuar se adaptando) para oferecer um atraente e
moderno sistema de justiga civil (ANDREWS, 2009, p. 28)”.

Outros dois aspectos atuais precisam ser levados em conta para que se torne ainda
mais patente que analisar o sistema juridico de um pais ndo é simples, vez que estd em
constante mutacéo, e tentando se adequar a nova realidade que se impde frente a ele.

O primeiro é a aprovacdo do European Community Act (1972). A Inglaterra faz parte
da Unido Européia, e sua entrada no bloco, que a época se chama Mercado Comum Europeu,
ocorreu através da aprovacdo do ato supracitado. Com isto o direito da Unido Européia passa
a fazer parte do direito britanico, sem a necessidade de aprovacao pela Parlamento Britanico.

Ocorre que o Parlamento Europeu, assim como a propria Unido Europeia, € composto
principalmente por paises de tradicdo juridica romano-germanica. As leis aprovadas, portanto,
seguem esta tradicdo, de modo que a Inglaterra precisa se adaptar a esta nova realidade.

O segundo aspecto que precisa ser sucintamente tratado é a necessidade do Reino
Unido se submeter a Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Trata-se de um tratado
internacional, que o reino Unido adotou com a aprovacdo do Human Rights Act®* (1998), e
que internalizou os direitos constantes no tratado. Ou seja, os direitos humanos estabelecidos,
passaram a fazer parte do direito inglés, podendo ser alegados em qualquer instancia
judiciaria do pais.

A questdo € que a Constituicdo Britanica prega a Supremacia do Parlamento, de modo
que nenhum tribunal pode declarar seus atos nulos ou ineficazes. Todavia, com a Convencao
Europeia de Direitos Humanos, um corpo de leis passa a fazer parte do ordenamento juridico
inglés, sem direta aprovacdo do Parlamento, e mais, é capaz de anular leis inglesas em sentido
oposto.

E possivel verificar, portanto, conforme demonstram tais colocagdes, que, atualmente,

o direito inglés passa por mudancas e discussdes profundas, que néo estdo inseridas na visao

2l O Human Rights Act trata como direitos humanos, entre outros, o direito & vida, o direito a liberdade, a
proibicio de tortura e tratamento degradante. Para acesso a integra do documento, vide:
<http://www:.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/contents>.


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/contents
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classica do common law. Tais discussdes apresentam a necessidade de paises adotarem
mecanismos diferenciados de sua tradicdo, com o fito de alcancar a solugdo de diversas
complicacdes inerentes ao desenvolvimento da sociedade e do direito.

Trata-se de necessidade geral, ndo ficando restrita apenas a paises vinculados a
tradicdo anglo-saxdnica, mas também aqueles pertencentes a familia juridica do civil law. O

proprio caso brasileiro serd analisado de forma detida na presente dissertacéo.

1.2.5. Diferencas entre o common law britanico e o norte americano

A dificuldade de analisar as tradi¢Ges juridicas é ainda maior, quando se analisa que
paises membros de uma mesma familia possuem diferencas. Tal tema ja foi mencionado
anteriormente, e sera alvo de sucinta analise neste momento. Busca-se comparar 0 common
law inglés com o common law norte americano. Apesar de, metodologicamente, este trabalho
utilizar o direito inglés como paralelo, é de suma importancia apontar que alguns elementos
sdo diferentes, e afetam, em maior ou menor medida, a teoria dos precedentes de cada um
destes paises.

Mario Losano (2007, p.344-345) afirma que:

A evolugdo mais notdvel se observa nos Estados Unidos, em decorréncia de
sua violenta separacdo da Coroa com a Revolugdo de 1775. As treze
colbnias, ao se tornarem independentes, continuaram a ter um Common Law
de cunho feudal no direito privado, mas assumiram uma estrutura
constitucional fundamentada no federalismo e na rigida divisdo de poderes,
desconhecida na Gra-Bretanha. Por isso, o estudo do direito positivo
americano apresenta diferengas por vezes profundas em relacdo ao direito
britdnico: as prerrogativas de cada estado e as da federagdo estéo
rigidamente fixadas, a ponto de cada Estado ter duas ordens de tribunais, um
para os problemas estatais, outro para os federais (...)

Peter Messite (2001, p.95) afirma que as teorias de precedentes aplicadas nos EUA e
na Inglaterra séo diferentes. Chama de regra estrita do precedente aquela aplicada na
Inglaterra, cuja caracteristica é a absoluta vinculacdo aos precedentes de cortes superiores e da
propria corte que o emanou, sendo que a diferenca entre os casos analisados e a alteracéo
legislativa posterior sdo as Unicas possibilidades de modificacdo do entendimento adotado. Ja
a teoria liberal do precedente, aplicada nos EUA, possui uma forga vinculante menor, sendo
mais uma questdo de técnica, cujos valores de seguranga e integridade norteiam o
ordenamento juridico norte-americano.

Acerca disto, importante citar a ligdo de Marinoni (2011, p.119), que afirma que:
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No common law, a ldgica da eficécia horizontal dos precedentes, Isto é, do
autorrespeito, sempre esteve presente na House of Lords e na Suprema Corte
dos Estados Unidos. A diferenca € a de que, nos Estados Unidos, a Suprema
Corte sempre teve o poder de revogar os seus precedentes diante de
circunstancias especiais, 0 que ndo foi possivel & House of Lords até 1966.
Ou seja, a House of Lords, ao contrario da Suprema Corte estadunidense,
submeteu-se a um sistema de autovinculacdo absoluta até 1966, quando
assumiu o poder de overruling. Note-se, porém, que este poder de revogar 0s
préprios precedentes, presente na Suprema Corte dos Estados Unidos e agora
na House of Lords, ndo nega o sistema de precedentes exatamente por
restringir o poder de overruling a hipdteses especiais.

Na Suprema Corte Norte Americana, o stare decisis € uma soft rule, sendo vista mais
como uma politica do que um comando obrigatdrio. A forca da vinculacdo horizontal varia
entre as cortes, mas também acerca da matéria tratada no precedente. Nesta Corte, 0s
precedentes sdo divididos em: precedentes legislativos, que possuem efeitos de vinculacéo
forte; casos do common law, cuja vinculacdo tem forca mediana; e precedentes
constitucionais, de menor forca vinculante e mais faceis de superar (BARRET, 2013, p.1713)

A organizacéo judiciria inglesa também ¢ bastante diferente da norte americana®. Na
Inglaterra, em termos civeis, as duas cortes de primeira instancia sdo as County Courts e a
High Court, sendo esta composta de trés divisdes: Queen’s Bench Division, Family Division e
Chancery Division. Além destas tem-se a Court of Appeal e a Suprema Corte do Reino Unido
(antiga House of Lords). No ambito penal tem-se a Magistrate’s Court, a Crown Court e a
High Court. A Court of Appeal e a Suprema Corte do Reino Unido também tem competéncia
para tratar de questdes penais.

Ja nos EUA a organizacdo judiciaria se divide em justica federal e justica estadual. Na
justica federal tem-se a divisdo em District Courts (primeira instancia), Courts
of Appeals (segunda instancia, a qual € divida em 13 circuitos federais) e na Suprema Corte.
Ja no ambito estadual tem-se a divisdo em trés instancias, as Cortes de 1°. Grau (State Court),
os Tribunais intermediarios (State Court of Appeals — que podem possuir nome diverso ou
ndo existirem, dependendo do estado analisado), a Suprema Corte estadual e a Suprema
Corte dos EUA. Vale lembrar que existem 50 estados, além do distrito federal nos Estados

Unidos da América.

22 Uma vez que o objetivo é apenas esclarecer algumas diferencas estruturais, ndo se desenvolveu o tema com
todas as mindcias existentes entre os dois paises. A organizacao e estruturagdo da jurisdi¢do e da competéncia
sdo mais profundas do que o apresentado, ndo cabendo desenvolver o tema no presente estudo.
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Portanto, é possivel perceber de forma clara que o niumero de cortes judiciarias nos
Estados Unidos € bem maior que na Inglaterra, e consequentemente, o nimero de precedentes
judiciais. Desta forma, a eventual incompatibilidade entre os precedentes é mais presente que
na Inglaterra, o que justifica, também, uma teoria que adote um menor grau de vinculacéo.

Acerca do tema, a licdo de Peter Messite (2001, p.94) merece transcrigao:

(...) O tribunal de instdncia inferior estd vinculado pela decisdo de um
tribunal de insténcia superior somente quando ambos estiverem em uma
mesma linha hierarquica. Ou seja, o tribunal inferior ndo estara vinculado
por um tribunal instancia superior pertencente a uma outra hierarquia.
Assim, as decistes da Suprema Corte norte-americana sobre questfes de
natureza constitucional vinculardo todos os tribunais norte-americanos, tanto
em nivel federal como estadual. Entretanto, sentencas de um dos tribunais
federais de apelacbes sobre um tema constitucional ou ainda, sobre uma
questdo referente a leis federais, somente vinculardo as comarcas federais
dentro daquela jurisdicdo. Nos Estados Unidos existem treze tribunais
federais regionais de apelacdo. O Quarto Circuito abrange cinco Estados da
Federacdo Norte-Americana, dentre os quais esta Maryland — meu Estado. A
menos que a Suprema Corte tenha decidido sobre uma determinada matéria
de natureza constitucional ou sobre alguma lei federal, ou ainda, se o0 Quarto
Circuito houver se pronunciado sobre qualquer um dos temas acima, eu ndo
terei a minha atividade decisoria vinculada ao que o primeiro, segundo,
terceiro ou qualquer outro circuito de apelagéo houver decidido.

Outro elemento que pode ser apontado para demonstrar a diferenca entre os paises em
estudo é a posicdo geopolitica ocupada pelos EUA, além de sua historia enquanto pais
independente, bem mais recente que a da Inglaterra. Vez que o crescimento econdmico-social
dos EUA implica em fortes alteracdes politico-sociais, a adocdo de uma forte vinculacdo a
decisOes pretéritas ndo € a melhor forma de lidar com tais modificacdes. A Inglaterra, por sua
vez, passou por um longo desenvolvimento histérico, conforme se observou, ndo podendo
simplesmente alterar toda a dindmica dos precedentes judiciais, que tradicionalmente possuem
forte carga de vinculagao.

Mas ndo se tratam apenas de diferencas atuais. Nos Estados Unidos no século XIX,
apos sua Independéncia, portanto, houve debates acerca da possibilidade da adocdo de
codigos, similares aos europeus. Diversos eram 0s objetivos dagqueles que desejavam essa
mudanga, dependendo da sua posi¢cdo, mais ou menos radical. A conclusdo destes debates é
apresentada por Polly J. Price (2000, p. 101-102):

Thus, the codification debates resulted in an affirmation by all but the most
radical elements that the American legal system should remain distinctively
common law in its methodology. Legislatures considered and ultimately
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rejected the idea of replacing entirely the common law's theory of case-by-
case development of law and its doctrine of precedent with codes. The
debates forced the conclusion of thee positivist view that prior cases were
themselves sources of law (...)".

Conforme ja observado na evolucdo historica britanica, tal discussdo nunca foi
aprofundada na regido, seja pela suficiéncia que o precedente judicial representava, seja pela
desnecessidade de se desvincular com eventual metropole colonialista. Tais debates, ademais,
resultaram, conforme ja tratado, na presenca da legislacdo em diversos estados membros dos
EUA, e na propria normatizacao federal.

Verificar a diferenca entre elementos juridicos do ordenamento inglés e norte
americano é essencial para se concluir, conforme ja levantado neste estudo, que mesmo em
paises vinculados a uma mesma tradicdo juridica, inclusive antigas metrépole e col6nias, 0
desenvolvimento proprio do pais leva a ordenamentos juridicos com peculiaridades préprias.
Portanto, ao falar de common law, ndo se tem uma uniformidade no grau de vinculagdo aos

precedentes judiciais; este grau é proprio de cada ordenamento individualmente considerado.

2% Assim, os debates de codificacdo resultaram em uma afirmacdo por todos menos os elementos mais radicais
que o sistema legal americano deveria permanecer distintamente common law em sua metodologia. Legislaturas
consideraram e ultimamente rejeitaram a ideia de substituir inteiramente a teoria do common law e sua doutrina
de precedente por cddigos. Os debates forcaram a conclusdo da visdo positivista de que 0s casos anteriores eram
eles préprios fontes do direito (...).
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2. ASPECTOS CENTRAIS DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Na presente secdo deste estudo, buscar-se-a apresentar aspectos centrais da teoria dos
precedentes judiciais, desde sua conceituacdo, seu carater hermenéutico e seu papel como
fonte do direito, passando pela classificacdo e a possibilidade de variagéo de sua autoridade.

Em seguida, se apresentam diversos argumentos favordveis a utilizacdo dos
precedentes, tais como a possibilidade de alcancar seguranca juridica, igualdade e coeréncia
sistémica. Da mesma forma, o precedente permite definir expectativas, favorecendo acordos
judiciais e extrajudiciais, além de desestimular a litigancia, caso bem empregado. Em seguida,
as questdes da ampliacdo da celeridade processual e economia argumentativa séo analisadas.

Os mecanismos essenciais para a utilizacdo da teoria dos precedentes judiciais também
sdo tratados. A analogia, tal qual elementos centrais como ratio decidendi, obiter dicta,
distinguishing, e as proprias técnicas de revogacdo do entendimento pretéritos sdo alvo de
andlise. Tratam-se se elementos basicos para a compreensdo de uma teoria que busque
manejar precedentes, portanto, essenciais.

Por fim, uma vez ja explicitada a teoria stare decisis, assim como o fato de sua
vinculagdo nédo ser inata ao sistema anglo-saxonico, ou seja, ndo ser elemento constitutivo
inicial dele, se verifica a possibilidade de sua aplicagdo em paises vinculados a tradi¢do do

civil law, tal qual o Brasil. E analise essencial para o tema deste estudo.

2.1. O PRECEDENTE JUDICIAL, SEU CARATER HERMENEUTICO E SUA
CONCEPCAO COMO FONTE DO DIREITO

E de grande importancia determinar qual o alcance da expressdo precedente judicial
para os fins da presente dissertacdo. De fato, ndo ha divida que um precedente judicial é uma
decisdo anteriormente tomada por um &rgdo jurisdicional, em dado caso concreto a ele
submetido. Todavia, possui outras caracteristicas marcantes para que seu alcance seja
devidamente apreendido.

Além da caracteristica da anterioridade, deve-se ter em mente que o0 nucleo juridico de
tal decis@o deve ter a possibilidade de ser aplicada no futuro, em casos analogos. N&o se
considera precedente judicial, portanto, uma decisdo emanada que ndo tenha o cond&o de
futuramente ser invocada para fundamentar um julgamento posterior.

Antbnio Adonias Bastos (2012, p. 90) é bastante claro nesse sentido:
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N&o se trata, contudo, de qualquer decisdo pretérita. Além da caracteristica
da anterioridade, ele deve possuir um nucleo essencial, apreensivel por
inducdo, que podera ou devera funcionar como premissa para decisGes
futuras de casos semelhantes.

Jaldemiro de Ataide Junior (2011, p. 62) conceitua precedente de forma similar: “(...)
0 precedente constitui-se numa decisdo judicial, considerada em relagdo de anterioridade a
outras, cujo nucleo essencial, extraivel por inducdo, tende a servir como premissa para
julgamentos posteriores de casos analogos”.

Portanto, a caracteristica da anterioridade ndo é o Unico elemento a definir um
precedente judicial, mesmo que seja um de seus elementos mais marcantes. A cléssica li¢do
de Henry Black (1968, p.1340) deixa isso claro, no momento em que 0 autor conceitua
precedente como: “An adjudged case or decision of a court of justice, considered as
furnishing an example or authority for an identical or similar case afterwards arising or a
similar question of law?*”.

Ronald Dworkin (2011, p.176) aponta também para a importancia de decidir casos
similares de maneira similar. Contudo, ndo se trata de seguir uma decisdo apenas porque ela

foi anteriormente tomada.

(...) A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um
apelo, ndo a sabedoria da implementacdo de leis promulgadas, mas a
equidade que estd em tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um
precedente é um relato de uma decisdo politica anterior; o proprio fato
dessa decisdo, enquanto fragmento da historia politica, oferece alguma
razdo para se decidir outros casos de maneira similar no futuro (...)

E neste ponto que a decisdo judicial se difere do precedente judicial. Enquanto que a
primeira ndo possui o condao de fundamentar casos futuros, o precedente é capaz de ter a sua
relevancia reconhecida de modo a transcender o caso concreto em que surgiu e ter o seu
nacleo juridico apto a embasar a fundamentacdo de um caso analogo futuro. Trata-se de uma
possibilidade, vez que existem precedentes que podem ser vinculantes ou persuasivos,
conforme se tratard em seguida.

E neste ponto, podem ser vislumbrados dois tipos de precedente: precedentes

constitutivos e precedentes interpretativos. Enquanto os primeiros criam a regra a partir do

? «Um caso ou decisdo julgado por uma corte de justica, considerado como fornecendo um exemplo ou
autoridade para um caso idéntico ou similar posteriormente surgido ou uma questdo similar de Direito”.
Traduzido pelo autor.
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direito costumeiro, os Gltimos fixam a interpretacdo da norma legal (MARINONI, 2011, p.
194).

Percebe-se, entdo, que os precedentes constitutivos e interpretativos encontram-se
presentes na tradicdo juridica do common law. Todavia, na tradicdo romano-germanica, nota-
se a presenca formal apenas dos ultimos. Uma vez que nestes paises a lei possui tradicional
proeminéncia, as decisdes judiciais acabam por interpretar a norma juridica, de modo que 0s
precedentes judiciais seguem esta logica.

Apesar disto, é possivel conceber a presenca de precedentes constitutivos no momento
em que o tribunal determina, inclusive com base em principios juridicos ndo positivados,
certo comando juridico. Com a postura cada vez mais ativa de certos tribunais, a possibilidade
de criacdo deste tipo de precedente ndo pode ser descartada.

E possivel defender, neste sentido, que a diferenca entre as familias romano-germanica
e anglo-sax6nica se encontra mais no tipo de tarefa que os legisladores exercem em cada pais,
do que propriamente no tipo de precedente que eles elaboram, constitutivos ou interpretativos.

Neste sentido, a licdo de Thomas Bustamante (2012, p. 313) é pertinente:

(...) podemos dizer que nos sistemas de civil law h4 mais espaco
para a criagdo material (de normas) no caso concreto por meio da
especificacdo de regras juridicas preexistentes, ao passo que no
common law ha uma maior frequéncia de criacdo de regras
particulares no caso concreto devido a nado-existéncia de regras
preestabelecidas (lacuna). Ou seja, no civil law ha uma
predominancia do precedente interpretativo ao passo que no common
law ha mais espaco para o precedente que cria normas para suprir
lacunas (precedente integrativo) (grifos do autor).

Da mesma forma que precedente judicial ndo se confunde com decisdo judicial,
também ndo pode ser tomado como sindnimo de jurisprudéncia, nem como sindnimo da
prépria norma que ele emana. A jurisprudéncia é a postura reiterada de determinada corte,
acerca de dado assunto, que, em virtude de sua estabilidade e quantidade de decisdes, adquire

autoridade no sistema juridico®. Por sua vez, a legal rule do precedente, ou seja, a parte que

2> Esta concepgao serd a utilizada neste estudo, apesar de n&o ser a Unica existente. Entre as diversas acepcdes
existentes, Francisco Rosito (2012, p. 96-99) aponta as seguintes: “Epistemologicamente, o termo jurisprudéncia
pode representar diversos sentidos. Na sua origem, Jurisprudéncia, grafada em maiusculo, designa ‘Ciéncia do
Direito’, tal como a chamou Ulpiano no Direito Romano (lurisprudentia). Os ingleses e americanos, na Common
law, e os italiano e alemées, na Civil law, empregaram, respectivamente, as palavras ‘Jurisprudence,
‘Giurisprudenza’ e ‘Jurisprudenzs’ nesse sentido. Da mesma forma, jurisprudéncia pode representar algumas
escolas que se destacaram no pensamento juridico. Outrossim, jurisprudéncia (juris + prudentia) pode significar
‘sabedoria’ ou ‘prudéncia’ do Direito, adquirida pela experiéncia e observagdo ao longo do tempo. Consistiria no
conjunto das manifestagbes dos jurisconsultos (prudentes). Neste caso, a jurisprudéncia representa a
racionalidade material, orientada ao seu contetldo. Em termos aristotélicos, constitui a phrénesis ou, em termos
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vinculard a decisdo futura (ratio decidendi) esta contida no proprio precedente judicial,
conforme se estudard em momento oportuno deste trabalho.

A ementa de um acorddo também ndo se confunde com os institutos supracitados. A
ementa, neste caso, oferece um breve resumo do caso julgado, com palavras-chave, que
orientam no reconhecimento do tema tratado. Exatamente por conter apenas breves
apontamentos, ela ndo possui o carater de vincular decis6es futuras, podendo, inclusive, ndo
corresponder com exatidao ao julgado.

Saber diferenciar precedente, decisdo judicial, jurisprudéncia, ementa e ratio decidendi
é essencial para manejar uma teoria dos precedentes judiciais e seus elementos centrais.
Conforme se vera na presente secdo desta dissertacdo, sdo termos distintos, apesar de
proximos. E é exatamente devido a esta proximidade que a importancia da devida
compreensdo destes elementos € nuclear para um manejo adequado dos precedentes judiciais,
especialmente em paises que ndo tem tradigdo no uso de decisdes pretéritas como fundamento
judicial.

Independente da correlacdo entre o caso a ser julgado e o precedente judicial precisa-
se atentar ao fato de que julgar ndo significa simplesmente se valer de decisfes prévias. Trata-
se de tarefa mais profunda, que requer a andlise do caso concreto, para, se for o caso, verificar
a distingdo entre as situacles, 0 que ocasionara decisdo dispar ao precedente. Isto é natural,
vez que as situagdes ndo serdo semelhantes. Juraci Mourdo Lopes Filho (2014, p.401),
corretamente, trata da importancia de considerar os precedentes judiciais da forma aqui
defendida:

Considerar, no entanto, ndo significa seguir cegamente ou hiperintegrar o
sistema. O magistrado ndo pode se esconder em julgamentos superiores para
se furtar de seu dever constitucional de julgar os casos mediante analise
contraditéria do que foi efetivamente produzido. Se o precedente €
suficiente, ndo basta citd-lo, hd que demonstrar, adicionalmente, essa
suficiéncia.

O precedente ndo deve ser seguido simplesmente por critérios de autoridade
hierarquica. A hierarquia é um importante fator, mas se for o unico a ser considerado, é

possivel que o resultado seja 0 mesmo que ocorreu com a lei.

escolasticos, a ratio practica orientada aos casos sob julgamento. Por fim, jurisprudéncia pode representar o
‘acervo de decisdes’. Num sentido lato, pode referir-se ao conjunto de decisdes dos tribunais, e abranger tanto a
jurisprudéncia uniforme como a divergente. Em sentido estrito, significa o conjunto uniforme e constante das
decisBes judiciais sobre caso semelhantes. A jurisprudéncia consiste, pois, em uma interpretacdo constante e
uniforme da regra legal (...) (grifos do autor)”.
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Explica-se: a nocdo de lei como fonte juridica por exceléncia, tipica de um Estado
Legislativo com caracteristicas positivistas, se pauta na certeza e previsibilidade que estas
normas possuem, ou melhor, que se acreditam possuir. Caso o precedente judicial seja tratado
da mesma forma, o resultado final, qual seja, a descrenca nesta fonte juridica, se repetira.

E por isso que o presente estudo defende uma anélise hermenéutica dos precedentes®®,
pautada nos canones do direito como integridade, teoria desenvolvida por Ronald Dworkin e
que serd alvo de estudo mais detido no presente trabalho, como parametro para aprimorar o
uso dos precedentes judiciais no Brasil. Ademais, deve-se levar em conta o carater dialético
do precedente, advindo de amplo debate na sua criagao.

O precedente judicial ndo é lei, e, portanto, ndo pode ser concebido ou aplicado como
a lei. Ao aplicar precedentes, a argumentacdo juridica ganha forca, a partir de uma anélise
dialética de diversos fatores sociais, politicos, culturais, historicos. Eis a caracteristica
hermenéutica dos precedentes. E desta analise que as consequéncias benéficas do precedente
devem ser extraidos, e ndo da mera observancia hierarquica, que apesar de ser importante, nao
é absoluta.

A seguinte licdo de Thomas Bustamante (2012, p.306) é importantissima:

Uma teoria dos precedentes que contenha pretensdes normativas - como a
que tento elaborar - tem ndo apenas uma missao descritiva do passado, mas
uma missdo construtiva do futuro. Ela tem de orientar o intérprete ndo
apenas na hora de determinar o significado das normas adscritas que lhe
interessam, mas também - em medida pelo menos igual - no momento de
decidir acerca do peso ou da for¢a que essa horma vai assumir no futuro,
guando vier a ser aplicada a um caso concreto, ou seja, quando vier a ser
utilizada como um dos fundamentos ou razdes para justificar uma decisdo
qualquer. Esse processo de determinacdo do peso ou importancia das normas
adscritas dos precedentes judiciais é, também, parte do processo
hermenéutico que podemos denominar “interpretacdo lato sensu™ de um
precedente judicial, pois tal processo vai muito além da determinacdo do
contetdo de uma norma juridica (...) (grifos do autor).

Da mesma forma, comunga-se da conclusdo defendida por Juraci Mourao Lopes Filho

(2014, p.306), que, pela clareza, merece transcrigéo:

Eis a funcdo principal do precedente, repita-se: enriquecer o sistema juridico.
Fala-se principal ou primario porque ndo é uma funcdo que decorra do uso

% N3o é o fim do presente trabalho analisar hermeneuticamente os precedentes judiciais, e sim defender que a
teoria do direito como integridade é capaz de auxiliar na compreensdo e aplicagdo dos precedentes. Por tal
motivo, a analise hermenéutica do precedente ndo se torna exaustiva, mas ndo pode ser olvidada mengéo a ela.
Para uma analise mais aprofundada neste sentido, vide: LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais
no constitucionalismo brasileiro contemporaneo. Salvador: JusPODIVM, 2014.
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do precedente, mas de um papel préprio que desempenha em relagdo as
demais partes do sistema. E com suporte nele que se detectam outras funcdes
secundarias (acessérias). Com isso em mente, € possivel se falar em
seguranca juridica (na forma de coeréncia sistémica e necessidade de detida
analise do que leva a nova decisdo); em economia processual (como
economia hermenéutica e argumentativa) e em igualdade que Ihe é propria
(afastamento de desintegracéo e hiperintegracdo do Direito). Estas sim, séo
funcBes exercidas no uso do precedente. Em outras palavras: por se
acrescentar um ganho hermenéutico no sistema, o adequado respeito
(consideracdo) ao precedente produz seguranca (coeréncia), economia e
igualdade hermenéuticas. Quando se tem a auséncia de ganho hermenéutico,
observada quando uma decisdo simplesmente assegura uma interpretacao-
padrdo (e.g.,quando se julga pelo [sic] despejo pela falta de pagamento do
aluguel), o julgado nédo se forma precedente, ndo tem fungéo especificamente
sua, pois é mera confirmacdo do sentido aprioristico da lei passivel de ser
obtido por cogitagdes abstratas.

A importancia do precedente ndo é apenas definir dada interpretacdo, ou determinar
significados. Tais funcbes sdo consequéncia e nao causa. O valor principal do precedente esta
em “reinserir continuamente em sucessivos jogos de aplicagdo/interpretagdo os significados
apurados a fim de obter novos resultados mais adaptados a realidade” (LOPES FILHO, 2014,
p, 321). E o que Dworkin chama de romance em cadeia, alegoria utilizada pelo autor para
apresentar sua tese do direito como integridade, e que sera alvo de estudo detido ao final da
presente dissertacdo. No momento em que 0 precedente € invocado, ele gera um ganho
hermenéutico, ao ser novamente analisado e aprimorado. Por isso & importante também
prestigiar o aspecto argumentativo dos precedentes judiciais, durante e ap0s sua construcao.
Tais concepgbes continuardo a ter seus desdobramentos analisados, com o desenvolvimento
do presente estudo.

A nocdo de circulo hermenéutico®’ é bastante ilustrativa, neste aspecto. Prega que para
compreender o todo de um texto é necessario fazé-lo a partir de suas proprias partes, e estas a
partir do todo. Trata-se de uma tentativa de sistematizar o processo de compreensao e

interpretacdo. Hans-Georg Gadamer (2008, p.385), acerca da regra, explica:

(...) E uma regra que procede da antiga retdrica e que a hermenéutica
moderna transportou da arte da retorica para a arte da compreensao. Tanto
aqui quanto la subjaz uma relagdo circular. A antecipagdo de sentido que
visa 0 todo chega a uma compreensdo explicita através do fato de que as
partes que se determinam a partir do todo determinam, por sua vez, a esse
todo.

270 circulo hermenéutico é um recurso utilizado e desenvolvido por diversos autores, tais como: Friedrich
Schleiermacher, Wilhelm Dilthey, Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer. Frise-se, todavia, que ndo é
objetivo deste trabalho desenvolver tais concepc¢des, nem mesmo aprofundar o tema da hermenéutica.
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Por fim, € essencial tratar de questdo, que, apesar de naturalizada até este momento,
precisa ser enfrentada para o adequado desenvolvimento desta dissertacdo. Trata-se da forga
juridica do precedente judicial, ou seja, da capacidade deste em ser considerado fonte do
direito.

Aparentemente sem maior importancia, vez que nos paises de tradi¢cdo anglo-saxdnica
0 precedente é um dos principais recursos que os juristas se valem na hora da decisao, e com a
aproximacdo das familias juridicas, nos paises do civil law, os precedentes passam a ser cada
vez mais utilizados na fundamentacdo judicial, o tema requer atencao.

O primeiro passo é entender o que significa a expressdo fonte do direito. Trata-se de
expressao com forte conotacdo positivista europeia, propria do século XIX, quando se
considerava a lei a principal fonte de producdo juridica. Consequentemente, possui as mesmas
deficiéncias desta teoria juridica.

Tradicionalmente, a doutrina apresenta dois principais sentidos para a expressao
“fonte do direito”: a concepcao formal e a concepgao material. A primeira trata das condutas e
procedimentos préprios para a criacdo do direito, ou seja, dos mecanismos autorizados para
producdo da norma juridica. Enquanto que a concepcao formal engloba os motivos ou razdes
que determinam o conteudo do direito, sendo estes tanto os fatos sociais, como politicos e
econdmicos, além de valores que fundamentem a legislagdo; ndo sdo os atos juridicos em si,
mas os elementos pré-juridicos que ddo origem ao direito (BUSTAMANTE, 2013, p.302-
303).

Apesar de tais defini¢des, elas ndo sdo capazes de fornecer uma teoria satisfatoria das
fontes juridicas. Perceba-se que nem o0s principios juridicos se encaixam nessas
conceituacBes, nem o0s precedentes judiciais. Ou seja, o0s elementos juridicos que
tradicionalmente ndo se encaixavam no ambito do positivismo europeu nao foram levados em
conta na hora da concepgao de “fontes do direito”, ora criticada.

Por tais motivos, Thomas Bustamante (2013, p. 310-312) adota um conceito
argumentativo de fontes do direito, sendo estas toda razdo apta a justificar a interpretacédo
juridica, conforme as regras normalmente aceitas pela comunidade juridica. Abandona-se a
perspectiva do observador, passando a valorizar o contexto dialético em que os participantes
sustentam pretensdes de validade das normas juridicas, sejam elas principios, precedentes
judiciais, ou a propria lei, em que eles pretendem basear seus argumentos. Desta forma, os
precedentes judiciais séo, sim, fontes do direito, ndo simplesmente por estarem definidas

como tais, mas por serem razdes capazes de fundamentar a argumentagéo juridica.
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Desta forma, ndo se pode negar que a argumentacdo juridica estd ligada a discusséo
acerca dos precedentes judiciais?®. E por isto que certos precedentes possuem mais forca que
outros, sendo caracterizados como persuasivos ou vinculantes, vez que elementos, como a
corte que proferiu o precedente, afetam a argumentacéo juridica. Thomas Bustamante (2013,

p.318) afirma que:

A forca dos precedentes encontra fundamento tanto em razdes morais como
em razbes institucionais em sentido estrito. Entre as primeiras cito o
principio da universalizabilidade — que esta impregnado na filosofia préatica a
partir do imperativo categorico de Kant —, e entre as Gltimas podem ser
citadas tanto normas positivas que dispdem sobre a forga do precedente
quanto a obrigagdo de levar em conta os precedentes, que decorre da propria
estrutura escalonada do sistema juridico (e em especial dos mecanismos de
uniformizacdo de jurisprudéncia e solucdo de divergéncia jurisprudencial
que estdo institucionalizados em cada sistema juridico) (grifos do autor).

Esta nogéo argumentativa de fontes do direito permite conceber como fonte do direito
em paises de common law, ndo apenas o judge made law, mas também principios e a propria
legislacdo. Da mesma forma, em paises de tradicdo romano-germanica, pode-se defender a
presenca destas mesmas fontes, como elementos aptos a fundar o discurso judicial.

Vale, desta forma, analisar de forma mais especifica, o caso brasileiro. Se de um lado
ndo se pode duvidar que os precedentes judiciais e a jurisprudéncia ganham cada vez mais
forca no direito brasileiro, seja com a inclusdo constante de mecanismos de vinculacdo das
decisbes judiciais, seja com o proprio uso dos precedentes pelos operadores do direito,
também ndo se pode esquecer que ndo ha expressa mencdo da jurisprudéncia como fonte
juridica.

A lei n. 12.376/2010 alterou a nomenclatura do decreto lei n. 4657/42 (antiga lei de
introducdo ao codigo civil), que passou a ser denominado de lei de introducdo as normas do
direito brasileiro, mas ndo se pronunciou acerca do papel da jurisprudéncia, que ja se
mostrava cada vez mais relevante. Desta forma, perdeu-se a oportunidade de adequar de
forma expressa o sistema juridico a sua realidade atual.

No momento em que a supracitada lei de introducdo (BRASIL, 1942), em seu art. 4°%°,
prevé como fontes subsididrias a lei, “a analogia, os costumes e os principios gerais do

direito”, como elementos de orientagdo ao julgador para se vedar o non liquet, pode-se

%8 Apesar da importancia e da correlagdo entre os temas, frisa-se que neste trabalho ndo sera aprofundada a
questdo da argumentacéo juridica.

2 Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.
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acreditar que a jurisprudéncia, os precedentes judiciais e até mesmo os principios juridicos
ndo sdo fontes do direito.

Esta conclusdo ndo se sustenta, caso concebam-se as fontes do direito conforme se
defendeu anteriormente. Apesar disto, mesmo que o legislador patrio ndo tenha claramente
considerado a jurisprudéncia e os precedentes como fonte juridica, ndo criou obice para isto,
vez que a prépria doutrina e os tribunais paulatinamente ampliaram a forca juridica destes
elementos, assim como foi feito com os principios juridicos.

E valida, portanto, a postura de Tiago Lima (2013, p.124-125) ao defender que:

O que importa, todavia, para considerar a jurisprudéncia efetivamente como
fonte do Direito num dado sistema juridico € saber em que medida o Direito
judicado pode ou deve ser considerado pelo julgador e pelo intérprete
quando do processo de compreensdo e aplicacdo das regras juridicas. Esse
pensamento deve levar em consideracdo ainda a forca criadora da
jurisprudéncia, uma vez que os magistrados em alguns casos formulam regra
anteriormente inexistente e que por forga da repeticdo se consolidam como
entendimento de um tribunal.

Da mesma forma, Francisco Rosito (2012, p. 217), ao analisar o carater normativo do

precedente, conclui que:

(...) o precedente judicial tem carater normativo-aplicativo, pois ocupa um
lugar destacado entre os argumentos a disposicao do juiz para justificar as
suas decisfes, inclusive nos sistemas continentais. Ainda que ndo seja
formalmente vinculante, o precedente tem forca e efeito, 0 que se toma
evidente no sistema de recursos, principalmente perante 0s tribunais
superiores, em razdo da sua autoridade frente aos demais Orgdos
jurisdicionais.
Entendido o papel dos precedentes judiciais como fonte do direito, € necessario, em
seguida, analisar as funcGes dos precedentes, além de sua autoridade e mecanismos de

utilizacéo.

2.2. PRECEDENTES OBRIGATORIOS, PERSUASIVOS E A VARIACAO DA
AUTORIDADE DO PRECEDENTE

Uma vez compreendido que os precedentes judiciais séo fontes do direito, entende-se
que eles possuem autoridade, ou seja, forca juridica e capacidade de fundamentar decisGes
judiciais. Mas ndo se trata apenas disso, é preciso levar em conta o dever juridico de respeito a

estes precedentes. Portanto, se pode classificar os precedentes, de forma geral, em vinculantes
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(ou obrigatorios) e persuasivos (ou ndo obrigatdrios). Ndo se pode esquecer, da mesma forma,
que o precedente possui como funcdo primaria um ganho hermenéutico.

Os precedentes obrigatorios sdo aqueles que devem ser seguidos, de modo que sua
forca independe do convencimento do magistrado que o aplicard. Neste caso a maxima stare
decisis et non quieta movere encontra perfeita aderéncia. Normalmente tais precedentes
vinculam as cortes inferiores a que pronunciou a decisdo (eficacia vertical do precedente),
sendo alvo de maior controvérsia a eficacia horizontal dos precedentes, ou seja, se 0
precedente vincula o préprio 6rgdo jurisdicional que o emanou.

J& os precedentes persuasivos sdo aqueles que, mesmo ndo possuindo carater cogente,
podem ser considerados pelo magistrado na hora de decidir. Cabe, neste momento, relembrar
gue a concepcao de precedente defendida neste trabalho, ndo se pauta apenas na anterioridade,
mas sim da capacidade do precedente transcender o caso em que surgiu. Por isso, ao se
rejeitar um precedente persuasivo, ha a necessidade de fundamentar este entendimento.

Perceba-se que se os casos forem dispares ndo se trata de um precedente persuasivo,
mas sim de um precedente inaplicavel, devendo-se realizar o distinguishing entre as situaces.
Todavia, sendo casos andlogos, a razdo para ndo se seguir o entendimento pretérito e,
principalmente, a discordancia com o contetido da decis&o. E, portanto, é necessario justificar
a sua ndo aplicacdo. Acerca deste aspecto, Marinoni (2011, p.118):

Enfim, apenas h& eficacia persuasiva quando o precedente deve ser
considerado pelo 6rgdo, o que significa poder rejeita-lo, mas sempre com a
adequada justificativa. Note-se que tal rejeicdo, devidamente justificada,
pode consistir na negacdo do fundamento da deciséo anterior, ao contrério
do que ocorre quando o precedente tem eficacia vinculante.

N&o se pode olvidar que o fato do pais que ira aplicar o precedente ser enquadrado,
tradicionalmente, como membro da familia do common law ou do civil law afeta a eficécia
desta fonte do direito. Conforme ja tratado no presente trabalho, uma vez que os precedentes
sdo adotados ha menos tempo em paises de tradicdo romano-germanica, sua eficacia €, em
regra, menor nestas localidades, que ainda discutem a questao.

E importante ter em mente que para se alcancar uma unidade no direito, tanto
retrospectivamente, como prospectivamente, € preciso que haja tanto uma eficacia vertical
como horizontal do stare decisis. Todavia, isto ndo significa que os precedentes serdo
eternizados, engessando o direito. A propria teoria dos precedentes possui métodos, 0s quais
serdo tratados em momentos posterior deste estudo, para superacdo de precedentes ndo mais

coerentes como o ordenamento juridico.
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Apontando esta importante relacéo, a licdo de Mitidiero (2013, p. 105-106):

A combinacdo do stare decisis horizontal e vertical assegura a unidade do
Direito em uma perspectiva retrospectiva, isto é, garante que uma questdo
cuja solucdo era varidvel na atividade dos tribunais seja resolvida
uniformemente em um determinado periodo de tempo por forca do
precedente. Como, contudo, a unidade elo Direito que deve ser promovida
pelas Cortes Supremas também é prospectiva, vale dizer, deve ser
suficientemente aberta para permitir o tratamento de novas questdes sociais
e a continua evolugao do Direito, a regra do stare decisis horizontal pode ser
justificadamente deixada de lado pela corte responsavel pelo precedente.
Isso quer dizer que as Cortes Supremas podem, para promover a unidade do
Direito  prospectivamente, afastar-se justificadamente dos proprios
precedentes, superando-os total (overruling) ou parcialmente (overturning)
mediante transformagdo (transformation) ou reescrita (overriding) do
precedente (grifos do autor).

Ademais, por mais simples que a distingdo entre precedentes vinculantes e persuasivos
possa parecer, definir o nivel de autoridade do precedente ndo é uma tarefa facil. A
classificacdo do precedente como vinculante ou persuasivo ndo é estanque. Da mesma forma
que um precedente vinculante pode ser superado por outro entendimento, 0 persuasivo pode
ganhar amparo doutrindrio e jurisprudencial, tornando-se o posicionamento dominante e
obrigatdrio.

H& uma gama de fatores que pode alterar a dindmica argumentativa do precedente,
fazendo com que sua autoridade seja considerada em maior ou menor medida pelo
magistrado, que se valera da decisdo pretérita para fundamentar sua decisdo. Trata-se de

discussao que Neil Duxbury (2008, p.62) também levanta:

The argument that the authority of judicial precedents is variable prompts
an obvious question: what determines the degree to which any particular
precedent is authoritative? The weight of a precedent can depend on many
factors. Generally speaking, the higher the court the stronger the precedent:
common-law judges in higher court may sometimes consider the precedents
of lower courts persuasive, but they will not consider themselves constrained
to follow them in the way that lower-court judges usually feel obliged to
follow higher-court precedents. A precedent which represents the unanimous
view of a panel of judges will probably be more authoritative than one which
represents a majority view, or one which represents the view of a judge
deciding alone. Decisions of highly-regarded judges may carry more weight
than those of comparative lightweights®.

%0 «O argumento de que a autoridade de precedentes judiciais é variavel leva a uma pergunta 6bvia: 0 que
determina o grau em que qualquer precedente particular é autoritario? O peso de um precedente pode depender
de muitos fatores. De um modo geral, quanto mais alta a corte mais forte é o precedente: juizes do common-law
em cortes superiores podem, algumas vezes, considerar os precedentes dos tribunais inferiores persuasivos, mas
eles ndo irdo se considerar obrigados a segui-los da forma que os juizes de cortes inferiores geralmente se sentem
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De igual modo, a adverténcia, mesmo que exemplificativa, de Jaldemiro de Ataide

Junior (2012, p. 92) merece transcricao:

Contudo, é importante advertir que a classificagdo de um precedente quanto
a sua autoridade € tarefa um tanto quanto complexa, porque pode depender
de uma série de peculiaridades e relaces dialéticas, tais como: i) relagdo
entre a questdo juridica versada no precedente e no caso em julgamento; ii) a
relacdo hierarquica entre o tribunal que produziu o precedente e o tribunal do
caso em julgamento; iii) o fato de o precedente ser citado na propria Corte
gue o produziu ou em outra; iv) o fato de o precedente apresentar ou nao
fundamentacdo suficiente; v) o fato de o precedente encontrar-se em conflito
com outro precedente da mesma Corte; vi) o fato de a questdo de direito ndo
ter sido decidida pela maioria dos membros do 6rgéo julgador, em virtude de
os diversos juizes terem apresentado variadas razdes, tendo a questdo sido
julgada por voto médio.

Uma vez que ndo € o escopo do presente trabalho tratar exclusivamente da variacao da
autoridade dos precedentes judiciais, nem todas estas hipoOteses serdo cuidadosamente
analisadas. Todavia, a seguir, apresentar-se-d0 algumas situagdes em que o precedente
judicial tem a sua autoridade considerada em maior ou menor medida. Tais situaces se
relacionam com as eficacias vertical e horizontal dos precedentes, sendo elas: a hierarquia do
tribunal, julgamentos colegiados e monocraticos, a reputacdo do magistrado e a idade do
precedente.

A primeira situacdo se refere a hierarquia do tribunal que emana o precedente em dado
ordenamento juridico. Quanto maior for o posicionamento do tribunal na organizagédo
judiciaria de determinado pais, maior sera a eficacia vertical de seus precedentes. Ou seja,
maior sera o grau de vinculagdo das decisdes judiciais deste 6rgdo, e consequentemente, um
maior nimero de seus precedentes judiciais serdo seguidos por instancias inferiores.

Ja se apresentou no presente estudo a situacdo ocorrida na House of Lords, em 1966
com o practice statement. Antes dessa declaracdo todas as decisdes da Corte Suprema
Briténica possuiam caréater vinculante, inclusive sobre a prépria corte. Com tal documento,
permitiu-se a Corte Suprema realizar o distinguishing (que sera estudado mais adiante) de
suas proprias decisdes, em certos momentos. Com isto, houve uma inegével alteragdo na forga

vinculante do precedente judicial, que anteriormente possuia tanto eficacia vertical como

obrigados a seguir precedentes de cortes superiores. Um precedente que representa a visdo unanime de um painel
de juizes sera provavelmente mais autoritario do que um que representa uma visdo majoritaria, ou um que
represente a visao de um juiz decidindo sozinho. DecisGes de juizes altamente conceituados podem carregar mais
peso do que aquelas de seus comparativos menos conceituados”. Traduzido pelo autor.
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horizontal, mas com o practice statement passou a ndo mais vincular obrigatoriamente a
House of Lords.

Tomando como base a organizacdo judiciaria brasileira, pode-se concluir que os
precedentes emanados pelo Supremo Tribunal Federal terdo maior impacto sobre as cortes de
1° grau, que um julgamento emanado por um Tribunal de Justiga estadual. O oposto, por sua
vez, ndo segue a mesma logica. Neste sentido, Tiago Lima (2013, p.189):

Enquanto os o¢rgdos inferiores devem se sentir obrigados ou, no
minimo, pressionados a aplicar precedentes das cortes superiores, estas
talvez apenas levem em consideracdo os precedentes dos tribunais
inferiores, mas nunca irdo se considerar obrigadas a seguir 0s
precedentes destes. Ademais, a propria estrutura do Judiciario, com o
estabelecimento de hierarquia entre 0s 6rgdos judicantes e o poder de
revisao dos superiores sobre os inferiores, ndo permitiria uma sujeigdo
as avessas.

E preciso levar em considerac&o que os precedentes judiciais podem ser vinculantes ou
persuasivos, de modo, que, mesmo existindo a légica de obediéncia hierarquica, ela pode ndo
ser seguida, vez que a autoridade dos precedentes pode ser aceita, em maior ou menor
medida, naquele ordenamento juridico. E isto se aplica tanto para tribunais de instancias
diferentes, como para aqueles que se encontram na mesma posi¢do hierarquica, ou ainda
dentro de um mesmo tribunal.

Da mesma forma que o grau de hierarquia da corte é relevante para definir o grau de
autoridade do precedente, a composi¢cdo do tribunal também possui impacto. Trata-se da
eficacia horizontal do precedente, a qual segue a logica de que decisbes da maioria
sobrepdem-se as decisfes da minoria.

Em um julgamento colegiado, é possivel existir unanimidade de votos a favor de dada
tese juridica. Mas também € possivel existir divergéncia de entendimento, situacdo esta que
gerard um precedente com menor forca, comparado com a situacdo anterior. Quanto mais
votos a favor de dada tese, maior a forca, da decisdo emanada, vez que um nimero maior de
magistrados decidiu nesse sentido.

E ainda possivel, em casos de decisdo unanime, que os magistrados tenham decidido
no mesmo sentido, mas com fundamentos diferentes. Neste caso tem-se uma maior
dificuldade de estabelecer a ratio decidendi da questéo, e como se vera adiante, de estabelecer
qual parte do precedente judicial sera vinculante.

E esta dificuldade aumenta quando ha o costume de ndo analisar o conteudo da

decisdo, mas apenas a ementa (como no caso da pratica forense brasileira), que inclusive,
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pode estar incompleta, ou constando apenas um fundamento dos varios mencionados, o qual
pode ser, ainda, uma ratio minoritéaria. Estas situac@es, obviamente, dificultam a extracdo da
parte vinculante do precedente judicial, e consequentemente de qualquer tentativa frutifera de
real ganho hermenéutico.

Outra situacdo que ndo pode ser olvidada se relaciona a estrutura das cortes judiciais.
Um tribunal ndo é formado apenas pelo seu pleno, possuindo, turmas, se¢Bes, cAmaras, e
outras subdivisdes. Quanto maior 0 numero de membros da subdivisdo, e maior a importancia
desta na composicdo do tribunal, maior sera a forca do precedente emanado. O pleno de um
tribunal, por exemplo, vincula suas subdivisdes, inclusive, por ser o 6rgdo competente para
pacificar a jurisprudéncia da corte. O exemplo que Francisco Rosito (2012, p. 104) traz sobre

a situacdo brasileira merece transcricao:

llustrativamente, no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica, um precedente oriundo do Pleno se impde a todas turmas. Um
precedente da Sec¢do, no caso do Superior Tribunal de Justica, se impde a
prépria Secdo e as turmas que a integram. Ja os precedentes das turmas
obrigam as proprias turmas e os seus julgadores nos julgamentos
monocraticos, ndo estando as turmas vinculadas aos precedentes de outras.

Da mesma forma que o julgamento monocratico pode se dar por um juiz que exerca
sozinho a funcdo em determinado érgdo jurisdicional, pode ser emanado por um membro de
um 6rgdo colegiado.

Nos casos de decisbes monocraticas de juizes de primeiro grau, vez que, normalmente,
estdo na localizacdo mais baixa da estrutura judiciaria, suas decisGes possuem menores
condicdes de se tornarem precedentes vinculantes. O que ndo significa que ndo possam
possuir forca persuasiva, seja para 6rgdos superiores, como para 6érgdos de mesmo grau, em
virtude da particularidade da matéria tratada e/ou da reputacao do julgador.

Nos casos de julgamentos monocraticos de membros de cortes colegiadas, apesar de
tais posicionamentos ndo possuirem a mesma forca que aqueles proferidos por um érgédo
colegiado, ou pleno, podem estimular que 0 mesmo posicionamento seja adotado, dada a
posicao do Tribunal na organizacéo judiciaria.

N&o se pode esquecer que é possivel, também, que o ordenamento juridico conceda
forca especial ao julgamento monocratico. No Brasil € o que ocorre, por exemplo, quando a
lei n. 9.882/99 (BRASIL, 1999) admite, em seu art. 5°*!, que o relator defira medida liminar

31 Art. 5° O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, poderé deferir pedido
de medida liminar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
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em Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ad referendum do Pleno do Supremo
Tribunal Federal. Tal decisdo, conforme o 83° do mencionado artigo, pode determinar a
suspensdo de processos ou de efeitos de decisdes relacionadas a matéria discutida.

Concomitantemente a todos estes fatores, a reputacdo do julgador deve ser levada em
consideracdo na hora de analisar a forca fornecida aos precedentes. Uma vez que o direito é
aplicado por seres humanos, a reputacdo destes individuos acaba por influenciar a forga de
suas decisOes. E esta reputacdo, apesar de ser avaliada subjetivamente, pode ser medida a
partir de alguns parametros, como a sua carreira profissional e académica, assim como a
extensdo e o0 impacto de suas publicacGes técnicas, tais quais livros e artigos cientificos. Neste
sentido, Tiago Lima (2013, p. 193) corrobora dito entendimento:

A representatividade e a qualificagdo do magistrado responsavel pela
decisdo constituem elementos que, sem ddvida alguma, precisam ser
considerados quando da avaliacdo de julgamentos unipessoais.

A idade do precedente também pode influencia a sua autoridade. Trata-se de critério
que precisa ser cuidadosamente analisado. N&o necessariamente o precedente mais atualizado,
revogara o anterior. Diversos outros fatores devem ser considerados, como a hierarquia da
Corte que emitiu os precedentes. Todavia, € natural concluir que precedentes mais recentes
acabam por fornecer uma visao mais atualizada do direito.

Apesar disto, certas decisdes passadas acabam por se tornarem verdadeiros marcos,
sendo citadas, inclusive, frequentemente e muitos anos apds a sua origem, e em diversos
paises.

E o caso, por exemplo, de Marbury vs. Madison®, que deu origem ao judicial review
nos EUA. Trata-se da decisdo mais citada nos estudos de controle de constitucionalidade,
inclusive pela doutrina brasileira (KLAUTAU FILHO, 2003, p.105).

§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera o relator
conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno.

§ 2° O relator podera ouvir os 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado-
Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias.

§ 3° A liminar podera consistir na determinacéo de que juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou
os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

%2 para maior aprofundamento acerca da importante decisdo, vide: KLAUTAU FILHO, Paulo de Tarso. A
primeira decisdo sobre controle de constitucionalidade: Marbury V. Madison. In. SIMOES, Sandro Alex de
Souza (Org.). Ensaios sobre direito constitucional: estudos em homenagem ao professor Orlando Bitar. Belém:
CESUPA, 2003.
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Mas a idade do precedente ndo o sustenta per se. A autoridade dele se mantém, em
virtude da compatibilidade do julgamento com a conjuntura atual, vez que o tema continua a

ter relevancia juridica. E nesse sentido a licdo de Gustavo Nogueira (2011, p.178):

Algumas vezes o precedente tem vida longa. Marbury v. Madison é o maior
exemplo, porém ele s6 se mantém até hoje porque continua refletindo uma
questdo de direito (judicial review) plenamente aceita na sociedade moderna.
Nem todos os precedentes, entretanto, gozam dessa invejavel longevidade, e
a técnica do overruling contribui exatamente para essa adaptacdo da regra de
direito estatuida no precedente se alterar, mantendo vivo e atualizado o
direito.

Amy Barret (2013, p. 1734-1735) aponta outros casos que seguem esta mesma logica,

dentro do direito norte americano, em virtude de sua aceitacao:

The following cases are included on most hit lists of superprecedent:
Marbury v. Madson. Martin v. Hunter's Lessee, Helvering v. Davis, the
Legal Tender Cases, Mapp v. Ohio, Brown v. Board of Education, and the
Civil Rights Cases. These opinions are invoked as evidence that there are at
least some occasions on which stare decisis undeniably and absolutely
constrains the Court™.

Por fim, deve-se ter em mente, que, em prol de uma racionalidade dos precedentes,
devem os 6rgdos jurisdicionais (sejam colegiados ou monocraticos) seguir seus precedentes,
caso ndo haja nenhuma razdo para modificar o entendimento acerca da matéria discutida. Isto
gera seguranca juridica e uma maior isonomia no julgamento dos casos, sendo estes alguns
dos fundamentos alegados em prol da ado¢do de uma cultura de precedentes (0s quais seréo
tratados a seguir). Na verdade, tratam-se ndo apenas de argumentos, propriamente ditos, mas

de consequéncias diretas do uso de precedentes judiciais.

2.3. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO USO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Diversos sdo os argumentos que advogam pela adocdo de uma cultura de precedentes

judiciais, seja no Brasil, seja em outros paises. Neste trabalho tratar-se-a4 da igualdade, da

3«0s seguintes casos sio incluidos na maioria das listas de sucesso de superprecedente: Marbury v. Madson.
Martin v. Hunter's Lessee, Helvering v. Davis, Legal Tender Cases, Mapp v. Ohio, Brown v. Board of
Education, e Civil Rights Cases. Estas opinides sdo invocadas como evidéncia de que hd ao menos algumas
ocasides nas quais stare decisis inegavelmente e absolutamente obriga o Tribunal”. Traduzido pelo autor.
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seguranca juridica, da definicdo de expectativas e da celeridade processual. Mas antes disto, é
preciso deixar algo claro, e, que muitas vezes, passa despercebido.

Tais argumentos sdo utilizados para justificar o uso de precedentes judiciais, mas nao
podem ser considerados dissociados deste. Explica-se: tais valores s6 serdo alcangados, caso
se maneje bem os precedentes judiciais. Ja se tratou neste estudo que o precedente deve ser
concebido como um instrumento hermenéutico, capaz de gerar ganhos interpretativos ao ser
utilizado, pois permite o dialogo entre as decisdes passados com os julgadores do presente.
Esta nocdo precisa ser considerada, pois, caso se vislumbre o precedente apenas no seu Viés
autoritario, as mesmas deficiéncias que a lei enfrenta serdo 6bice ao sucesso dos precedentes
judiciais.

A lei ndo é precedente judicial, logo ndo pode ser aplicada da mesma forma.
Tradicionalmente, a lei também seria capaz de gerar igualdade, coeréncia, seguranca juridica,
celeridade, previsibilidade, entre outros elementos. Mas exatamente por ndo ser capaz de
alcancé-los em niveis desejados, o precedente ganha importancia em paises enquadrados na
tradicdo do civil law, como no Brasil.

Portanto, caso ndo se considere o precedente como uma forma de ampliar o debate,
através de sua caracteristica dialética, 0s argumentos a seguir expostos ndo serdo alcancados.
Eles sdo consequéncias da aplicacdo adequada do precedente judicial, por conseguinte, caso 0
precedente ndo seja bem aplicado, eles também restam prejudicados.

N&o havera celeridade processual, definicdo de expectativas, coeréncia, igualdade, ou
qualquer dos outros aspectos a seguir delineados, ao menos ndo como concebidos nesta
dissertagéo, caso o0 precedente seja incorretamente manejado.

Por fim, é importante ressaltar que apesar de separados em topicos, para fins de
organizacdo, tais temas estdo profundamente interligados, de maneira que sua analise nao

deve ser realizada de forma isolada.

2.3.1. Seguranca juridica, igualdade e coeréncia

E indubitavel a importancia da seguranca juridica para um Estado Democratico de
Direito. Independente do pais e da tradicdo juridica, esta seguranca & considerada um
elemento base do ordenamento, que permite a previsibilidade das normas juridicas e a
estabilidade das decisfes judiciais. A previsibilidade e a estabilidade, pois, sdo elementos

marcantes desta seguranca juridica.
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Em paises de tradicdo romano-germanica a previsibilidade de suas normas advém da
legislacdo, enquanto que em paises de common law, os precedentes judiciais se encarregam,
ao menos tradicionalmente, de alcancar esta seguranca. Trata-se de valor muito caro a ambas
as familias juridicas. Ainda assim, atualmente, com a aproximacao dos sistemas juridicos esta
distingdo se torna cada vez menos real.

A importancia em tornar o direito previsivel é grande especialmente para o cidadéo,
que, devido a ela, pode tanto planejar suas a¢des, como ter a certeza de que nédo tera seus

direitos violados. Neste sentido, Marinoni (2011, p.122) afirma que:

O cidaddo precisa ter seguranca de que o Estado e o0s terceiros se
comportardo de acordo com o direito e de que os érgdos incumbidos de
aplica-lo o fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranga
juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu préprio
comportamento e as suas agdes. O primeiro aspecto demonstra que se trata de
garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem contestar o
direito e tém o de dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela €
indispensavel para que o cidaddo possa definir o modo de ser das suas
atividades.

No Brasil, a Constituicdo da Republica considera tanto a igualdade como a seguranca
valores fundamentais, ao inclui-las, em seu art.5°*, caput, juntamente com a vida, a liberdade
e a propriedade (BRASIL, 1988). Apesar de ndo tratar expressamente da seguranca juridica,
esta € vislumbrada quando a Carta Magna brasileira se refere ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

Ao tratar de precedentes, a igualdade e a seguranca podem ser vistas como a certeza de
que determinada decisdo sera seguida de forma reiterada, em casos similares. E de fato, a
doutrina do stare decisis prega que casos similares tenham decisfes similares, mas a questdo
ndo se exaure apenas com isto.

Sem duvida, a aplicacdo de um entendimento jurisprudencial de uma corte superior
permite que haja seguranca juridica, no sentido acima tratado. Mas caso a andlise dos
elementos constituintes do precedente judicial, quais sejam ratio decidendi e obiter dicta, seja
feita erroneamente, 0s prejuizos serdo ainda maiores, vez que além de uma decisdo errbnea,
ter-se-4 um precedente para casos futuros.

Observe-se a seguinte ligdo de Marinoni (2011, p.126):

3% Art. 5° - Todos s&o 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes.
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Curioso € que o direito legislado, ao contrario de constituir um pressuposto,
representa um obstéculo para a seguranca juridica. 1sso se da ndo apenas em
razdo da hiperinflacdo legislativa ou em virtude de ser impossivel o pleno
conhecimento das regras legais, mas substancialmente porque o sistema de
direito legislado néo liga a previsibilidade e a confianca a quem define o que
é o direito.

O autor explicitamente defende que a questdo da incapacidade da lei ndo alcancar a
seguranga juridica se deve ao fato dela ndo ser producdo judiciaria. Ou seja, a seguranca
advém da interpretacdo da lei, e ndo da lei propriamente dita. Uma vez que a lei pode ter
diversas interpretacdes, a seguranca so € alcancada quando o Judiciario determina seu alcance
no caso concreto. Trata-se de uma defesa da autoridade do precedente judicial.

Seguindo esta linha de raciocinio, quanto mais alto se encontrar o tribunal que definir
o0 alcance da norma, em dada estrutura organizacional, melhor sera para a seguranca juridica,
ja que seu precedente tera maior vinculatividade.

Ja foi reiterado neste estudo, que isto por si s6, ndo basta. Ndo existe seguranca
juridica se o precedente for mal interpretado e aplicado. Neste caso, havera uma decisao, cuja
norma ndo se coaduna com o substrato fatico. Estar-se-4 trocando um problema, por outro.

N&o se pode negar que existem casos, especialmente em demandas repetitivas, em que
é simples aplicar um precedente, pois a tese juridica serd reaplicada em um contexto
praticamente igual a aquele em que o precedente surgiu. Mas existem outros casos, em que
esta aplicacdo é muito mais dificil. E aceitar a aplicacdo inadequada de um precedente,
simplesmente por ser ligeiramente semelhante ao caso em analise, e por ser oriundo de um
tribunal hierarquicamente superior € um verdadeiro risco. Esta pratica ndo permitira alcancar
a seguranca juridica tdo almejada.

A seguranca que deve ser buscada ndo é a certeza da aplicacdo de um pronunciamento
de um tribunal superior, e sim, a certeza de que os precedentes serdo considerados na
argumentacdo juridica, e ainda, mais, que serdo devidamente explicadas as razdes para sua

aplicacdo, ou ndo. E a mesma linha de pensamento de Juraci Lopes Filho (2014, p.322):

A seguranca que se pode esperar e exigir é que 0 juiz sempre considere 0s
precedentes e argumente detalhadamente por que 0 segue ou nao,
justificando por que sua decisao € a correta. A expectativa de que se repita o
entendimento é, pois, um a priori, que para se confirmar ou ndo deve haver
explicado o motivo. Se ndo for aplicado o precedente, devera ser indicada a
distincdo essencial do jogo de-e-para presente em relagdo o passado.
Também devera ser justificado porque se aplica um precedente a casos
distintos daqueles que deram ensejo ao caso-paradigma. Nesses termos,
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previsibilidade situa-se, no primeiro momento, possivel de ser chamada pré-
interpretativa, mas sua confirmacdo ou rejeicdo depene de motivacao
suficiente.

A segurancga juridica e a previsibilidade ndo podem ser ligadas unicamente a
hierarquia jurisdicional. Isto, por si s6, desconsidera a importancia de diversos tribunais e das
cortes de primeira instancia, que também contribuem para o ganho hermenéutico do direito.

Um fator que permite afirmar a previsibilidade dos precedentes é o conhecimento
destas decisdes judiciais, o0 que ocorre, principalmente, através do acesso aos sitios eletronicos
dos tribunais, 0s quais permitem a pesquisa livre de seus pronunciamentos judiciais, 0 que
também gera expectativa. Todo tribunal merece ter suas decisfes respeitadas, e isso passa pela
andlise de sua fundamentacéo pela corte que reanalisa o caso.

Uma vez que no direito brasileiro as cortes de 1° grau analisam as provas, e tem um
contato mais direto com as partes envolvidas, sua argumentacdo nao pode ser desconsiderada,
especialmente no tocante a delimitacdo dos aspectos proprios do caso concreto. N&o
considerar sua fundamentacéo decisoria, significa, no minimo, ndo levar em conta elementos
essenciais para a determinacdo dos contornos faticos e a consequente escolha do precedente
judicial a ser aplicado ou rejeitado.

Outro aspecto vital para alcancar a seguranca juridica é a estabilidade de normas
aplicaveis e consequentemente da interpretacdo destas normas. A estabilidade pode ser
alcancada com a obediéncia hierarquica dos precedentes. Contudo, muito mais estavel, e
nesse sentido, estavel tanto do ponto de vista de decisdes iguais, como na certeza de um
efetivo diadlogo entre o caso precedente e 0 caso presente, € a decisdo judicial que foi
devidamente analisada e debatida.

A igualdade que se busca com o0 uso dos precedentes, portanto, ndo € a mera
reaplicacdo de decisdo prévia em um novo caso. Isto nada mais € do que aplicar a lei no caso
atual, da mesma forma que foi aplicada anteriormente. 1sso é isonomia legal.

Ao se buscar isonomia na aplicacdo de precedentes, os elementos para essa
aproximacdo devem ser do proprio precedente, e ndo da lei que foi usada no caso paradigma
(aproximacéo indireta). Com base em uma teoria do precedente com viés hermenéutico, a lei
é apenas um dos fatores que influenciaram o precedente. A igualdade buscada deve ser na
resposta institucional, ou seja, em situacdes similares, o Judiciario precisa levar em
consideracdo os argumentos juridicos que fundamentam o caso anterior. E por isso que se
pode aceitar, por exemplo, que um principio juridico aplicado em uma esfera juridica, possa

ser usado para fundamentar um caso de outro ramo do direito (LOPES FILHO, 2014, p. 360).
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2.3.2. Definicao de expectativas: desestimulo a litigancia e favorecimento de acordos

Antes mesmo de ingressar com uma demanda judicial, ja existem expectativas em
jogo. A importancia da previsibilidade, anteriormente tratada, se reflete fortemente nestas
expectativas. Ao saber que sua pretensdo ndo serd judicialmente acolhida, o individuo, de
antemao, evitara a propositura da demanda.

Yeon-Koo Che e Jong Goo Yi (1993, p. 418) afirmam que: “Since an initial court
decision has long-term effects, it still remains true that the repeat player will try to avoid

5935

litigation whenever an unfavorable precedent is likely to be set in an early stage”.
No mesmo sentido, Jean Carlos Dias (2009, p.100):

Quando o cenario é transformado, isto é, quando passamos a um modelo
institucional em que as decisBes judiciais tendem a uma maior
uniformidade, o efeito dbvio é que a informacdo a respeito do valor da
pretensdo/resisténcia torna-se mais claramente perceptivel e, com isso fica
facilitado o juizo de revisdo de expectativas.

A aplicacdo dos precedentes, desta forma, permite ao jurisdicionado condi¢cdes mais
efetivas de prever o desfecho de seu caso. Desta maneira, pode-se agir de forma a maximizar
0s lucros e minimizar os prejuizos, com base em uma analise econdmica do direito. Isto
reflete, imediatamente, na abstencdo de proposituras de novas demandas e na ampliacdo de
acordos.

Neste ultimo caso, por mais que a parte possua um precedente a seu favor, pode ndo
ser benéfico continuar a relagdo juridica processual, dado o desgaste financeiro, e emocional,
além do lapso temporal até o seu encerramento. O acordo, assim, passa a ter também
parametros financeiros, ja que existe uma condenacdo prévia em valor especifico. Conforme
leciona Marinoni (2011, p. 183):

E certo que a previsibilidade da decisdo a ser dada ao litigio, & primeira
vista, beneficia uma parte em detrimento da outra. Ou seja, é possivel pensar
gue a parte em cujo favor o precedente milita pode ser estimulada a litigar.
No entanto, a previsibilidade permite as duas partes a racionalizacdo das
vantagens e desvantagens da litigiosidade. Naturalmente, a parte cuja
pretensdo esta de acordo com o precedente tem vantagem sobre a outra, ja

% “Uma vez que a decisdo de uma corte inicial tem efeitos em longo prazo, continua sendo verdade que o
litigante habitual vai tentar evitar a litigancia sempre que um precedente desfavoravel provavelmente vier a ser
definido em um estagio inicial”. Traduzido pelo autor.
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gue em seu desfavor operam apenas a demora e 0s custos do processo. Nao
obstante, a parte que sabe que provavelmente terd decisdo contraria sentir-
se-a propensa a evitar o litigio, oferecendo vantagens que sejam capazes de
desestimular o seu oponente de propor a agdo. Quer isso precisamente dizer
que a previsibilidade acomoda a situacdo de conflito, desestimulando ambos
o litigantes de contender e favorecendo os acordos.

Da mesma forma, mas mais lentamente, é possivel alterar o padrédo de comportamento
da pessoa fisica ou juridica. Ao se ter condi¢cdes de presumir o desfecho judicial negativo de
uma demanda, os envolvidos, e neste caso, especialmente os litigantes habituais, alteram seus
comportamentos para evitar futuras condenacoes.

Todavia, para se alcancar esta previsibilidade e consequentemente racionalizacdo de
expectativas € essencial conhecer os precedentes judiciais, 0 que ocorre, principalmente,
através do acesso aos sitios eletrénicos dos tribunais, 0s quais permitem a pesquisa livre de
Seus pronunciamentos.

E neste caso, € importante saber qual precedente possui maior forca, ndo apenas em
virtude da corte que proferiu, mas sim pelo debate e desenvolvimento da decisdo pretérita.
Todas as cortes possuem posicionamentos e isto gera expectativa. A dificuldade ocorre
quando as cortes mais relevantes, hierarquicamente falando, possuem posigdes divergentes.

No caso brasileiro, duas cortes chamam a atencdo. O Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica. A primeira tem a funcdo primordial de interpretar a Constitui¢éo
do Brasil, enquanto que o STJ visa uniformizar a interpretacdo infraconstitucional. Tratam-se
de dois tribunais que frequentemente sdo citados pelas cortes inferiores, e consequentemente,
possuem seus precedentes constantemente analisados e aplicados.

Ocorre que tais tribunais também possuem posicionamentos divergentes entre si, em
algumas situacdes, o que dificulta sobremaneira a definicdo das expectativas dos envolvidos.
E o que ocorreu em dissidéncia jurisprudencial acerca da isencdo de COFINS (Contribuicio
para Financiamento da Seguridade Social) para sociedades civis prestadoras de servigo, a qual
foi instituida pela lei complementar n. 70/1991, e revogada pela lei ordinéria n. 9.430/96°°.

A discussdo se pautava acerca da hierarquia entre as leis complementar e ordinaria,
supracitadas, de modo que a discussdo era exclusivamente juridica, e ndo fatica. O STJ
analisou a matéria e depois de reiteradas discussfes e pacificacdo de sua jurisprudéncia,

exarou a sumula 276/STJ (BRASIL, 2003), no ano de 2003, que determinava que: “as

% O presente caso é discutido com maiores min(cias por Juraci Mourdo Lopes Filho. Para maiores
aprofundamentos, vide: LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo
brasileiro contemporaneo. Salvador: JusPODIVM, 2014. Para acesso a integra do julgamento, vide:
<http://www.stf.jus.br/>.
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sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais séo isentas da COFINS, irrelevante o
regime tributério adotado”.

A matéria veio a ser discutida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2008, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 377.457°". A Corte decidiu pela inexisténcia
hierdrquica entre a lei complementar e a lei ordinaria, aqui discutidas, pois a primeira seria
formalmente complementar, mas materialmente ordinaria, em relacdo ao dispositivo

impugnado (BRASIL, 2008a). Portanto, a alteracao legislativa teria efeitos juridicos. Ou seja,

a postura do STF foi diametralmente oposta da do STJ®.

N&o é possivel negar que com esta virada jurisprudencial as expectativas de muitos
interessados foram rompidas, vez que existia a seu favor sumula, precedentes, e
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o qual tem o dever de uniformizar a
interpretacdo de norma infraconstitucional. Tais expectativas eram legitimas, sem duvidas,
inclusive, devido ao posicionamento e importancia da corte no organograma institucional
brasileiro. O Ministro Celso de Mello deixa isto claro em seu voto, cujo trecho relevante,

transcreve-se:

Essa diretriz jurisprudencial consolidada na Sumula 276/STJ veio a
prevalecer no ambito do Superior Tribunal de Justica apds ampla discussédo
sobre a controvérsia juridica em questao.

Esse dado assume, a meu juizo, Senhor Presidente, extrema importancia,
pois coloca em pauta a questdo relevantissima da seguranga juridica, que ha
de prevalecer nas relagdes entre o Estado e o contribuinte, em ordem que as
justas expectativas destes ndo sejam frustradas por atuacdo inesperada do
Poder Publico, como sucederia em situacdes, como a ora em exame, em que
se registra clara ruptura de paradigmas, com a prolacdo de decisdo que
evidentemente onera a esfera juridica do sujeito passivo da obrigacdo
tributaria.

N&o se desconhece que a clausula constitucional que comtempla o direito a
seguranca, inclui-se a positivacdo do direito a seguranca juridica, sob pena
de ignorar, com grave lesdo aos cidad&os, o atributo da previsibilidade das
acOes estatais, que norteia e estimula a adocéo de padrdes de comportamento
por parte de pessoas em geral (e dos contribuintes em particular).

%" Eis a ementa da decisdo, para fins ilustrativos: “Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art.
195, 1). 2. Revogacdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as sociedades civis de profissdo
regulamentada pelo art. 6°, 11, da Lei Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relacdo hierarquica
entre lei ordinaria e lei complementar. Questdo exclusivamente constitucional, relacionada a distribuicdo
material entre as espécies legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relagdo aos dispositivos concernentes a contribuicgao social por ela instituida. ADC
1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento”.

% Vale apontar que julgando a AR 3.761-PR, na sessdo de 12/11/2008, a Primeira Secéo do STJ deliberou pelo
cancelamento da simula n. 276.
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Os cidaddos ndo podem ser vitimas da instabilidade das decisdes proferidas
pelas instdncias judiciarias ou das deliberacBes emanadas dos corpos
legislativos.

Assume relevo, desse modo, a assercdo segundo a qual "o principio da
seguranca juridica sup®e o direito seja previsivel e que as situagdes juridicas
permanecam relativamente estaveis".

A instabilidade das decisGes estatais, motivada pela ruptura abrupta de
critérios jurisprudenciais que, até entdo, pautavam o comportamento dos
contribuintes — cujo planejamento fiscal na matéria em causa traduzia
expressao direta do que continha a simula 276/STJ —, ndo pode nem deve
afetar ou comprometer a esfera juridica daquele que, confiando em diretriz
firmada pelos Tribunais e agindo de acordo de acordo com esse
entendimento, ajustaram de boa-fé, a sua conduta aos pronunciamentos
reiterados do Superior Tribunal de Justica a propdsito da subsisténcia, no
caso, da isencdo da Cofins (BRASIL, 2008a).

N&o estd se defendendo aqui que o STF precisa respeitar o posicionamento do STJ,
simplesmente pelo entendimento estar pacificado. Isto iria contra a visdo hermenéutica do
precedente defendida, e como se vera, contra a nocdo de Dworkin, do direito como
integridade.

O que se esta afirmando é que o STF ndo pode ignorar decisdes anteriores acerca do
tema, como se estivesse decidindo um tema inovador, jamais debatido, especialmente quando
advindo do STJ. Isto gera, também, uma quebra de expectativas bastante relevante. Deve, isso
sim, ampliar o debate, discutindo sobre a jurisprudéncia e os precedentes ja firmados, no
intuito de exarar uma decisdo mais fundamentada o que, no caso, foi feito. E a posicdo de
defendida por Juraci Mourdo Lopes Filho (2014, p.325):

Certamente, pode julgar diferentemente, mas deve considerar, analisar e
justificar, confrontando e refutando o posicionamento inferior. Também
deve analisar, no corpo do julgado, a guinada jurisprudencial e considerar os
efeitos dela. Repita-se: os demais tribunais também comp&em o Judiciario,
suas manifestagdes sdo manifestagbes de um poder da Republica. N&o é
correto exigir que as pessoas devam sempre esperar 0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal para, entdo, comecar a considerar os preceitos
judiciais a fim de orientar suas condutas. Isso sequer seria razoavel.

A questdo da expectativa foi levada em conta, inclusive, quando se discutiu a questdo
da modulacdo de efeitos, a qual ndo foi admitida. Caso fosse, as expectativas seriam ainda
mais preservadas, ainda assim, a ndo admissdo ndo reduz o mérito de ter se debatido tal
assunto.

Portanto, a analise de expectativas ndo pode ser reduzida a simples observancia de
decisbes de graus superiores. Ela deve ser compreendida, também, como a garantia de que as

decisGes serdo mais bem fundamentadas, em virtude de um debate entre as decisdes
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precedentes mais relevantes, sejam elas da mesma corte, ou ndo, e principalmente de cortes
com postura divergente, objetivando, assim, uma decisdo mais fundamentada e discutida.
Quanto mais fundamentado for o precedente, menor sera o risco de ser desafiado. Uma
fundamentacdo robusta &, inclusive, capaz de convencer os jurisdicionados, de modo que nédo
havera nem mesmo demandas judiciais contrarias ao entendimento defendido. E o que ocorre
quando Amy Barret (2013, p. 1735) afirma que a forga de superprecedentes ndo deriva do

grau de deferéncia devido a corte que o proferiu:

(...) The force of so-called superprecedents, however, does not derive from
any decision by the Court about the degree of deference they warrant.
Indeed, Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey shows
that the Court is quite incapable of transforming precedent into
superprecedent by ipse dixit. The force of these cases derives from the
people, who have taken their validity off the Court's agenda. Litigants do not
challenge them. If they did, no inferior federal court or state court would
take them seriously, at least in the absence of any indicia that the broad
consensus supporting a precedent was crumbling (...)*

Como consequéncia de um precedente constantemente fortalecido, o desestimulo a
litigdncia e a ampliacdo de acordos judiciais serdo ainda mais fortalecidos. N&o se trata apenas
da questdo de reveréncia hierdrquica que estimulara tais resultados, mas também a
argumentacdo juridica, cada vez mais robusta, acerca dos temas diretamente relacionados aos

casos concretos.

2.3.3. Celeridade processual e economia argumentativa

Outro aspecto que rapidamente é percebido ao tratar da aplicacdo de precedentes é a
possibilidade de ampliar a velocidade dos julgamentos das demandas apresentadas. Com o
uso de uma decisdo judicial prévia, é possivel imbuir de maior celeridade o julgamento da
questdo discutida.

Esta celeridade pode advir da simples aplicacdo de um entendimento prévio, por meio

de uma citacgdo, afirmando que tal posicionamento é a postura de um tribunal superior. Mas

3%¢(...) A forca dos chamados superprecedentes, no entanto, nio deriva de qualquer decisio do Tribunal sobre o

grau de deferéncia que eles merecem. De fato, Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey
mostra que o Tribunal é bastante incapaz de transformar em precedente e, superprecedente por ipse dixit. A forca
desses casos deriva do povo, que tomou sua validade da agenda do Tribunal. Litigantes ndo os desafiam. Se o
fizessem, nenhuma federal court inferior ou state court os levariam a sério, a0 menos na auséncia de quaisquer
indicios de que o amplo consenso apoiando um precedente estava desmoronando (...)”. Traduzido pelo autor.
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esta ndo é a melhor forma de realizar a aplicagdo do precedente, conforme se advoga neste
estudo.

E neste ponto que pode surgir uma aparente contradicido. A necessidade de
argumentar, conforme se defende, consequentemente acarretard um maior esforco
jurisdicional, e, por conseguinte, um tempo maior de matura¢do da deciséo judicial. Desta
forma, como o precedente permite uma celeridade processual?

Trata-se de uma aparente contradicao, repete-se. Ndo se pode confundir argumentacéo
juridica, esforco na ampliacdo do ganho hermenéutico do precedente, e analise deste, com
auséncia de fundamentagdo das decisOes judiciais. Quanto menor a fundamentagdo, menor o
tempo gasto para produzir a deciséo judicial, seja em qual grau de jurisdicao for.

A economia argumentativa se da pela desnecessidade de repetir toda a construcao
institucionalmente ja realizada. E por isto que “quanto maior for a for¢a hermenéutica de um
precedente, maior sera a economia (LOPES FILHO, 2014, p.375)”.

Um exemplo brasileiro acerca disto se refere ao reconhecimento da unido de pessoas
do mesmo sexo. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da unido
homoafetiva, ao julgar a ADI n. 4277 e a ADPF n. 132, gerando, assim, um precedente neste
sentido. Com isto, diversas a¢fes previdenciarias com o intuito de reconhecer o direito do(a)
companheiro(a) a pensbes por morte, por exemplo, passaram a ser propostas.

Os tribunais ndo tem necessidade de, novamente, analisar toda a questdo da
constitucionalidade da unido entre pessoas do mesmo sexo. Podem, assim, analisar a questao
juridica que é levantada, qual seja, a concessdo ou ndo das pensdes. Eis o ganho
hermenéutico, gerando uma economia argumentativa.

Dois casos podem ilustrar esta situacdo de forma clara. O primeiro se trata de um
julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul“’, em que a corte, de forma unanime, se
posicionou acerca da impossibilidade do companheiro do segurado receber o beneficio de

pensdo por morte, vez que ndo havia comprovacgédo de dependéncia econdmica. Note-se que

0 Para fins ilustrativos, eis a ementa da decisdo: “Rio Grande do Sul - Apelagdo civel. Previdéncia publica.
IPERGS. Beneficio de pensdo por morte. Companheiro. Unido estavel homoafetiva. Interpretacdo conforme a
constituicdo. Possibilidade. O companheiro de segurado falecido tem direito a pensdo. Inteligéncia do
julgamento de procedéncia da adi 4277 e da adpf 132 pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de dar interpretacdo
conforme & constituicdo ao art. 1.723 do Codigo Civil, reconhecendo a protecdo juridica da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo observadas as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva.
Dependéncia econdmica. Prova insuficiente. Inadmissibilidade do pensionamento. Para a concessdo do beneficio
de pensdo por morte de segurado do IPERGS aos companheiros, de qualquer género, é necesséria, além da
comprovacdo da convivéncia, a da dependéncia econémica. Caso concreto em que ndo comprovada a
dependéncia do autor em relacdo ao segurado. Apelacéo desprovida. (TJRS, AC 309063-83.2011.8.21.7000, 222
C. Civ., Rel. Desa. Denise Oliveira Cézar, j. 18/08/2011)”.
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ndo houve debate acerca da possibilidade de recebimento de beneficio por membro de um
casal homoafetivo, pois se reconheceu que esta discussdo ja havia sido superada pelo STF, no
julgamento das ADI n. 4277 e ADPF n. 132 (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

A relatora Desembargadora Denise Oliveira Cézar reconheceu este ganho
hermenéutico, conforme se observa em seu voto (RIO GRANDE DO SUL, 2011):

Registro que o Supremo Tribunal Federal reconheceu, com efeitos
vinculantes, lacuna normativa no ordenamento juridico patrio, admitindo, a
unanimidade, a unido estavel homoafetiva como instituto juridico digno de
protecdo, como entidade familiar, inclusive previdenciaria, ao julgar
procedentes a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, dando ao art. 1.723
do Cadigo Civil “interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘“‘entidade
familiar”, entendida esta como sinonimo perfeito de “familia’.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva” (grifos do autor).

A segunda decisdo é do proprio STF*. Trata-se de caso em que a Caixa de
Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil interpds agravo regimental no recurso
extraordinario, alegando que a decisdo monocratica proferida foi contraria a dispositivos
constitucionais. Esta decisdo monocréatica, por sua vez, havia negado seguimento ao RE

interposto em face de acérddo que reconheceu o direito do companheiro do segurado a

*! Eis a ementa da decisdo, para fins ilustrativos: “Agravo regimental no recurso extraordinario. Beneficio de
pensdo por morte. Unido homoafetiva. Legitimidade constitucional do reconhecimento e qualificacdo da unido
civil entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Possibilidade. Aplicacdo das regras e consequéncias
juridicas validas para a unido estavel heteroafetiva. Desprovimento do recurso. 1. O Pleno do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de
05/05/2011, consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo Sexo merece ter a
aplicacdo das mesmas regras e consequéncias validas para a unido heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi
formado utilizando-se a técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer significado que
impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia. Reconhecimento que deve ser feito segundo as
mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na
unido estdvel homoafetiva, a percepcdo do beneficio da pensdo por morte de seu parceiro restou decidida. No
julgamento do RE n° 477.554/AgR, da Relatoria do Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda
Turma desta Corte, enfatizou que “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitosnem sofrer
quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém
direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicéo
da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.
(...) A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe 0s mesmos direitos,
prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem
unides heteroafetivas”. (Precedentes: RE n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 24.10.11; RE n.
643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n. 607.182, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 15.08.11; RE n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 24.06.11; RE n.
437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros). 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF, Ag. Reg. no RE 687.432, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18/09/2012)".
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receber beneficios previdenciarios decorrentes de plano de previdéncia privada (BRASIL,
2012).

N&o se rediscutiu o direito do companheiro sobrevivente a receber o beneficio
previdenciario em questdo, em virtude da homoafetividade, pois tal tema ja havia sido
debatido e superado nos casos paradigmas anteriores, razdo pela qual o recurso de agravo
regimental teve seu provimento negado, unanimemente. O relator Ministro Luiz Fux
fundamentou sua decisdo em precedentes judiciais, reconhecendo sua importancia para o
ganho hermenéutico de casos futuros e a consequente celeridade advinda de sua utilizacao
(BRASIL, 2012).

In casu, a Turma Julgadora ndo divergiu do entendimento que se
pacificou nesta Corte, ao julgar-se a ADI 4.277 e a ADPF 132, ambas da
Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de 05/05/2011, onde se fixou
gue o preceito constante do art. 1.723 do Cddigo Civil — “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia" — ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo sexo
possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecéo
estatal.

Anote-se, que neste julgamento, deu-se interpretacdo conforme a
Constituicdo para excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, pablica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinGnimo
perfeito de familia. Reconhecimento este, que deve ser feito segundo as
mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (grifos do autor).

N&o se pode olvidar, e isso precisa ficar claro, que as unides tratadas pelo STF e pelos
tribunais que buscam a aplicacdo do precedente, ndo podem possuir disparidades substanciais.
Por isto que é necessaria a analise do caso concreto, e ndo mera citacdo de decisdes passadas.
Caso haja diferenca contundente nas questdes tratadas, o precedente nédo é aplicavel.

Desta forma, aprofundar a discussdo acerca do conteido de um precedente, se em um
primeiro momento requer um esfor¢co maior, posteriormente significa uma maior economia
argumentativa e celeridade no julgamento da demanda. E tdo importante quanto, uma deciséo

judicial cada vez mais fundamentada. A razoavel duracdo do processo ndo pode ser buscada
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apenas através de uma rapida solucdo de um caso, mas mediante uma solucdo célere e de

qualidade. E para tal, o precedente judicial precisa ser bem construido e aplicado.

2.4. MECANISMOS PROPRIOS PARA A CORRETA COMPREENSAO E UTILIZACAO
DA TEORIA.

Uma vez que a teoria dos precedentes judiciais se originou em paises do common law,
ndo se trata de doutrina devidamente estudada no Brasil, razdo pela qual é importante
apresentar os conceitos basicos dos elementos principais na defini¢cdo e aplicacdo da teoria
dos precedentes, inclusive na delimitacdo dos trechos que possuem caracteristica vinculante.
Desta maneira, € essencial estudar o papel da analogia em relacdo aos precedentes, para entéo,
sucintamente, tratar os conceitos de ratio decidendi, obiter dicta, distinguishing e de diversas

técnicas de revogacao.

2.4.1. A importancia e papel da analogia

H& uma profunda relagéo entre a técnica dos precedentes judiciais e a analogia, ja que
aplicar um precedente judicial a um caso posterior pressupde um ponto em comum que serve
de base para a solucdo de casos futuros. Ou seja, ao utilizar precedentes judiciais, 0s
magistrados utilizam uma interpretacdo por analogia, vez que decidem que certos argumentos
foram adequadamente utilizados para fundamentar uma decisdo anterior, e, portanto, devem
ser utilizados para embasar outra decisdo em caso semelhante. E neste sentido a afirmagéo de
Neil Duxbury (2008, p.02): “to follow a precedent is to draw an analogy between one
instance and another; indeed, legal reasoning is often described — by common lawyers at
least — as analogical or case-by-case reasoning™*.

A analogia legal é um método de integracdo do direito. Trata-se de um raciocinio que
aplica uma regra juridica a um caso, que apesar de ndo estar enquadrado no ambito de
aplicacdo desta regra, se assemelha a outros que estdo. Ou seja, aplica-se a horma a uma
situacdo ndo regulada estritamente por ela, por possuir semelhangas. Acerca do argumento por

analogia, Thomas Bustamante da Rosa (2012, p.510-511) leciona que:

*2«Seguir um precedente é desenhar uma analogia entre uma instancia e outra; de fato, a argumentacéo juridico é
muitas vezes descrita — por membros do common law, pelo menos — como argumentacdo analdgica ou caso a
caso”. Traduzido pelo autor.
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O argumento por analogia compreende, portanto, um cotejamento entre a
situacdo descrita na fattispecie da norma juridica-paradigma e os fatos do
caso ainda carente de solucdo. Ele se funda, em ultima analise, em um
conceito comparativo que estabelece uma conexdo entre as propriedades
essenciais ou relevantes da regra de partida e do fato sub judice (grifos do
autor).

Tanto na analogia baseada em lei aprovada pelo parlamento como naquela baseada em
precedentes judiciais aplica-se uma norma juridica e suas consequéncias, a um caso ndo
acobertado pela norma, seja por auséncia de disposicao legal, seja porque a deciséo judicial se
deu em outra demanda juridica. Eis o0 primeiro aspecto a ser constatado: h& necessariamente a
auséncia de uma norma juridica especifica para 0 caso em questdo, ou seja, neste sentido, uma
lacuna juridica (a qual também precisa ser justificada). Apesar disto, ndo se deve esquecer que
a lei contém uma disposicdo abstrata, enquanto que o precedente paradigma contém uma
disposicao concreta.

A analogia tem o papel de criar uma norma juridica para preencher esta lacuna, a partir
de outra norma anterior, seja legislativa ou um precedente. E por isto que ndo se pode aceitar
a interpretacdo analdgica em ramos juridicos em que vigora a estrita legalidade.

No direito brasileiro isto fica claro nas searas tributéaria e penal, onde a Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988) estabeleceu, respectivamente, a estrita legalidade tributaria® e

estrita legalidade penal®

. Caso um precedente judicial venha a ser utilizado, por meio de
analogia, para criar novo tributo, aumentar o valor de um existente, ou ainda, estabelecer ou
ampliar a punicdo de um crime, tal decisdo judicial é flagrantemente inconstitucional, néo
podendo servir de precedente para casos futuros.

A analogia, entdo, € um argumento produtivo, inovador, que escapa da mera
interpretacdo de enunciados legislativos. Logo, é preciso determinar qual o significado do

enunciado ja estabelecido, podendo aplica-lo analogicamente, caso se advogue pela existéncia

3 Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

()

* Art. 5° - Todos sdo 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:

()

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;

()
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de lacuna no caso concreto. No campo dos precedentes se trata de uma premissa fundamental
e senso comum inegdvel (BUSTAMANTE, 2012, p.513-514).

O passo seguinte, verificada a lacuna, € identificar se existe caso semelhante, ou seja,
precedente aplicavel. Nao se pode olvidar que quanto maior o ndmero de precedentes
judiciais existentes, maior sera a dificuldade para identificar a decisdo judicial mais pertinente
para o0 raciocinio analdgico. Além da quantidade de precedentes, o nimero de distingdes
(distinguishing) feitas pelas cortes influencia e dificulta esta tarefa de encontrar a
caracteristica comum entre 0s casos.

Verificado o precedente semelhante, deve-se analisar se os fundamentos centrais da
decisdo (ratio decidendi, conforme se vera a seguir) também sdo semelhantes. Tanto os fatos
do caso concreto como os fundamentos juridicos da decisdo precisam ser considerados. E

neste sentido a licdo de Thomas Bustamante (2012, p.517):

Passa-se, nesse estagio, a uma nova fase em que entra em cena a
comparacdo da ratio da regra escolhida com a ratio de cada uma das
possiveis regras que derivardo da decisdo do caso vertente. Nesse terreno
entra em cena, com toda forca, a maxima ubi eadem ratio, ibi eadem
dispositio. Nao basta mais aduzir uma “semelhanca de casos”, mas é preciso
justificar a nova solu¢do analdgica com base em uma “identidade de razdes”
(grifos do autor).

Resta clara, apos esta breve explanacdo, a importancia da analogia para a compreensao
da teoria dos precedentes judiciais. Tal importancia fica ainda mais patente ao observar a licdo
de Francisco Rosito (2012, p.273-274), a qual relaciona didaticamente a analogia com o0s

diversos elementos tipicos dos precedentes.

Com efeito, na Common Law, o judicial reasoning baseia-se em um juizo de
semelhancas e diferencas relevantes entre os casos (test of similarity) e,
portanto, de escolhas de aspectos, elementos, caracteristicas e perfis que
servem como termos de referéncia. A andlise comparatistica ou de
similaridade (reasoning by analogy), selo caracteristico da doutrina stare
decisis, permite identificar se é caso de aplicagdo, ou ndo, dos precedentes
mediante um juizo baseado na analogia. Para esse fim, a ratio decidendi é
essencial, pois somente se pode determinar a idoneidade do precedente ao
conhecer a norma que o contém, diferenciando-a do obiter dictum. Nesse
caso, a ratio decidendi representa o0 nexo entre 0 caso sob julgamento e o
precedente possivelmente existente. Em Gltima andlise, a ratio decidendi
permite decidir se dois casos sdo essencialmente iguais (...)

Sem a correta compreensdo da ratio decidendi, tanto do ponto de vista teérico, como

do trecho do julgado que possui esta caracteristica, ndo é possivel manejar adequadamente
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precedentes judiciais. O mesmo vale para o obiter dictum e os outros elementos vitais para

essa préatica, os quais serdo tratados a seguir.

2.4.2. Ratio decidendi (ou holding) e obiter dicta

A decisdo judicial, em regra, € composta por dois elementos primordiais, quais sejam
os fundamentos de fato e os fundamentos de direito. Entre estes elementos existem aqueles
que sdo essenciais para a decisao, e aqueles que ndo sdo primordiais, possuindo a fungéo de
exemplificar algo ou tratar de aspectos secundarios, os quais ndo constituem justificativa
central para a deciséo judicial.

No common law, busca-se descobrir quais trechos do julgado terdo forca vinculante e
se constituirdo em precedentes para a futura aplicacdo. Estes elementos, principais,
constituem a razdo de decidir. Enquanto no direito americano a expressao € denominada
holding, no direito inglés se utiliza o termo ratio decidendi, conforme aponta Francisco
Rosito (2012, p.106). Os elementos secundarios, que ndo possuem forca vinculante sdo
denominados, por sua vez, obiter dicta (no singular, obiter dictum). Note-se que sdo conceitos
bastante proximos, vez que em uma decisdo os elementos ou serdo ratio decidendi ou obiter
dicta. A importancia da determinagédo destes trechos no julgado existe para se definir quais
elementos deverdo ser seguidos em futuras decisdes judiciais.

De fato, para aqueles que estdo habituados com a tradicdo juridica do civil law, tais
conceitos sdo diferentes. Isto é natural, vez que ndo ha correspondéncia destes elementos no
direito brasileiro: nem o relatério, nem o dispositivo e nem a fundamentacdo, elementos
constitutivos da sentenca judicial, equivalem a ratio decidendi ou obiter dictum. Marinoni
(2011, p. 222) pontua que:

E preciso saber sublinhar que a ratio decidendi ndo tem correspondéncia no
processo civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentacao
e com o dispositivo. A ratio decidendi, no common law, é extraida ou
elaborada a partir dos elementos da decisdo, isto é, da fundamentacdo, do
dispositivo e do relatério. Assim, quando relacionada aos chamados
requisitos imprescindiveis da sentenga, ela certamente ¢ “algo mais”. E isso
simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em foco
somente a seguranca juridica das partes — e, assim, ndo importa apenas a
coisa julgada material —, mas também a seguranca dos jurisdicionados, em
sua globalidade. Se o dispositivo é acobertado pela coisa julgada, que da
seguranca a parte, € a ratio decidendi que, com o sistema do stare decisis,
tem forca obrigatoria, vinculando a magistratura e conferindo seguranga aos
jurisdicionados.
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E exatamente na ratio decidendi que se encontra a regra ou principio de direito que
sera utilizado como precedente judicial, em casos futuros, e que é construido a partir do caso
paradigma. Compreender tal elemento é essencial, inclusive, para entender de que maneira a
teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin é capaz de aprimorar a experiéncia
prética brasileiro, no uso dos precedentes judiciais. Isto é natural, vez que sem identificar o
elemento central, vinculante, do precedente, ndo se pode buscar aplica-lo em um caso futuro.

Acerca da razdo de decidir, Francisco Rosito (2012, p. 107-108) aponta que:

Por conseguinte, a ratio decidendi é a resolucdo especifica sobre
determinada matéria decidida no tribunal, na qual estdo contidos trés
elementos: a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts), o
raciocinio l6gico-juridico da decisdo (legal reasoning) e o juizo decisério
(judgement). Em outras palavras, constitui-se na razdo juridica ou nos
fundamentos determinantes da decisdo, 0 que ndo representa um preceito
abstrato, sendo uma regra ou principio juridico ditado pela controvérsia
concreta. Trata-se, portanto, da norma concretizada em face dos fatos objeto
do conflito de interesses, sendo fundamental a extragdo da ratio decidendi
interpretar o nlcleo fatico da decisdo sobre o qual incide a norma de direito.
E da fusio desses elementos inseparaveis, de fato e de direito, que se extrai a
ratio decidendi, mediante um método de anélise voltado ao caso concreto.

Por sua vez, o obiter dictum ndo possui aspecto central na decisdo proferida, ndo tendo
0 conddo de gerar a vinculacdo de casos futuros. Acerca do conceito, Tiago Lima (2013,

p.171) ensina que:

Isso porque podem existir questdes que conguanto mencionadas no corpo de
uma decisdo judicial ndo tenham sido consideradas pelo juiz quando da sua
atividade cognitiva (denominadas obiter dictum). Sdo meras reflexdes que
ali constaram por decorréncia do raciocinio ldgico desenvolvido pelo
julgado, mas que ndo podem ser consideradas, isoladamente, como
justificativa para a concluso judicial.

Nos paises de common law, a cada nova demanda apresentada ao juiz, ele devera
verificar se j& houve pronunciamento judicial anetrior, com caracteristicas de precedente,
acerca do tema. Em caso afirmativo, deverd decompor esta decisdo, localizando quais
elementos se caracterizam como ratio decidendi e quais como obiter dictum, e aplicar a
primeira neste novo caso, mantendo uma congruéncia com os julgados pretéritos. Tarefa esta
que nem sempre & simples.

A licdo de Mitidiero (2013, p.104) é pertinente:
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(...) o respeito ao precedente pressupde em primeiro lugar 0 seu
reconhecimento pelo juiz encarregado de aplicd-lo e em segundo lugar a
individualizacdo dos pressupostos fatico-juridicos que tornam o0s casos
idénticos ou similares e que justificam a aplicacdo do precedente. O
raciocinio judicial ai é eminentemente analdgico. O respeito ao precedente
pressupde, desse modo, juizes sensiveis e atentos as particularidades dos
casos e capazes de empreender sofisticados processos de apreensdo e
universalizacdo de razOes e comparagdo entre casos — um papel nada
autdmato e certamente decisivo para a promocdao da tutela do direito (grifos
do autor).

Manejar os precedentes judiciais sem ter conhecimento dos termos, ora tratados,
culminara em fracasso. Definir corretamente qual a parcela vinculante do precedente, e,
portanto, a que sera aplicada em casos futuros, é essencial para alcancar uma aplicacao
adequada de precedentes e da propria tutela juridica, seja em paises do common law ou do
civil law. N&o se pode aceitar que tais erros sejam cometidos, especialmente neste momento
em que os estudos acerca dos precedentes se tornam cada vez mais robustas e relevantes para
a prética jurisdicional brasileira, e para a propria teoria do direito nacional. Isto poderia levar
a uma pratica incorreta no reconhecimento e na aplicacdo dos precedentes judiciais,
ocasionando verdadeiro desrespeito ao devido processo legal, o que deve ser combatido com

seriedade.

2.4.3. Distinguishing

Nota-se que no common law, a importancia dada aos casos ja julgados € grande, razéo
porque se fala muitas vezes em case law, o direito que é construido com os casos ja julgados.
Além da andlise dos elementos constitutivos da decisdo, primarios e secundarios, é essencial
identificar a proximidade entre o caso proposto e o caso que determinou a ratio decidendi, ou
seja, do caso precedente, cuja decisdo sera vinculante.

Eis a importancia do distinguishing, qual seja, permitir a andlise das similitudes e
distingdes entre os casos, vislumbrando o quao semelhantes sdo as situacdes, e se a decisao
pretérita deve ser utilizada como fundamento, precedente, do caso apresentado.

A questdo € que existem elementos que nunca permitirdo o julgamento de dois casos
idénticos. Algo mudara, sejam as partes, os pedidos, a causa de pedir, ou algum elemento
fatico, sob pena de litispendéncia. Deste modo, a questdo é definir se 0s casos em cotejo sdo
suficientemente semelhantes. E a técnica do distinguishing tem exatamente esta funcéo:

realizar a distingdo entre os elementos dos casos, e demonstrar que o nucleo juridico central
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da demanda atual é suficientemente diferente do precedente, sendo este inaplicavel. Neste
sentido, se mostra pertinente a licdo de Luiz VVolpe Camargo (2012, p. 565):

Para que dois casos sejam iguais ndo é necessario que a igualdade seja
absoluta, isto é, em todos os aspectos, em todos os detalhes. Diante de um
novo caso, é preciso identificar o ponto efetivamente nuclear do precedente
invocado de modo a possibilitar ou ndo o seu enquadramento ao caso em
exame, pois, como sempre hd uma ou outra mindcia a distinguir dois
processos, a imposicdo da condicdo de ocorréncia de exata, total e irrestrita
similitude entre novo caso e caso paradigma, inviabilizaria totalmente o
sistema de respeito aos precedentes. Como hé diferencas que séo irrelevantes
para a comparagdo da questdo juridica, estas devem ser desprezadas. Esse
juizo de valor serd sempre feito pela parte no ato de postular com base em
precedente ou no ato do juiz de decidir com base em antecedente judiciario.
(grifos do autor)

Compreender a técnica do distinguishing € vital para utilizar precedentes judiciais.
N&o se pode conceber uma teoria em que ndo haja mecanismo apto a demonstrar a
incompatibilidade entre dois casos em cotejo. E através desta técnica de distingdo que se
verifica se 0 ndcleo central e vinculante do precedente judicial é aplicavel a um caso futuro.
Se os casos forem diferentes, se os aspectos juridicos tratados ndo forem os mesmos, nao se

pode aplicar um precedente judicial, sob pena de violacéo ao devido processo legal.

2.4.4. Técnicas de revogacao: overruling, overriding (modifiyng) e transformation

Juntamente com a importancia de reconhecer quais elementos possuirdo aspecto
vinculante, e quais casos sdo suficientemente semelhantes para a vinculac¢do do julgado, ha a
necessidade de reconhecer que além da mudanca que o direito sofre com o passar do tempo,
existe a possibilidade de erro por parte dos magistrados.

Por estes motivos, as técnicas de revogacdo de precedentes sdo essenciais. E preciso
decidir se o precedente anteriormente constituido, muitas vezes ha anos, ainda se coaduna
com a realidade juridica e social daquela sociedade, para, se necessario, proceder a sua
modificacdo. Note-se que néo se trata de distinguir os elementos constitutivos de dois casos,
mas sim de modificacdo da ratio decidendi em alguma medida.

O overruling constitui técnica que visa a superacdo do precedente anterior. Trata-se da
rejeicdo do precedente, ou seja, a ratio decidendi anteriormente estabelecida é abandonada.
H& um rejulgamento da matéria, com nova orientacdo sendo firmada. Conforme Fransisco
Rosito (2012, p. 301-305):
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A técnica do overruling (revogacgdo) consiste na rejeicdo do precedente,
sendo um juizo negativo sobre a sua ratio decidendi. E utilizada para
reconhecer a existéncia de fundamento juridico para abandono do precedente
anteriormente estabelecido. Cuida-se da hipdtese em que o precedente se
revela ultrapassado ou equivocado, sendo substituido por decisdo que adota
diferente orientacéo.

E possivel também que ndo haja a necessidade de revogacdo total da posicéo
anteriormente adotada, mas sim de uma adequacdo. A superacdo parcial do precedente
(overturning) pode ocorrer por mediante reescrita (overriding) e transformacéo
(transformation) (MITIDIERO, 2013, p.106).

Através do overriding, também conhecido como modifying fora dos Estados Unidos da
América, é possivel limitar a incidéncia do precedente, vez que ndo mais se aplica em sua
totalidade no caso.

E possivel conceber que com o passar do tempo surja entendimento que determinada
teoria juridica possa ser excepcionada em certas situacdes. O entendimento original, de que a
teoria seria sempre aplicavel sofreu alteracdo. Este precedente original, que criou a tese, ndo
precisa ser completamente superado, vez que a teoria ainda possui respaldo juridico, mas ela
sofreu uma modificacdo, com a inclusdo de exce¢bes. Thiago Lima (2013, p. 209), acerca do

tema, pontua que:

Por sua vez, o overriding refere-se a pratica de restringir o ambito de
aplicagdo de um precedente judicial em julgamento posterior. Muitas vezes,
tal técnica se aproxima de uma revogacdo parcial da pretérita orientagdo
jurisprudencial. E uma maneira que o tribunal possui de analisar a nova
questdo, que parece relativamente distinta do precedente sem ter que revoga-
lo inteiramente. Limita-se, portando, o alcance da holding extraida do
primeiro caso.

Perceba-se que tanto com o exercicio do overruling, como do overriding, ha a
revogacdo de todo ou parte do entendimento jurisprudencial pretérito. Esta revogacdo permite
que o precedente ndo seja aplicado para decidir a nova demanda. Ha uma revogacao expressa,
que fundamenta a ndo aplicacdo. Isto, todavia, ndo ocorre com a transformation.

Esta técnica permite a transformagdo do entendimento jurisprudencial sem a
revogacao do precedente. Existe uma superagéo da ratio decidendi anterior, mas a corte ndo o
afirma expressamente, pois se tenta compatibilizar o resultado obtido no precedente revogado
com a nova decisdo; ndo se admite erro no julgado anterior. Acerca do tema, a licdo de
Marinoni (2011, p. 345):
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Contudo, se a distin¢do entre overruling e tranformation é mais formal que
substancial, surge ao menos a curiosidade de indagar o motivo pelo qual a
Corte pode preferir a transformation ao overruling (...). A transformation
admite equivoco na tese entdo sustentada, mas ndo aceita que a Corte tenha
cometido impropriedade ao julgar o caso anterior. O overruling constituiu
confissdo de que ndo apenas a tese esta equivocada, mas também de que a
Corte errou ao decidir em favor de uma das partes e ndo da outra. A
transformation, por sua vez, ndo aceita a ideia de que a decisdo deveria ter
sido favoravel ao autor e ndo ao réu ou vice-versa (...)

Apesar da técnica ndo revogar o precedente, mantendo artificialmente a estabilidade
do sistema de precedentes, ela dificulta a delimitagdo da “nova” ratio pelos tribunais que teréo
de aplicar a tese. Vez que ndo ocorreu o overruling passam a conviver dois entendimentos

acerca do tema

2.5. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO EM PAISES DE CIVIL LAW

E possivel perceber que a doutrina da vinculagio aos precedentes ndo surgiu junto
com o common law. Pelo contrario, é fruto do desenvolvimento historico deste, uma
caracteristica moderna, advinda do respeito aos precedentes e da maior organizagao judiciaria
alcancada na Inglaterra. Esta hierarquia funcional organizada é essencial para a correta
utilizacdo do precedente vinculante. Conforme ensina José Rogério Cruz e Tucci (2012, p.
105):

O efeito vinculante das decises ja proferidas encontra-se condicionada a
posicdo hierarquica do tribunal que as profere. Normalmente, na experiéncia
juridica do common law, o julgado vincula a propria corte (eficacia
horizontal interna), bem como todos os 6rgaos inferiores (eficacia vertical
externa). N&o se delineia possivel, A evidéncia, a aplicacdo dessa regra em
Senso contrério.

N&o se pode vincular tal doutrina com o préprio common law. E uma consequéncia
advinda do carater jurisprudencial do direito inglés, e ndo o oposto. O common law,
considerado como o direito aplicavel ao reino inglés pelas Cortes Reais de Westminster surgiu
séculos antes da teoria que determinou a forca vinculante dos precedentes.

Tanto a tradi¢do juridica do civil law como do common law buscam alcancar a
seguranca juridica e a igualdade nas decisdes, mas por mecanismos diferentes. O civil law

através da legislacdo, e o common law por intermédio da vinculacdo das decisdes judiciais. O
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objetivo final ndo é diferente, mas a evolucdo histdrica dos paises demonstra que 0s meios
ndo foram os mesmos.

Portanto, uma vez que o0 objetivo é a busca da igualdade e da seguranca juridica, é
bastante plausivel que paises de tradicdo romano-germanica, que fornecam grande
importancia para a jurisprudéncia, como € o caso do Brasil nos Gltimos anos, possam instituir
a doutrina do stare decisis. Nao h& impedimento l6gico para isto; pelo contrario, é uma forma
real de buscar o fim almejado. Uma possivel discusséo a ser travada € se este é o melhor meio
para tal.

J& existem diversos mecanismos no ordenamento juridico brasileiro que concedem
grande importancia aos precedentes judiciais, tais como a repercussdo geral, a simula
vinculante, a simula impeditiva de recurso de apelacdo, entre outros. Neste sentido, José

Henrique Mouta Aradjo (2013, p.164) aponta que:

A preocupacdo quanto ao tempo do processo aponta, ademais, para a
ampliacdo da verticalizagdo e horizontalizagdo das decisdes dos Tribunais
Superiores em causas repetitivas. Os Tribunais Superiores, neste sentido,
ndo devem ser tratados como mais uma instancia de julgamento, mas, sim,
como 6rgaos de uniformizacéo interpretativa federal e constitucional (grifos
do autor).

O préprio futuro codigo de processo civil brasileiro pretende conceder ainda mais
importancia para a doutrina ora estudada, seja criando novos mecanismos, seja ampliando o
carater vinculante dos ja existentes. O objetivo ndo é apenas acelerar o julgamento das
demandas existentes, mas sim, também, evitar a propositura de novas. Trata-se da definicdo
de expectativas que se tratou anteriormente, seja desestimulando a litigancia, seja favorecendo

um maior numero de acordos. Jean Carlos Dias (2009, p. 100) aponta esta questéo:

Quando, em um sistema juridico, sdo permitidos, de forma ampla e irrestrita,
julgamentos divergentes a respeito do mesmo tema, o efeito do ponto de
vista do célculo das expectativas € que nenhuma das partes terd condigdes
reais de prever o desfecho de sua demanda.

A aproximacdo do direito brasileiro, tradicionalmente vinculado ao civil law, com os
institutos proprios do common law é uma realidade e tendéncia imutavel. Trata-se de uma
tentativa de superar a chamada “Crise do Judiciario”, impingindo celeridade ao julgamento
das demandas, com base em precedentes vinculantes, especialmente nos casos de demandas

repetitivas, como previdenciarias e consumeristas.
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As dificuldade que os paises de civil law enfrentam, assim como a ampliagdo dos
poderes do Judiciario, ndo passaram despercebidas por Jon Komérek (2013, p.170):

Today, this conceptualization of the legislative model, based on the
Continental European experience, faces several problems. Courts have
become much more important for the production of legal norms. The highest
tribunals, both ordinary supreme courts and constitutional courts, self-
consciously make law, and legal doctrine does not seem able to play the
same part as in the past. "Adversarial legalism”, a regulatory style that
relies on courts and judicial processes, contributes to the significant rise of
courts in the production of legal norms. This suggests that the continental
method of reasoning with previous decisions is in crisis. The question is
whether, in light of the experience of the common law tradition, the adoption
of the laitser's “case law technique” and the case-bound model is the right
cure (...)".

O fato da doutrina do common law ter sido desenvolvida em paises de tradicdo anglo-
saxbnica, ndo impede a aplicacdo no direito brasileiro, ou em outros paises de tradicao
romano germanica, pelo simples fato de serem familias juridicas diversas.

A mesma situacdo é apontada por Hermes Zaneti Jr. (2015, p.41), que observa o papel

cada vez mais marcante dos Tribunais Constitucionais em paises de civil law.

Importante apontar que atualmente a perspectiva metodolégica da Europa
continental sofre novos influxos, principalmente pela valorizagdo da
jurisdicdo constitucional, em paises como a Alemanha e a Espanha, sendo
notavel a doutrina que se forma no entorno aos precedentes dos Tribunais
Constitucionais desses paises, bem como, os “modelos” que deles exsurgem
para a aplicagdo prética(...)

Lembre-se que os ordenamentos juridicos evoluem e a recepcdo de técnicas de
sistemas diferentes é outra forma de demonstrar as tentativas de superacdo das crises internas
de um sistema. Tanto é verdade, que a influéncia entre o common law e o civil law é

reciproca, sendo produzidas cada vez mais leis escritas nos paises filiados ao primeiro.

*«Hoje, essa conceituacdo do modelo legislativo, baseado na experiéncia Europeia Continental, enfrenta
diversos problemas. Tribunais se tornaram muito mais importantes para a producdo de normas juridicas. Os mais
altos tribunais, tanto as cortes supremas comuns e os tribunais constitucionais, conscientemente criam o direito, e
a doutrina juridica ndo parece capaz de desempenhar o0 mesmo papel que no passado. "Legalismo contencioso",
um estilo regulatdrio que se pauta em tribunais e processos judiciais, contribui para o aumento significativo dos
tribunais na producdo de normas juridicas. Isto sugere que o método continental de argumentagdo com decisGes
passadas esta em crise. A questdo é se, a luz da experiéncia da tradicdo do common law, a adogdo da técnica do
“case law" deste ultimo e do modelo de vinculagdo a casos ¢ a cura certa (...)”. Traduzido pelo autor.
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3. O JUDICIARIO BRASILEIRO POS CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988.

Na presente secdo se busca analisar o impacto que os precedentes judiciais exerceram
no Judiciario brasileiro ap6s a Constituicdo de 1988. Para tanto se analisa a teoria
neoconstitucionalista, desde o seu surgimento até sua chegada e influéncia em terras
brasileiras, o que culminou, conforme se demonstra, em uma ampliagdo do uso de precedentes
judiciais.

Especificamente acerca do neoconstitucionalismo é importante frisar que nédo se tem
uma uniformidade de entendimento acerca de seu alcance. Por esta razéo é possivel se falar de
varios neoconstitucionalismos, vez que 0s seus elementos constitutivos possuem maior ou
menor impacto, dependendo da concepc¢do defendida. Elementos como a judicializacdo da
politica, ativismo judicial, relacdo entre os Poderes da Republica, forca normativa e alcance
da Constituicdo, entre outros, sdo compreendidos de formas diferentes por distintos
doutrinadores, 0 que acaba por pautar concepcdes dispares acerca destas teorias.

No presente estudo utilizar-se-a a expressdo neoconstitucionalismo, no singular, com o
objetivo de demonstrar que as caracteristicas basicas das visdes neoconstitucionalistas estdo
presentes, e influenciam a postura do Judiciério brasileiro. Ainda assim, se faz essencial
apresentar esta ressalva.

A influéncia neoconstitucionalista no processo também é analisada, com foco nos
principios da razoavel duracdo do processo e acesso a justica. E patente a dificuldade que o
Judiciario brasileiro possui para julgar todas as demandas propostas em tempo habil. A crise
de tempestividade na prestacdo jurisdicional brasileira é uma realidade, que precisa ser
combatida, sendo a mera inclusdo de garantias fundamentais, como a razoavel duracdo do
processo, insuficiente para materializar suas disposi¢cdes. Os precedentes, entdo, surgem como
possiveis maneiras de superar tal entrave ao acesso a justica.

Em seguida, sdo apresentados diversos argumentos contrarios a adogdo de precedentes
judiciais, e mais especificamente de uma teoria dos precedentes, no Brasil, quais sejam: o
engessamento do direito, a possivel violacdo a independéncia dos magistrados de graus
inferiores, e a desestruturacdo da separacdo entre os Poderes da Republica. S&o criticas sem
éxito, caso considerada a concepcdo de precedentes, com viés hermenéutico e dialético,

defendida neste estudo.
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3.1. O(S) NEOCONSTITUCIONALISMO(S): O SURGIMENTO DE UMA NOVA
CONCEPCAO DE CONSTITUICAO, SUA RECEPCAO NO BRASIL E A AMPLIACAO
DO USO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO PAIS

Com o final da 22 Grande Guerra ficou provado, por meio dos regimes totalitarios, que
a lei poderia ser utilizada de forma contraria aos principios de justica, e bem estar social. Tais
principios comecaram, entdo, a serem incutidos nas Constitui¢bes, as quais passaram a ter
como caracteristica uma maior rigidez, ndo podendo ser alteradas pela legislacdo ordinéria.
Da mesma forma se fortaleceu a Jurisdigdo Constitucional. Marinoni (2011, p.67-68) afirma
que:

A lei passa a encontra limites e contornos nos principios constitucionais, o
qgue significa que deixa de ter apenas legitimacdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituigdo. A lei
ndo vale mais por si, porém depende da sua adequacdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram
circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais.

De fato, Pedro de Vega Garcia (1998, p.85) aponta duas caracteristicas marcantes
dessa nova visdo constitucionalista, a qual denomina de positivismo jurisprudencial, quais
sejam: o desenvolvimento de técnicas e mecanismos com a funcdo de controlar e racionalizar
0 poder, e o estabelecimento e universalizacgdo de um constitucionalismo rigido. Tais
caracteristicas permitiram que a Constituicdo ganhasse um verdadeiro valor normativo, com a
mesma validade e eficAcia que os outros preceitos juridicos, e o surgimento de principios
juridicos constitucionais dotados de forca normativa, especialmente o da dignidade da pessoa
humana.

A Constituicdo passa a ser considerada o topo do ordenamento juridico dos paises, um
conjunto de normas superiores e de aplicacdo imediata, capaz de vincular todos os Poderes do
Estado. Passa a possuir elementos morais, principios com forte carga axioldgica, além de

conceitos juridicos indeterminados. Dalmo de Abreu Dallari (2010, p.313) ensina que:

A partir de entdo surge um novo constitucionalismo, de orientagdo
humanista, que busca o0 reconhecimento e a garantia dos direitos
fundamentais de todos os seres humanos, sem admitir qualquer espécie de
discriminacéo e sem excluir qualquer direito fundamental, considerando o
ser humano, concomitantemente, tanto e sua dimens&o individual quanto
social (...)
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Com o aumento da forca e importancia juridica da Constituicdo, aumenta,
naturalmente, a importancia concedida ao seu intérprete, o Poder Judiciario, e especialmente
ao Tribunal Constitucional, que exerce o controle de constitucionalidade. E neste ponto é
necessario cautela ao louvar tal postura indiscriminadamente.

O aumento do poder da Corte Constitucional acaba por permitir que a Constituicdo
seja determinada pelo Judiciario. A Corte Constitucional passa a definir os limites e contornos
constitucionais, podendo inclusive alterar seu contetido, sob a justificativa de interpretacéo da
norma suprema. Desta forma, o direito constitucional passa a ser definido ndo mais pelo
legislador ordindrio, mas em Jdltima andlise, pelo proprio Poder Judiciério.
Consequentemente, ndo ha mais necessidade de um campo de debate politico para a defini¢do
do alcance constitucional. Dominique Rousseau (1990, p.18) chega a afirmar inclusive que
“la logique du travail juridictionnel fait de la Constitution non plus um acte fermé, clos, mais
um espace ouvert a la création continue de droits™*.

Eis a razdo da expressdo positivismo jurisprudencial também ser utilizada para
designar este novo momento. A jurisprudéncia passa a ser utilizada como a prdpria norma
positiva, vez que possui, inclusive, maior forca juridica, por ja ter passado pelo crivo
interpretativo. Neste sentido, ndo ha divida que a teoria dos precedentes judiciais assume
importante relevancia.

E possivel, inclusive, criticar a concepgao tradicional de constituicio rigida. Uma vez
gue é necessaria a mera modificacdo de interpretacdo acerca de determinada norma
constitucional para que haja uma alteracdo juridica do alcance da propria norma, € possivel
defender a flexibilidade da constituicdo, especialmente caso o0 uso das técnicas de
precedentes, que garantem maior congruéncia nas decisdes, ndo seja bem feito. Vislumbra-se
uma espécie de Poder Constituinte permanente.

Pedro de Vega Garcia (1998, p.87), aponta, de forma critica, uma incongruéncia

propria desta nova visao constitucional:

Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situacion en la que la
desvertebracion democratica del Estado conduce directamente a convertir a
la Constitucién, como gran programa politico de la libertad, en el Gnico
criterio legitimador de la vida publica. Pero se trata de una Constitucién
que alejada de los presupuestos histdricos y de las bases sociales en los que
deberia de encontrar su fundamentacion, tiene que buscar en si misma y en

% «“A logica do trabalho constitucional faz da Constituigdo ndo mais um ato fechado, cerrado, mas um espago
aberto a cria¢do continua de direitos”. Traduzido pelo autor.
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su condicion de gran programa politico de la libertad la propia razon de su
existencia (...)"

Fica bastante claro, portanto, que a Constituicdo passa a ser interpretada de forma
diversa, razdo pela qual alguns doutrinadores consideram verdadeira quebra de paradigma,
nomeando tal momento de neoconstitucionalismo. Segundo Dalmo de Abreu Dallari (2010,
p.315):

Al esta o registro claro e objetivo de uma das caracteristicas basicas do
neoconstitucionalismo, que ¢é a abrangéncia ampla da Constituicdo, atingindo
praticamente a totalidade dos atos humanos, assim como a prépria pessoa
humana, concebida individualmente ou na sua vida associativa. Naquilo que
Ihe diz respeito direta ou indiretamente, pela simples circunstancia de ser
uma pessoa humana (...)

Na mesma linha, Eduardo Cambi (2011, p. 29):

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizagdo do Estado Democratico de
Direito, por intermédio da efetivacdo dos direitos fundamentais. Aposta no
carater transformador das Constituices modernas, pois, como utopias de
direito positivo, servem como norte capaz de orientar as necessarias
mudangas sociais (...) (grifos do autor)

O neoconstitucionalismo ndo poderia surgir no Brasil até o final da Ditadura Militar.
Da mesma forma que na Europa, onde esta nova visdo constitucional se contrap6s a regimes
totalitarios 0 mesmo ocorreu no Brasil. Todavia, é importante perceber que ndo foi uma
instalagdo imediata, e sim uma construcdo. A Constituicdo da Republica de 1988 permitiu o
surgimento do neoconstitucionalismo, mas, por si sO, ndo esgota tal processo. A propria
expressao  positivismo  jurisprudencial ~ denota  certos aspectos da  doutrina
neoconstitucionalista, conforme j& analisado, dando maior énfase para certos elementos.

Daniel Sarmento (2013, p. 85) aponta que:

O processo historico gque se desenrolou na Europa Ocidental a partir do final
da Segunda Guerra, no Brasil s6 teve inicio ap6s a promulgacdo da
Constituicio de 88. E verdade que ja tinhamos controle de
constitucionalidade desde a proclamacdo da Republica. Porém na cultura

" «“Enfrentamo-nos, ndo obstante, agora ante uma situacdo em que a desvertebragio democratica do Estado
conduz diretamente a converter a Constituicdo, como grande programa politico da liberdade, em o Unico critério
para legitimador da vida publica. Mas se trata de uma constituicdo que afastada dos pressupostos histéricos e de
suas bases sociais nos quais deveria encontrar a sua fundamentacéo, tem que buscar em si mesma e em sua
condicdo de grande programa politico da liberdade a prépria razéo de sua existéncia(...)”. Traduzido pelo autor.
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juridica brasileira de até entdo, as constituicbes ndo eram vistas como
auténticas normas juridicas, ndo passando muitas vezes de meras fachadas

(.)

De fato, diversos outros fatores contribuiram e ainda contribuem para o
desenvolvimento desta visdo constitucional. Um deles é o desenvolvimento da teoria acerca
da eficicia imediata da norma constitucional, a qual passou a afetar a realidade de forma
imediata, sem a necessidade de regulamentacéo legislativa. Isto denota a concepg¢ao da norma
constitucional como efetivamente juridica, e aplicavel da mesma forma que a legislacéo
ordinaria.

Outro elemento de extrema importancia foi o desenvolvimento doutrindrio e a
recepgdo por parte do Judiciario das teorias juridicas pos positivistas, especialmente as de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, e de forma especifica suas teorias acerca das normas
juridicas. Ambos os autores advogam a existéncia de principios juridicos, normas de carater
mais abstrato que possuem forca juridica.

Entre os principios juridicos mais aplicados estdo os da proporcionalidade,
razoabilidade e dignidade da pessoa humana. O problema é que muitas vezes tais preceitos
sdo aplicados de forma diversa da elaborada pelo autor que os concebeu, ou sem o cuidado de
justificar tal postura, permitindo que qualquer decisdo seja tomada. Isto contribui para que
membros de um 0rgdo colegiado decidam de forma diversa, fundamentando seu
posicionamento no mesmo principio juridico.

Tais normas precisam ser aplicadas de forma consciente, e embasadas em robusta
argumentacdo juridica. Quanto mais abstratos forem os principios, caracteristica imanente
deste padrdo juridico, maior deve ser o esforco do 6rgdo jurisdicional em fundamentar a
decisdo. Caso contrario se instalard a inseguranca juridica, no sentido apontado neste estudo.

Outro elemento que pode ser apontado como estimulador desta nova realidade é a
descrenca da populacdo no Legislativo, marcado por diversos escandalos de corrupcao. Com a
perda do suporte popular, o Poder Legislativo perdeu forca e legitimagéo social. Na verdade,
este descrédito é extensivo a todos os atores politicos, incluindo aqueles do Poder Executivo.
Desta forma, o Judiciario passa a gozar de amplo apoio popular, especialmente quando suas
decisdes seguem a opinido geral.

E preciso compreender, portanto, que diversos fatores favoreceram o surgimento e o
atual desenvolvimento deste positivismo jurisprudencial ou neoconstitucionalismo. Todavia, 0

mais importante é a aplicagdo pratica desta doutrina, que se concretiza através das decisdes
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judiciais tomadas. Desta forma, é essencial analisar a nova postura, mais ativa, que o
Judiciério brasileiro adotou, com base nestes novos postulados constitucionais.

Ao desenvolver a sua célebre Teoria de Separacdo dos Poderes, Montesquieu (2010, p.
172) reduziu o Judiciario a um poder quase nulo, em relacdo ao Executivo e ao Legislativo,
cuja funcdo ndo seria outra, a ndo ser repetir a lei produzida pelo parlamento. Eis o juiz boca
da lei, impossibilitado de interpretar a norma legislada.

Atualmente, a postura do Judiciario brasileiro € muito diferente, sendo, inclusive,
estimulada a interpretacdo judicial, decisGes fundamentadas em principios constitucionais, e 0
uso da técnica da ponderacdo ou sopesamento, a qual muitas vezes é mal aplicada. Marcelo
Neves (2013, p. 171) explica que:

No final do século XX e inicio do século XXI, a doutrina constitucional
brasileira foi tomada por um fascinio pela principiologia juridico-
constitucional e, nesse contexto, pela ponderacdo de principio, uma atitude
que, com destacadas excecOes, tem contribuido para uma banalizacdo das
questbes complexas referentes a relagdo entre principios e regras. Esse
fascinio poderia ser associado simplesmente aos processos de
democratizacdo e constitucionalizacdo que, no Gltimo quartel do século XX,
ocorreram na Ameérica Latina em geral e no Brasil, em especial apds um
periodo de regimes autoritarios (...)

Como normas abertas que sdo, os principios juridicos requerem um maior esforco
interpretativo para terem seus conteudos delimitados, e quanto maior é a importancia da
interpretacdo, maior é a importancia do intérprete.

Luis Roberto Barroso (2013, p.227-228) aponta o papel de destaque do Judiciario, ao

ensinar que:

(...) No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como
norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producéo
das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu
contetdo, além de impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo,
vigora a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal
entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na
interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais.

Entre as consequéncias desta nova postura, pode-se citar a judicializagdo da politica e
o0 ativismo judicial. A judicializagdo da politica & uma expressdo que pretende demonstrar que
questdes politicas, tradicionalmente debatidas pelos representantes eleitos pelo povo, passam
a ser decididas pelo Judiciario, 6rgao contra majoritario, cujos membros nao sdo definidos por

meio de uma eleigédo popular.
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Exemplo comum de judicializagdo de questfes politicas é a que ocorre quando se
discute direito a saude. Note-se que, em tese, é papel da Administracdo Publica definir o
montante financeiro a ser revertido para a Saude Publica. Apesar disto, o Judiciario, muitas
vezes, determina a concessdo de remédios, tratamento fora de domicilio, internacdes e
cirurgias, o que acaba por afetar o orcamento publico. Entre os temas debatidos, encontra-se a
Separacdo dos Poderes, a discricionariedade administrativa do Ente publico, a reserva do
possivel e 0 minimo existencial.

Entre tantas outras situaces de relevancia politica ja discutidas perante o Supremo
Tribunal Federal estdo: pesquisa com células tronco-embrionarias (ADI n.3105/DF),
sopesamento entre a liberdade de expressdo e racismo (caso Ellwanger- HC n.82424/RS),
acOes afirmativas (ADI n.3330), vedacdo ao nepotismo (ADC n.12/DF), interrupcdo da
gravidez em casos de fetos anencéfalos (ADPF n.54/DF).

Por sua vez, o ativismo judicial, conceito de dificil delimitacdo, denota a participacao
ativa do Poder Judiciario com o fito de concretizar os principios e valores constitucionais,
assumindo destaque ainda maior nos casos de controle de constitucionalidade. Frise-se que
esta maior atividade ndo desrespeita o principio da inércia jurisdicional. Ndo pode o Judiciario
iniciar sua atividade sem provocagéo.

Trata-se de fenbmeno mais amplo que a judicializacdo de temas politicos, que também
denota um ativismo judicial. A aplicacdo direta da norma constitucional, caracteristica tipica
do neoconstitucionalismo, ndo deixa de ser uma demonstracdo desta postura, a qual
dificilmente seria adotada em qualquer viés do paradigma positivista.

Entendido isto fica ainda mais clara a razdo de também denominar tal momento de
positivismo jurisprudencial, assim como sua origem. Neste sentido, a licdo de Luis Roberto
Barroso (2013, p.234) é pertinente:

A Judicializagdo, como demonstrado acima, € um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro. J& o ativismo é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este é o caso do Brasil —
em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva (...)

Com a ampliacdo das decisOes judiciais em questdes politicas relevantes, o maior
namero de demandas sendo propostas, a maior atencdo popular, e a nova visdo constitucional,

0 papel da jurisprudéncia tende a ser potencializado, passando a servir inclusive como uma
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norma, com influéncia superior a prépria lei. Neste cenario, a necessidade de ampliar a
eficiéncia dos julgamentos para cumprir a funcdo jurisdicional concede ainda mais
importancia aos precedentes judiciais. Para suprir tais demandas, tipicas do paradigma
positivista jurisprudencial, se faz necessario uma maior celeridade no julgamento das causas
propostas. E exatamente por isto que é necessario verificar se os precedentes judiciais
realmente podem contribuir para a superacdo dos entraves da duracéo razoavel do processo.

Para alcancar tal objetivo, nos ultimos anos diversos mecanismos tém sido
introduzidos no ordenamento juridico brasileiro, baseados em técnicas de precedentes
judiciais, para alcancar tal objetivo. Pode-se citar, entre outras, a simula vinculante, a
repercussdo geral, a sumula impeditiva de recurso de apelacdo. O proprio futuro Codigo de
Processo Civil ampliara ainda mais a importancia destas técnicas tipicas do sistema do
common law.

O uso da jurisprudéncia, como fonte do direito altamente persuasiva também é
caracteristica marcante do positivismo jurisprudencial, assim como a busca pela igualdade e
seguranca juridica das decisdes. Trata-se de fendmeno presente em todas as profissdes
juridicas, sejam os aplicadores advogados, membros do Ministério Publico, da Defensoria
Publica, magistrados dos mais diversos graus de jurisdi¢do, entre outros.

Essa clara ampliacdo das funcbes do Poder Judiciario € uma demonstracdo inequivoca
do paradigma neoconstitucionalista, ao estimular o uso das decisfes judiciais como base
juridica para novas decisdes. Deste modo, pode-se afirmar que as bases do positivismo
jurisprudencial estimulam o uso de técnicas de vinculacdo das decis@es judiciais, vez que sao
considerados mecanismos aptos para (tentar) suprir a demanda jurisdicional, cada vez maior.
Tal fato ocorre, pois a Constituicdo afeta o proprio sistema processual, conforme se explanara
a sequir.

Por fim, é valido relembrar que ndo ha uma uniformidade de entendimento acerca do
alcance do neoconstitucionalismo, podendo-se falar de neoconstitucionalismos. Os elementos
basicos deste paradigma, tratados acima, sdo interpretados de forma a dar maior ou menor
contundéncia a certos aspectos da teoria, dependendo do doutrinador, culminando em diversas
teorias. A expressao foi utilizada no singular com o fito de demonstrar que as caracteristicas
bésicas das visdes neoconstitucionalistas se encontram presentes, e influenciam a postura do

Judiciario brasileiro.

3.2. NEOPROCESSUALISMO: ACESSO A JUSTICA E RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO
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Conforme tratado anteriormente, o neoconstitucionalismo estimula a ampliacdo de
técnicas baseadas em precedentes judiciais, tanto vinculantes, como ndo vinculantes. Essa
nova concepcdo constitucional ndo afeta apenas o direito material, mas também o sistema

processual brasileiro, razéo pela qual se fala, inclusive, em um neoprocessualismo.

O neoconstitucionalismo, ao propor uma nova metodologia juridica, e o
neoprocessualismo, ao incorporar a necessidade de compreender e utilizar as
técnicas processuais, a partir de bases constitucionais, trazem novas ideias
que permitem revisitar posicGes tradicionais, incapazes de transformar a
realidade pela via juridica (CAMBI, 2011, p.21)

O processo, agora entendido a partir das disposicOes e valores constitucionais, passa a
demonstrar cada vez mais a sua vertente publicista. O neoprocessualismo, também tratado
como constitucionalizacdo do processo, nada mais € do que a concep¢do de um processo
pautado pelos valores neoconstitucionais, onde os cddigos processuais, outrora fontes
juridicas maiores e de inspiracdo individualista, perdem espaco frente as disposicdes da
Constituicao. Assim, é pertinente a licdo de Eduardo Cambi (2007, p.26):

Desse modo, os fins publicos buscados pelo processo, como instrumento
democrético do poder jurisdicional, transcendem os interesses individuais
das partes na solucdo do litigio. Esta visdo publicistica, imposta pela
constitucionalizagédo dos direitos e garantias processuais
(neoprocessualismo), ndo se esgota na sujeicao das partes ao processo.

Da mesma forma, a licdo de Anténio Adonias Aguiar Bastos (2012, p. 60-61), acerca

da constitucionalizagédo do processo:

(...) Dai falar-se, no campo de nosso estudo, huma [sic] matriz constitucional
do processo, que é composta pelo principio do devido processo legal e pelas
garantias que ele informa, compondo um complexo de direitos fundamentais
processuais, que sofrem influéncias e refletem as mutagdes culturais
ocorrentes na sociedade, sobressaindo e norteando a interpretacdo do texto
infraconstitucional, das decisfes jurisdicionais e dos demais atos juridicos,
por terem sido consideradas pelo constituinte como requisitos minimos e
indispensaveis para a existéncia e a validade do processo e para a garantia
dos direitos fundamentais protegidos pelo Texto Maior. Trata-se da
conformagdo do processo no ordenamento brasileiro, que, ndo atendida,
coloca em risco todos os demais direitos fundamentais (...)

Entre os direitos e garantias fundamentais que demonstram a busca por um novo

paradigma processual estdo 0 acesso a justica e a razoavel duracdo do processo. Sao normas



95

carissimas ao direito brasileiro, sendo, inclusive, principios fundamentais da ordem juridica
nacional, necessarios para alcangar o devido processo legal.

A garantia do acesso a justica também sofreu efeitos do movimento
neoconstitucionalista. Se anteriormente, na época dos Estados Liberais, se defendia um acesso
meramente formal a justica, com o surgimento e fortalecimento de novos valores
constitucionais, tais como a igualdade material, esta concepcdo teve de ser alterada. Neste
sentido, Cappelleti e Garth (2002, p.9):

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacdo importante,
correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino do processo
civil. Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito ¢ dezenove, os
procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso
a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma acdo. A teoria era de que, embora o
acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais nao
necessitavam de uma acdo do Estado para sua protegdo. Esses direitos eram
considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o
Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com rela¢do a problemas tais como a aptiddo e
uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente, na
pratica.

Afastar a “pobreza no sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas
tém de utilizar plenamente a justica e suas instituicbes — ndo era preocupacéo
do Estado. A justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia
ser obtida por agqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo
pudessem fazé-lo eram considerados 0s Gnicos responsaveis por sua sorte. O
acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas
formal, mas ndo efetiva (grifos dos autores).

Diversos sdo os obstaculos ao alcance de um efetivo acesso a justica. Os custos do
processo, o valor dos honoréarios advocaticios, a orientacdo juridica inadequada, a necessidade
de ampliacdo de reconhecimento de direitos coletivos lato sensu, a demora excessiva para o
julgamento das lides, a disparidade entre os grandes litigantes e os litigantes eventuais, além
do formalismo exacerbado sdo alguns dos elementos que impedem um acesso a justica
efetivo.

Com o passar do tempo, diversos mecanismos foram criados para minorar os males de
um acesso a justica ineficiente. Cappelleti ¢ Garth (2002, p. 31) tratam de trés “ondas” de
acesso a justica, as quais emergiram mais ou menos em ordem cronoldgica, a partir de 1965: a
primeira “onda” foi a da assisténcia judicidria, a segunda trata da representacdo juridica para

direitos difusos (ambiental e do consumidor, por exemplo) e a terceira, denominada, de
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“enfoque de acesso a justica” inclui os posicionamentos prévios, mas reconhece a necessidade
de maior esforco articulado para superar 0s entraves proprios ao acesso a justica.

Ciente desta necessidade, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
preceitua em seu art. 5°, XXXV*® (BRASIL, 1988) o principio do acesso a justica. Tal
enunciado afirma que tanto a lesdo ja consumada, como a ameaca de lesdo serdo apreciadas
pelo Poder Judiciario. Trata-se de principio que possui carater tanto preventivo, como
repressivo. Por tal motivo, é também denominado de principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

Todo o sistema juridico brasileiro e o proprio Estado Democrético de Direito se
apoiam nesta norma, uma vez que todos os principios constitucionais processuais visam sua
concretizacdo. Ao permitir o amplo e efetivo acesso a jurisdicdo, respeitando o devido
processo legal, ou seja, todas as regras e principios que compde o sistema processual, torna-se
possivel que as partes interessadas participem ativamente na formagdo do convencimento do
magistrado, culminando em uma decisdo mais fundamentada.

A importancia concedida ao acesso a justica pela Constituicdo brasileira é tamanha,
que foi incluido no rol do artigo 5°, o inciso LXXIV, que prevé o direito a assisténcia juridica
integral e gratuita®®. Note-se que a disposi¢do constitucional foi além da assisténcia judiciaria
gratuita, j& prevista anteriormente na lei n. 1060/50.

As licdes de Fredie Didier Jr e Rafael Oliveira (2010, p. 11-12) séo elucidativas acerca

de alguns termos essenciais na compreensdo do tema:

A despeito de serem constantemente utilizados como sindnimos, 0s
conceitos de justica gratuita, de assisténcia judiciéria e de assisténcia juridica
sdo distintos:

a) Justica gratuita, ou beneficio da gratuidade, ou ainda gratuidade
judiciaria, consiste na dispensa da parte do adiantamento de todas as

8 Art. 5°. Todos s&o 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:

()

XXXV: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

()

9 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos,

()
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despesas, judiciais ou ndo, diretamente vinculadas ao processo, bem assim
na dispensa do pagamento dos honorarios de advogado;

b)  Assisténcia judiciaria é o patrocinio gratuito da causa por advogado
publico (ex.: defensor publico) ou particular (entidades conveniadas ou nao
com o poder Puablico, como por exemplo, os nicleos de pratica juridica das
faculdades de direito);

c)  Assisténcia juridica compreende, além do que ja foi dito, a prestacdo
de servigos juridicos extrajudiciais (como, por exemplo, a distribui¢do, por
6rgdo do estado, de cartilha contendo os direitos bésicos do consumidor) —
trata-se, como se V€, de direito bem abrangente.

Portanto, assisténcia judicidria, justica gratuita e assisténcia juridica sdo termos
diferentes, com alcances diferenciados, de modo que, inclusive, a concessdao de um n&o
vincula e nem esta vinculado a concessao dos demais. Mas independente disso sdo formas de
buscar um maior acesso a justica.

A busca pela efetiva materializacdo deste principio juridico é uma tarefa constante da
comunidade juridica e do Poder Legislativo, vez que “o acesso real ¢ efetivo a justica ainda
constitui objetivo a ser alcangado” (BEDAQUE, 2011, p.61).

Um dos maiores desafios, para tal, se refere a razoavel duracdo do processo. O Poder
Judiciario brasileiro, atualmente, enfrenta uma crise de credibilidade. Um dos fatores que leva
a essa crise € a incapacidade dos oOrgaos jurisdicionais de prestarem seus Servicos em um
tempo célere. Isto ocorre pelos mais diversos fatores, sendo um dos principais a grande
quantidade de processos a serem julgados.

A “Crise do Judiciario” surgiu devido a incapacidade deste, de julgar em tempo habil
todas as demandas a ele submetidas. O grande numero de demandas, a grande quantidade de
recursos, as dificuldades na fase/processo de execucgdo, além da presenga constante dos
chamados “grandes litigantes”, tais quais bancos e o proprio Estado, impediam (e ainda
impedem) o Poder Judiciario, com seus poucos profissionais, de solucionar todas as crises
apresentadas em tempo adequado. Trata-se de crise tanto interna, pelos motivos supracitados,
como externa, uma vez que a demora da prestacdo jurisdicional leva a sociedade a um estado
de descrenca.

Visando superd-la, aprovou-se a Emenda Constitucional n. 45/2004 que buscava
acelerar a solucdo das lides apresentadas ao Poder Judiciario. Desta forma, ofertar-se-ia a
sociedade uma resposta aos problemas oriundos da massificacdo das demandas.

Diversas modificagdes foram introduzidas com o objetivo de imbuir, as decisdes
judiciais, celeridade. Algumas destas inovacOes serdo tratadas em momento posterior do
trabalho, tal qual a inclusdo da repercussédo geral como requisito de admissibilidade do

recurso extraordindrio, e a previsdo de simulas vinculantes.
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A grande bandeira principiologica da chamada “Reforma do Judiciario” foi a inclusdo
do inciso LXXVIII, ao art. 5°° da Constituicdo brasileira (BRASIL, 1988), o qual institui o
principio da razoavel duracéo do processo como clausula pétrea.

De fato, tal nogdo ja se encontra, implicitamente, disposta no art. 5°, LIV}, da Carta
Magna brasileira (BRASIL, 1988), ao se tratar do devido processo legal. Este entendimento
advém do fato de que um processo devido € aquele que, entre outras caracteristicas, é capaz
de solucionar a crise de direito material apresentada em tempo habil. Este elemento também
faz parte do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, uma vez que ndo apenas se deve
permitir o amplo acesso dos individuos ao Poder Judiciario, como também permitir que seus
interesses sejam analisados de forma adequada. O processo ndo pode ser concebido de outra
maneira, e esta diretriz esta constitucionalmente protegida, conforme ja exposto.

Vale frisar, inclusive, que o principio jA se encontrava expresso no ordenamento
brasileiro, de forma ainda mais direta com a incorporacdo do Pacto de San José Da Costa
Rica, desde 06.11.1992, por meio do decreto n. 678. Todavia, ndo se pode negar que a
inclusdo do tema na Constituicdo de forma expressa, retirou qualquer davida acerca do valor
constitucional do principio.

Acerca da razoavel duracdo do processo, o primeiro desafio é compreender o alcance
da expressdo. Ndo ha ddvida que a necessidade de se obter uma decisdo judicial de forma
célere é essencial para alcancar um acesso a justica real, todavia ndo se deve esquecer que 0
tempo é necessario para a maturacio do processo. E necessario tempo habil para apresentacéo
de defesa, de recursos, de manifestacGes diversas. Da mesma forma é imperioso que o juiz
reflita verdadeiramente sobre o caso concreto, aprofundando a cogni¢do judicial,
especialmente nas questdes mais complexas. Caso ndo haja o tempo adequado para o correto
tramite processual, o devido processo legal é desprestigiado, o que culmina com uma ma

prestacéo jurisdicional. E nesse sentido a licdo de Frederico Koehler (2013, p.33-34):

%0 Art. 5°. Todos sdo 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:

LXXVIII: a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

()

> Art. 5°. Todos s&o 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

()
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N&o se pode perder de vista, por exemplo, que o direito das partes a um fair
hearing exige um sistema eficiente de publicagdo das decises, prazos
suficientes para apresentacdo dos argumentos de cada uma das partes, o
direito a prova e a impugnacéo das provas adversas, bem como o direito de
impugnar as decisdes judiciais por meio de recursos. Tudo isso demanda um
determinado espaco de tempo, além do proprio periodo de reflexdo do
magistrado para proferir a decisdo. Assim, 0 processo justo ndo é
necessariamente o que é mais célere, mas sim aquele no qual hd o mais fino
equilibrio entre o tempo requerido e a seguranca juridica obtida. Em suma,
ndo se pode confundir duracdo razoavel do processo com rapidez a todo
custo, sob pena de pbr-se e risco a seguranca juridica e a propria justica das
decisfes. Exemplo disso sdo os regimes ditatoriais, onde a prestacdo
jurisdicional (especialmente a criminal) é prestada de forma bastante rapida,
mas sem a observancia do devido processo legal, o que prejudica a equidade
dos julgados.

De fato, ndo é possivel precisar o tempo razoavel para o encerramento de um processo.
E preciso analisar 0 caso concreto, as circunstincias faticas, além dos elementos juridicos
trazidos a baila, que influenciam fortemente o lapso temporal necessario para uma deciséo
devida. Mesmo sem considerar as condi¢cdes organizacionais do érgdo julgador. Trata-se de
conceito juridico indeterminado. Apesar disto, é facil vislumbrar uma demora excessiva em
certos casos, como aqueles que ja possuem 20 anos e ainda ndo ha previsao de desfecho.

A mera somatoria dos prazos processuais também ndo fornece um critério ideal para
aferir o tempo ideal de duracdo de um processo, vez que elementos, como a complexidade das
provas a serem produzidas, da atuacdo das partes e do préprio 6rgdo jurisdicional ampliam o
namero de atos processuais a serem produzidos.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), também criado a partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004, objetivando fomentar o julgamento de processos, entre outras
atitudes, determinou o cumprimento de diversas metas pelo Judiciario brasileiro. Os
magistrados passaram a ter que cumprir diversas metas de julgamento, para que ndo fossem
punidos pelo Conselho supracitado. A critica a ser feita reside no fato de que o CNJ apenas se
preocupou em quantidade de julgamentos, e ndo em qualidade. N&o se trata apenas de julgar
muito (perspectiva quantitativa), mas julgar bem (perspectiva qualitativa), de forma
fundamentada, conforme ja se defendeu ao tratar dos precedentes judiciais em momento
anterior deste estudo.

Entende-se, portanto, que ndo é possivel estabelecer um lapso temporal adequado para

todo e qualquer processo. A analise precisa ser realizada caso a caso, respeitando as garantias
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fundamentais e as particularidades proprias de cada relacdo juridica processual. No mesmo
sentido, Antonio do Passo Cabral (2014, p.108) defende que:

(...) A duracdo razoavel do processo é aquela em que, atendidos os direitos
fundamentais, permita uma tratativa da pretensdo e da defesa em tempo
adequado, sem descuidar da qualidade e se, que as formas do processo
representem um fator de prolongamento imotivado do estado de incerteza
que a litispendéncia impde as partes.

Por tais motivos, adota-se no Brasil a teoria do ndo prazo. Ainda assim, é valido saber
que existem alguns critérios que permitem, com certa adequacao, ter um parametro para julgar
a celeridade processual. E o caso do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), sediado
em Estrasburgo, que estabeleceu 4 critérios, conforme assevera Frederico Koehler (2013, p.
91).

O TEDH, ao longo dos varios julgamentos proferidos sobre o tema, assentou
alguns critérios objetivos utilizados para determinacdo da duracéo razoavel
do processo, mediante o cotejo com as particularidades do caso concreto,
nomeadamente:

1) acomplexidade do litigio;

2) aconduta pessoal da parte lesada;

3) aconduta das autoridades envolvidas no processo; e

4) o interesse em jogo para 0 demandante da indenizagéo.

Entendemos que o modelo criado pela jurisprudéncia da corte européia [sic]
é de fato bastante avancado, sendo de inestimavel valia a sua adogdo no
Brasil.

Tal classificagdo é seguida, dentre varias outras, pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, pela Corte de Cassacdo da Italia, pelo Tribunal
Constitucional da Espanha, e, em geral, por todos os Tribunais que apreciam
a matéria, tamanha ¢ a influéncia atingida pelo TEDH (...)

No Brasil, a preocupacdo com a tempestividade da resposta jurisdicional direcionou a
atividade legislativa a criar meios para garantir um processo sem dilagbes indevidas, tais
como o estabelecimento de diversos ritos e adequacgdes procedimentais, a valorizagdo das
decisbes de tribunais superiores, a ampliacdo dos poderes dos relatores, entre outros
(BASTOS, 2012, p. 82-83).

A ampliacdo de técnicas de vinculacdo de decisdes judiciais baseadas em precedentes
¢ uma outra forma de tentar alcangar a prestacdo jurisdicional adequada, célere e efetiva,
garantida pela norma constitucional. José Henrique Mouta Aradjo (2010, p. 56) aponta que a
ampliacdo da verticalizagdo e horizontalizagcdo das decisdes dos Tribunais Superiores em
causas repetitivas esta fortemente relacionada a preocupacao dos efeitos nocivos do tempo no

processo, especialmente nas Gltimas reformas processuais.
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Todavia, para que tais alteracfes alcancem seus escopos, € necessario compreender 0s
precedentes judiciais conforme defendido neste trabalho, e ndo apenas como mecanismos de
autoridade judicial, visando apenas a celeridade das decisdes. A qualidade do precedente
precisa ser prestigiada, sob pena de infringir o devido processo legal e 0 proprio acesso
efetivo & justica. Neste caso, a razodvel duragdo do processo sera pouco relevante, vez que o
proprio processo foi malversado.

3.3. ARGUMENTOS CONTRARIOS A ADOCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
BRASIL

Apesar dos nobres objetivos que a adogdo dos precedentes judiciais vinculantes no
direito brasileiro busca alcancar, ndo se pode negar a existéncia de argumentos contrarios a
sua adocdo®”. Paralelamente & discuss&o acerca dos beneficios que uma maior vinculacio das
decisdes judiciais pode trazer ao direito péatrio, tais como maior acesso a justica, celeridade
processual, igualdade nos julgamentos, desestimulo a litigancia e razodvel duracdo do
processo, existe o debate acerca dos possiveis males que tal pratica acarretaria.

Conforme aumentam os estudos acerca dos beneficios de uma teoria do precedente
judicial, aumenta a preocupagdo com suas consequéncias negativas. Nao se deve esquecer que
0 Brasil, pais tradicionalmente vinculado aos ideais do civil law, possui toda uma teoria e
prética juridicas pautadas nos ditames desta Gltima familia juridica. E natural, portanto, que
surjam criticas a adocao dos precedentes vinculantes.

Apesar do direito brasileiro, inclusive com o NCPC, fortalecer sobremaneira 0s
precedentes judiciais, tais criticas ndo sdo absolutamente inovadoras. Conforme ja exposto, a
Emenda Constitucional n. 45/2004 inseriu no ordenamento juridico brasileiro as figuras da
sumula vinculante e da repercussdao geral, as quais, por sua vez, também foram alvos de

criticas.

%2 Marinoni (2011, p. 190-212) apresenta as seguintes criticas a utilizacdo dos precedentes judiciais obrigatérios:
“obstaculo ao desenvolvimento do direito e ao surgimento de decisdes adequadas as novas realidades sociais”;

2, <

“Obice a realizacdo da isonomia substancial”; “viola¢do do principio da separagdo dos poderes”; “violacdo a
independéncia dos juizes”; “violagdo ao juiz natural”; “violacdo da garantia de acesso a justiga”. Por sua vez,
Rosito (2012, p.161-174) aponta como argumentos contrarios a adocdo desta teoria: equiparacdo indevida do
precedente a lei; violagdo do principio da separagdo entre os poderes; enrijecimento do direito; perda de
independéncia dos juizes; funcionalidade pratica da teoria dos precedentes; incapacidade da teoria de gerar

seguranga juridica; possibilidade de seguir precedentes erroneos.
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Da mesma forma, é importante salientar que tais discussdes ndo sdo exclusivas da
familia romano-germanica, mas também fazem parte da tradicdo do common law, em maior
ou menor medida.

A seguir, analisar-se-d0, de forma breve, o0s argumentos acerca do possivel
engessamento do direito, da violagdo da independéncia dos magistrados que ndo compdem a
cUpula do Poder Judiciario, e da quebra da separacdo entre os Poderes da Republica.
Juntamente com as criticas, apresentar-se-da0 contra-argumentos baseados na visdo de

precedentes apresentada neste estudo, aptos a elidir a foca persuasiva de tais criticas.

3.3.1. Engessamento do direito

A discussao acerca da possibilidade dos precedentes impedirem o desenvolvimento do
direito ndo é uma discussdo exclusiva do civil law. Conforma ja apresentado neste estudo, na
propria Inglaterra em 1898, no caso London Tramways v. London County Council, foram
assentadas as bases para uma teoria de rigida aderéncia aos precedentes judiciais. Tal teoria
veio a ser superada em 1966 com o Practice Statement, permitindo que a House of Lords
dissentisse de sua prévia posic¢ao.

N&o se pode esquecer também que a teoria adotada nos EUA, também pais de tradicao
anglo-saxénica, ndo € a mesma da Inglaterra, nem a mesma de outros paises filiados a esta
tradicdo. Nos EUA a revogacdo dos precedentes judiciais, conforme ja estudado, ocorre com
maior frequéncia que na Inglaterra, de modo a ser possivel chegar a conclusdo de que a maior
ou menor superacdo (overruling) dos precedentes depende das peculiaridades de cada
ordenamento juridico, o que ndo seria diferente com o Brasil.

A preocupacdo com o engessamento do direito é o proprio temor de fortalecer em
demasia a seguranca juridica, impedindo que novas teses sejam adotadas, mesmo com a
alteracdo do panorama social e juridico do pais. Teme-se que a postura judicial se cristalize no
tempo, ndo admitindo a sua evolugéo e desenvolvimento, acarretando injusticas.

Tal temor ndo se justifica, ao observar-se que até mesmo a Inglaterra, que adotou
inicialmente uma teoria rigida do stare decisis, com o passar do tempo mudou de postura. De
fato, o proprio sistema dos precedentes possui a solucdo para este problema, qual seja, a
aplicagéo das técnicas proprias do common law, como o distinguishing e o proprio overruling.
Além, é claro, das criticas doutrinarias e do desenvolvimento de novas teorias juridicas.

Marinoni (2011, p.194-195) aponta o papel da doutrina na mutabilidade dos
precedentes judiciais:
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Assim, como é evidente, as normas criadas pelo Judiciario, longe de
restarem petrificadas ou eternizadas, estardo em constante adaptacdo aos
novos tempos e a evolucdo da dogmatica e da teoria juridicas. Ora, se 0
precedente serve para definir o horizonte da juridicidade, sem o qual o
exercicio da jurisdigdo ndo teria como ser coerente, ndo ha como deixar de
ver que o desenvolvimento da doutrina pode interferir sobre a linha do
horizonte, podendo fazé-la recuar. Em outras palavras: a auséncia de
precedente com forca obrigatoria torna impossivel a coeréncia das decisdes
judiciais — e, assim, do direito —, mas a evolucdo da doutrina pode
demonstrar que o precedente, cuja forca dava coeréncia ao sistema e ao
direito, deve ser revogado para permitir a constituicio de uma coeréncia
capaz de espelhar o novo ou, em outros termos, um horizonte redefinido. De
modo que respeitar precedentes ndo significa absolutizar a estabilidade e a
certeza da jurisprudéncia.

De fato, a utilizagdo de precedentes permite uma maior coeréncia entre as decisdes
judiciais, evitando a chamada justica lotérica, em que Orgaos jurisdicionais diferentes tratam
de casos isomdrficos com solucBes distintas. Todavia ndo é o uso de precedentes apenas
baseados em autoridade que garante, per se, isto.

Uma vez que existe na tradicdo do common law a possibilidade de modificacdo de
posicionamento judiciais, com o overruling, a teoria do stare decisis possui as ferramentas
para impedir um engessamento do direito. Deste modo, a critica de que o uso de precedentes
judiciais vinculantes impediria o desenvolvimento da cultura juridica de dado pais nédo
procede. Na verdade, a critica esta focando o ponto errado.

Eis a licdo de Francisco Rosito (2012, p. 168-169):

Registra-se, a proposito, que o risco de enrijecimento do direito ndo é
somente da teoria dos precedentes. Ora, a norma juridica, posta em texto
legal, também estd sujeita & perpetuacdo, até que outra a modifique ou
revogue, conforme regra elementar de direito intertemporal. Isso demonstra
que o problema ndo estd na natureza das normas, sendo na concepcao da
tarefa de aplicacdo do direito, seja da norma legal, seja da norma
jurisprudencial. O enrijecimento que se deve evitar, portanto, é o da
atividade do intérprete, para que o direito ndo se divorcie da realidade, ao dar
as costas @ mudanca das condigdes (...)

A observacdo do autor é bastante pertinente. O enrijecimento que se deve temer é o do
intérprete. As ferramentas para impedir a estagnacao juridica existem dentro da prdpria teoria
dos precedentes, de modo que a sua correta utilizacdo impede tal cenario. Todavia, caso estas
ferramentas ndo sejam bem manejadas existe o risco de decisdes inadequadas, seja aplicando
0 precedente a caso distinto, seja ndo sendo realizada uma analise juridica capaz de alterar a

postura judicial sobre determinado tema. E esta critica é, sim, pertinente ao caso brasileiro.



104

No Brasil ndo ha a tradicdo de utilizar precedentes judiciais. Tal pratica, bastante
recente, considerando a historia juridica do pais, ainda precisa amadurecer. Os operadores do
direito precisam reconhecer este novo momento e aprofundar os estudos em institutos como
ratio decidendi, obiter dicta, overruling, distinguishing, entre outros.

Com a correta compreensdo e a consequente utilizacdo adequada destes conceitos,
cumulada com uma concepcdo do precedente argumentativa, ndo hd que se falar em
engessamento do direito. A devida identificacdo da ratio decidendi, juntamente com o
distinguishing, permitird ao intérprete aplicar o precedente vinculante aos casos compativeis,
reconhecendo as diferencas entre as situacgoes.

Da mesma forma, reconhecer a alteragdo da realidade social e juridica, assim como as
alteracdes legislativas e criticas doutrinarias, permitira ao Poder Judiciario realizar o
overruling dos entendimentos anteriores, permitindo o constante desenvolvimento juridico.

Por fim, o amadurecimento das causas juridicas, através do carater dialético do
processo judicial, permitira que a decisdo judicial seja mais bem debatida e mais bem
fundamentada, esclarecendo as peculiaridades do caso concreto, e facilitando a identificacdo

de sua ratio decidendi.

3.3.2. Violagdo a independéncia dos magistrados de graus inferiores

Outra critica levantada é que com a obrigatoriedade do magistrado seguir o
entendimento vinculante superior, este perderia sua independéncia, vez que ndo mais poderia
decidir da forma que considera adequada. O livre convencimento motivado é norma cara ao
direito brasileiro, pregando que o magistrado podera decidir a causa proposta, com base em
seu livre convencimento, desde que fundamente a sua decisdo nas fontes juridicas existentes.
Uma vez que precisaria obedecer aos precedentes de cortes superiores, haveria o fim do livre

convencimento motivado. A critica € bem sintetizada por Alex Ponte (2012, p.93):

Os opositores da adogdo do instituto dos precedentes pela jurisdigdo
brasileira também defendem, com muito vigor, que tal sistema acabaria por
atentar contra a independéncia do juiz, na medida em que este, ao ser
obrigado a seguir os precedentes dos tribunais superiores, teria prejudicada a
liberdade de julgar de acordo com a sua propria conviccdo. Em outras
palavras, é como se a qualidade de independente s6 fosse possivel de ser
alcancada quando conferida ao juiz total liberdade para interpretar a lei,
mesmo que a respeito dela ja haja interpretacdo consolidada pelos tribunais
superiores. A independéncia seria uma outorga funcional, intrinseca a
atividade judicante, permitindo-se ao juiz, inclusive, divergir (estar livre de
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seguir) do posicionamento juridico de qualquer outro 6rgdo julgador,
inclusive dagueles que lhe sejam hierarquicamente superiores.

Em um sistema como o brasileiro em que Poder Judiciario tem o dever de prestar de
forma racional e isondmica a solucdo as demandas juridicas, & natural ocorrer o
escalonamento de funcgdes e de competéncias das cortes. Deste modo, com o fortalecimento
dos precedentes judiciais em prol de uma maior celeridade no julgamento de demandas, e na
busca de maior uniformidade nas decis@es judiciais de casos semelhantes, aceitar que 0s graus
inferiores sigam a orientacdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores ndo fere a garantia do
livre convencimento motivado. Pelo contrério, prestigia outros principios juridicos,
igualmente relevantes e almejados pelo ordenamento juridico.

A presenca de precedentes vinculantes ndo denota perda da independéncia de juizes.
S80 questdes distintas, ndo relacionadas diretamente. No common law ndo se discute
independéncia judicial, quando ha a necessidade de seguir um precedente superior. A
independéncia do juiz € uma garantia que veda a interferéncia na sua funcéo jurisdicional,
imunizando a sua atuacdo de influéncias externas, para que possa realizar seu mister de forma
devida. Uma vez que o juiz se subordina ao ordenamento juridico, se subordina aos
precedentes judiciais, da mesma forma que se submete a legislagdo (ROSITO, 2012, p.170).

A discussdo acerca do dever de respeito aos precedentes superiores ndo é tema recente.
O préprio STF ja se manifestou acerca da independéncia dos juizes, frente aos precedentes da
Corte Suprema. A seguir, acerca do tema, trecho do voto do Ministro Francisco Rezek, em

questdo de ordem, da Ac¢do declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 1, julgada em 1994,

Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema é o livre
convencimento do Juiz ante 0 caso concreto e sua prerrogativa de dizer o
direito conforme sua consciéncia, a revelia, se necessario, do que tenham
dito tribunais a ele superiores. Isso faz algum sentido na medida em que é
ilimitado o indice de variedade das situacGes concretas: ndo ha um processo
igual ao outro no &mbito do confronto entre interesses individuais. Mas
pergunto-me se ha algum respeito pelo interesse publico em abonar-se essa
forma de rebeldia a decisdes de cortes superiores. Houve uma época —
membros mais antigos desse Tribunal o recordam — em que determinado
Tribunal de Justica, numa prestigiosa unidade da Federagdo, dava-se cronica
e assumidamente a desafiar a jurisprudéncia do Supremo a respeito de um
tema sumulado (um tema, por sinal, menor: a representatividade da ofendida
em caso de crime contra 0os costumes). O Supremo tinha posi¢do firme,
constante e unanime a tal respeito, e certo Tribunal de Justica, porque
pensava diferentemente, dava-se a pratica de decidir nos termos de sua
propria conviccdo, valorizando a camada liberdade de convencimento,
prépria de todo juiz ou tribunal. Resultado: todas essas decisdes eram,
mediante recurso, derrubadas por esta casa. Aquilo que deveria acabar na
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origem, a luz da jurisprudéncia do Supremo, s6 acabava aqui, depois de um
lamentavel dispéndio de recursos financeiros, de tempo e de energia, num
Judiciario j& congestionado e com tempo minimo para cuidar de coisas
novas. E quando acontecia de a jurisprudéncia do Supremo acabar nédo
prevalecendo, e de a decisdo do tribunal rebelde encontrar seu momento de
gléria? Quando o réu, porque assistido por advogado relapso, ou porque
carente de outros meios, ndo apresentava recurso... S6 nessa circunstancia
infeliz a rebeldia contra a jurisprudéncia do Supremo dava certo. Com todo
0 respeito pelo que pensam alguns processualistas, ndo vejo beleza alguma
nisso. Pelo contrério, parece-me uma situacdo imoral, com que a consciéncia
juridica ndo deveria, em hipdtese alguma, contemporizar. De modo que me
pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma decisdo da Suprema Corte do
pais? Ndo estou falando, naturalmente, de fatos concretos, cada um com o
seu perfil, reclamando o esfor¢co hermenéutico da lei pelo juiz que conhece
as caracteristicas proprias do caso. Estou me referindo as hipdteses de pura
analise juridica. Tem alguma seriedade a idéia [sic] de que se devam
fomentar decisdes expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde estd o
interesse publico eis que esse tipo de politica prospere? (BRASIL, 1995,
p.45-46)

A necessidade das cortes inferiores respeitarem a decisdo do Tribunal Supremo fica
patente no voto do Ministro. De fato, ndo ha sentido em defender que um juiz de 1° grau
decida um caso divergindo de uma orientacdo jurisprudencial superior, acerca do mesmo
assunto. E neste ponto, se torna cada vez mais relevante o papel dos juizos inferiores.

A critica ora apresentada leva a crer que o juiz ndo mais poderd decidir os casos
apresentados, sem depender de um entendimento ja consolidado. Todavia, ndo é tdo simples.
O papel do juiz se torna mais relevante, pois passa a ser seu papel compreender tanto o caso
concreto, como o precedente vinculante, de forma a aplica-lo de forma correta. Caso o
magistrado entenda se tratar de tema diverso, cuja ratio decidendi ndo se coaduna ao caso
pretérito, terd o dever ndo apenas de decidir o caso, motivando sua postura, mas também de
deixar explicita a razdo de ndo seguir aquele dito entendimento anterior, ou seja, realizar o
distinguishing entre os casos.

Esta tarefa deixa ainda mais clara a relevancia dos tribunais, e ampliacdo da
importancia de suas fungbes. O que ndo se pode admitir € que em um mesmo tribunal,
determinada demanda seja decidida de formas diametralmente opostas, quando distribuidas
para juizos diferentes. Nao se trata de analisar individualmente os juizes, mas sim o Poder

Judiciario como um todo, tal qual ente que deve guardar coeréncia entre as suas decisdes.

E evidente que o juiz inferior nfo é um subalterno do tribunal, sabido que
todos os juizes exercem e possuem o mesmo poder, diferenciando-se na
medida de suas competéncias. Isso ndo quer dizer, entretanto, que o
Judiciario ndo tenha o dever de tratar de modo igual casos iguais, do que é
corolario l6gico a necessidade de se vincularem o0s juizos inferiores aos
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superiores. Note-se que o problema ndo €, exatamente, subordinar o juiz
inferior ao superior, mas sim fazer com que o Judiciario respeite as decisbes
pretéritas, ou melhor, os precedentes que se formaram no passado. Sao todos
0s juizes, e ndo somente inferiores, que devem respeito aos precedentes.
Quem deve respeito aos precedentes é o Judiciario. E isso, simplesmente,
porque o Judiciario tem o dever de expressar de modo coerente a ordem
juridica. (MARINONI, 2011, p.207-208)

A revogacdo dos precedentes existe, sim. Caso a decisdo ndo mais se adeque a
realidade é papel do Judiciario, especificamente das Cortes Superiores, analisar tais
alteracdes. Da mesma forma, a corte inferior deve analisar 0s casos, presente e pretérito, para
verificar sua potencial vinculagdo. Assim, maneja de forma adequada os precedentes, e
prestigia a celeridade processual, razoavel duragdo do processo, acesso a justica, entre outros

principios juridicos.

3.3.3. A Separacao entre os Poderes da Republica

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde em seu art. 2°, que
“sao poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o executivo e o
Judiciario (BRASIL, 1988)”. Desta forma encontra-se claramente expressa na Constituicdo
brasileira a teoria de Separacédo entre os Poderes.

Em virtude disso, critica-se a aplicacdo de precedentes vinculantes no direito
brasileiro, pois o Judiciario, com a elaboracdo de decisfes de seguimento obrigatorio, estaria
usurpando a funcdo do Poder Legislativo, democraticamente eleito por meio da vontade
popular. Uma vez que a funcdo do Poder Legislativo é elaborar as leis, e do Judiciario aplicar
tais normas, ocorreria uma superposicao de funcdes, gerando, assim, crise entre os Poderes da
Republica. Tal critica, apesar de aparentemente pertinente, se pauta em uma visao estanque da
Separacdo de Poderes, considerando-os absolutamente independentes entre si.

E preciso compreender que, conforme ja explicado em momento inicial deste trabalho,
a Revolugdo Francesa teve o objetivo de retirar o Monarca do poder, juntamente com a
reducdo da funcdo de seus apoiadores, 0s magistrados. Por esta razdo, a teoria da Separacéo
dos Poderes, conforme concebida por Montesquieu, buscava reduzir o papel do Judiciario, em
comparagdo com os outros dois Poderes teorizados. Ndo houve esta necessidade na tradigdo

juridica do common law, onde os precedentes vinculantes possuem grande relevancia.
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Com a aproximacdo entre as tradi¢Oes juridicas, o surgimento de criticas que se
relacionam com o modo de ser do sistema, é natural, quando elementos de outra familia séo
incorporados.

A eventual quebra da independéncia dos Poderes ja foi direcionada ao controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario, alegando-se que seria uma usurpagdo no sistema de
equilibrio entre as fungdes do Estado. Tal critica veio a ser derrubada com uma nova
interpretacdo da teoria dos poderes, que se apresentara a seguir (ROSITO, 2012, p.165).

A mesma critica se fez presente novamente quando a EC n. 45/2004 instituiu a simula
vinculante, alegando-se que o Poder Judiciario estaria assimilando as fun¢des do Poder
Legislativo. A época, Lénio Streck (2004, p.18-19) expds sua preocupagao:

Ninguém ignora que até no sistema em vigor — ao editarem uma simula, o
STF, 0 STJ e o TST passam a ter o poder maior que o Poder Legislativo.
Com o poder constitucional de vincular o efeito das Simulas do Supremo
Tribunal Federal, o Poder Judiciario, por sua cupula, passara a legislar, o
que, a evidéncia, quebrard a harmonia e a independéncia que deve haver
entre os Poderes da Republica. Dai é urgente que se indague acerca da
legitimidade do Poder Judiciario para tal. Essa talvez seja a mais grave
objecdo que pode ser colocada contra a criagdo jurisprudencial stricto sensu
em um ordenamento filiado a familia romano-germanica. Esse obstaculo esta
calcado no fato de que tal criagdo ndo se compactua com a democracia (...)
(grifos do autor)

Novamente esta critica volta a ganhar forca com o NCPC e suas disposicGes que
ampliam o carater vinculante dos precedentes judiciais brasileiros. Conforme se busca
demonstrar, tal visdo se pauta em uma no¢do ndo mais prevalente da teoria de Separacdo dos
Poderes.

No Brasil sabe-se que os trés Poderes possuem suas fungoes tipicas: o Legislativo cria
as leis, o Executivo administra e o Poder Judiciario julga as demandas propostas. Todavia,
ndo se deve esquecer que os trés poderes também possuem fungdes atipicas, de modo a ndo
vigorar uma separacao absoluta entre as func6es do Estado.

O Poder Judiciario possui regimento interno dispondo sobre a administracdo de seus
Orgdos, e a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de leis. O Poder Executivo pode
editar Medida Provisoria, elaborando disposicdo com forca normativa, além de vetar leis
elaboradas pelo Legislativo. O Legislativo por sua vez também administra seus 0rgaos, e por
meio do Tribunal de Contas fiscaliza a Administracdo Publica. Nota-se, portanto, a existéncia

de funcdes atipicas entre as incumbéncias de cada Fungdo do Estado.
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Mas ndo se trata em apenas verificar que existem funcdes tipicas e atipicas. N&do ha
absoluta independéncia entre os Poderes, pois eles se controlam mutuamente, reduzindo
assim, a forca de cada um. Os Poderes sdo interdependentes, e dentre desse ambito, devem
buscar sua harmonia. Trata-se do sistema de freios e contrapesos (checks and balances), que,
por meio da checagem reciproca entre os Poderes, busca evitar que algum deles venha a
preponderar de forma absoluta sobre os demais. Acerca do tema, Andréa Gozzeto (2008, p.
398-399):

Quando se afirma que o STF, ao declarar a inconstitucionalidade de
determinada lei, suspende-a fazendo com que desapareca do ordenamento
juridico, os especialistas parecem confundir atribuicdo precipua, ou seja,
independéncia dos poderes, com capacidade de checagem. Estariam eles
dizendo que as agOes diretas de inconstitucionalidade (Adins) representam a
extrapolagdo de atribuicdo do Poder Judiciario em relacdo ao Legislativo?

Se aceitarmos esse argumento como legitimo, seremos obrigados a entender
0 veto presidencial como uma extrapolacdo dos poderes do Executivo, e ndo
como sua capacidade de checagem, o que propicia o funcionamento do
sistema de freios e contrapesos.

Com esta possibilidade de checagem busca-se maior equilibrio entre o Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Trata-se de roupagem diversa daquela dada
por Montesquieu para a Teoria de Separacdo entre os Poderes. Portanto, a critica de que a
utilizacdo dos precedentes judiciais viola esta teoria se encontra perdida temporalmente, vez
que a teoria da Separacdo de Poderes de Montesquieu ndo é a utilizada no Brasil, ao menos
nédo da forma originalmente concebida.

Atribuir forca vinculante as decisdes judiciais € uma forma de potencializar a
capacidade do Judiciario de solucionar as demandas apresentadas, em tempo célere. N&o se
pode esquecer, ademais, que o Judicidrio deve solucionar tais demandas com base no
ordenamento juridico. A lei ndo é a Unica fonte do direito; os principios juridicos e o0s
precedentes judiciais também se enquadram nesta categoria, de modo que segui-los ndo faz
com que o Judiciario extrapole seus limites. Ele continua atuando dentro de suas balizas,
apenas utilizando nova fonte juridica.

Derzi e Bustamante (2014, p.453-454), ao criticarem a preponderancia das sumulas em
relacdo aos precedentes no NCPC, apontam que para que ndo haja efeitos negativos na
Separacdo dos Poderes, uma vez que tal cendrio incentiva o pragmatismo judicial exacerbado
e uma alta praticidade no Judiciario, deve-se formar “uma cultura argumentativa de

precedentes judiciais”.
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Com a razdo os autores supracitados. Ndo se pode admitir a criagdo e aplicacdo
indevida de precedentes judiciais. H& a necessidade de alcancar os escopos de razoavel
duracdo do processo e devido processo legal, permitindo ao Judiciario atuar de forma devida,
mas para tal os precedentes precisam ser bem elaborados e utilizados, sob pena de ma
realizacdo da funcdo jurisdicional.

Interpretando os precedentes, através da verificacdo de sua ratio decidendi e obiter
dicta, juntamente com a realizacdo do distinguishing, e aceitando a possibilidade de aplicar o
overruling quando necessario, ndo ha que se falar em conflito entre os Poderes da Republica,
mas sim em uma atuacao adequada do Poder Judiciario, em face de sua nova realidade, a qual
inclusive, dada a ampliacdo de técnicas de vinculacdo de decisGes judiciais, é reconhecida

pelo legislador.
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4. AMPLIACAO DAS TECNICAS DE VINCULACAO DAS DECISOES JUDICIAIS
NO BRASIL: UMA POLITICA DE PRECEDENTES JUDICIAIS EM PROL DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Com o objetivo de superar a chamada “Crise do Judiciario”, além de prestigiar
diversos principios constitucionais como o devido processo legal, 0 acesso a justica e a
razoavel duracdo do processo, o Estado brasileiro passou a adotar comportamentos,
coordenando 0s meios a sua disposicdo, para alcancar este fim social e politicamente
relevante.

Muitas sdo as estratégias adotadas pelo Estado para alcancar uma maior celeridade
processual: realizacdo de mutirGes de audiéncias pelo Poder Judiciario, o fomento a pratica de
acordos judiciais e de mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos, a criacdo e
ampliagdo quantitativa de juizados especiais, entre outras.

Entre as medidas adotadas pelo Estado, mais especificamente via atuagéo legislativa,
estd a criacdo de mecanismos de vinculacdo das decisdes judiciais. Estes mecanismos se
baseiam em maior ou menor medida em precedentes judiciais, institutos tradicionalmente
caracterizadores da tradicdo juridica do common law.

De fato, no Brasil se esta vivenciando um momento de massificacdo das demandas
judiciais, conforme ja tratado. Uma das formas utilizadas pelo Estado para superar a chamada
“Crise do Judiciario” ¢ o fortalecimento dos precedentes no direito brasileiro, que permitem
uma maior celeridade de julgamento.

A licdo de Tiago Lima (2013, p. 44) é pertinente:

E sabido que, nos Gltimos anos, tanto o constituinte originario como o
proprio legislador infraconstitucional perceberam a utilidade da adocéo,
ainda que timidamente, dos precedentes judiciais como instrumento que
pode ndo apenas acelerar o julgamento de algumas demandas mas, muito
mais do que isso, promover um verdadeiro reajuste no Judiciario brasileiro,
imprimindo-lhe maior seguranca e ofertando ao jurisdicionado minimamente
uma sensagéo de tratamento isonémico.

Percebe-se, portanto, que o Estado busca de diversas maneiras, inclusive com 0 uso
dos precedentes judiciais, alcancar o direito fundamental a razoavel duracdo do processo e
consequentemente, 0 acesso a justica efetivo. O uso de precedentes com este escopo constitui,
portanto, verdadeira politica pablica em prol do efetivo acesso a justica, ampliando a

celeridade processual e buscando a razoével duracéo do processo.
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Para verificar se, de fato, os precedentes judiciais sdo capazes de auxiliar o Judiciério
brasileiro na superacdo dessa crise de tempestividade na prestagdo jurisdicional, ndo basta
analisar apenas os precedentes propriamente ditos, mas também 0S mecanismos que 0S
utilizam como base, o que sera realizado na presente secao.

Conceituar politicas publicas ndo é uma tarefa facil, uma vez que diversos elementos
afetam esta tarefa. Estes elementos podem se apresentar através de questionamentos
(SECCHI, 2013, p. 2) para os quais diversas espécies de respostas podem ser fornecidas. Uma
vez que as respostas para tais perguntas sdo diferentes, o conceito também pode sofrer
alteragGes mais ou menos profundas e isso culmina na existéncia de diversas conceituagdes
dispares.

Leonardo Secchi (2013, p.2) afirma que uma politica publica é uma diretriz elaborada

com o fito de combater um problema puablico. E continua:

Uma politica publica possui dois elementos fundamentais: intencionalidade
publica e resposta a um problema; em outras palavras, a razdo para 0
estabelecimento de uma politica publica é o tratamento ou a resolugdo de um
problema entendido como coletivamente relevante.

Por sua vez, Bérbara Dias (2010, p. 176) trata que:

As politicas publicas necessitam de um programa, ndo se reduzem a uma
acdo publica isolada e sim a um conjunto de acBes, mais ou menos coerentes
entre si, cujos objetivos se reinem para alcancar o0 mesmo resultado final. E
a integracdo daquelas agdes governamentais dentro de um determinado setor
de acdo governamental que compdem um programa que pode ser designado
com politica publica.

Ignacio Molina (2008, p. 98) ao conceituar politicas publicas diz que:

Se denomina asi en espafiol, al no existir un término especifico como el
inglés policy, a los programas sectoriales y a las acciones concretas que
emanan de las instituciones de gobierno como resultado de la interaccion
politica (...)*

Nota-se, portanto, que diversos sdo 0s elementos, cuja analise € necessaria para a

construcdo de um conceito de politicas publicas. Apesar disto, pode-se dizer que as politicas

%3 “Se denomina assim em espanhol, ao ndo existir um termo especifico como o inglés policy, aos programas
setoriais e as agdes concretas que emanam das instituigdes de governo como resultado da interagéo politica (...)”.
Traduzido pelo autor.
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publicas sdo um conjunto de acbes (ou omissbes) realizadas por atores politicos,
especialmente os ligados ao Estado (Poderes Legislativo e Executivo), que objetivam manter
ou alterar determinado ambito da realidade social, combatendo uma situacdo coletivamente
problematica, ao tracar estratégias e objetivos e direcionar recursos neste sentido.

Podem ser citados exemplos de politicas publicas nas mais diversas areas e com as
mais diversas finalidades: instalacdo de Unidades de Policia Pacificadora (UPPs) nas
comunidades carentes do Rio de Janeiro (politica de seguranca publica), ampliacdo do numero
de leitos em hospitais publicos (politica de saude publica), constru¢cdo de novas escolas
publicas (politica de educagdo publica), o Programa Bolsa Familia (politica publica na area de
Assisténcia Social) entre tantos outros.

N&o é diferente no caso da busca por uma prestacdo jurisdicional mais célere. A
excessiva demora no julgamento das demandas se caracteriza como um problema publico, e,
indubitavelmente, medidas vem sendo tomadas com o fito de superar este entrave ao acesso
efetivo a justica. Tais instrumentos podem ser entendidos como politicas publicas em prol da
razoavel duracéo do processo.

Medidas para reduzir o nimero de demandas no Poder Judiciario ndo vém sendo
tomadas apenas pelo Legislativo, através da elaboracdo de novos mecanismos legais. A
jurisprudéncia defensiva € um claro exemplo de que o préprio Poder Judiciario busca alcancar
uma reducdo no nimero de demandas, sendo utilizada por diversos Tribunais Superiores do

Brasil.

A jurisprudéncia defensiva deve ser identificada como instrumentos que
foram desenvolvidos originariamente pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, para diminuir a quantidade de recursos e tornar mais célere
seu julgamento. Foi um mecanismo de reagdo da Suprema Corte ao
horizonte de inviabilizacdo absoluta de suas atividades jurisdicionais.
Instrumentos que acabaram sendo incorporados na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal Superior do Trabalho. (VIANA,
2011, p.25)

Conforme jé tratado, a Emenda Constitucional n. 45/2004 foi realizada com o intuito
de superar os entraves da prestacdo jurisdicional inadequada, e para tanto, entre as inovacoes
trazidas, duas serdo tratadas a seguir, quais sejam a repercussdo geral no recurso
extraordinario e as sumulas vinculantes. Ambos 0s institutos se baseiam em precedentes

judiciais com carater vinculante e promoveram a sua valorizacgéo.
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Estas preocupacdes apontam, ademais, para a ampliacdo da verticalizagéo
das decisdes do STF. Ao consagrar a repercussao geral, objetivou a Emenda
Constitucional n. 45/2004 e posteriormente a Lei 11.418/06, a criacdo (ou 0
restabelecimento) de um filtro restritivo de acesso ao STF. A mesma EC
consagrou no texto constitucional a Sumula Vinculante, posteriormente
regulamentado pela Lei 11.417/2006.

Analisando os dois institutos (RG e ESV) é razoavel concluir que a
pretensdo do constituinte reformador foi ampliar o conceito de manutencéo e
verticalizacdo dos precedentes do Supremo, mantendo-os com clara
vinculacio aos demais 6rgios do Judiciario. (ARAUJO, 2008a, p.3)

Apesar de ambos os institutos prestigiarem uma valorizacdo dos precedentes judiciais,

é importante ter em mente que possuem profundas diferencas, as quais serdo tratadas no

decorrer desta dissertacdo. Esta colocacdo é importante, pois demonstra que se busca, através

dos precedentes, mesmo de formas diversas, alcancar uma duracdo razoavel no tramite

judicial.

A eficacia das simulas ndo é a mesma conferida aos efeitos da repercussao
geral, mas ambos promoveram a valorizagdo do precedente judicial no
Brasil. Enquanto que nas simulas a ideia é extrair dos préprios precedentes
do STF uma regra comum, uma ratio que servird como normal geral e
abstrata para a decisdo de outros casos futuros, a repercussdo geral envolve a
utilizacdo de uma decisao particular que repercutira na resolucdo de conflitos
em outras instancias. Entretanto, ha que se observar que a decisdo de mérito
proferida para questdo dotada de repercussdao geral ndo possui efeito
vinculante, como possui 0 enunciado de simula vinculante. (VOJVODIC,
2012, p.196-197)

Ainda mais recente é a discussdo acerca do Novo Cédigo de Processo Civil

(NCPC)>*. Uma de suas bandeiras também é superar a demora na prestacéo judicial, e para

tanto busca fomentar uma cultura de precedentes judiciais vinculantes. O instrumento mais

indicador desta tendéncia é o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), o

qual também sera alvo de analise neste estudo.

Na verdade, o que se tem de diferente no projeto de NCPC é um reforgo
ainda maior a figura do precedente judicial, que tem paulatinamente alterado
0 modo de ser da ciéncia processual e da atividade julgadora, a qual nunca
esteve tdo preocupada cem seguir entendimento dos Tribunais Superiores.
(LIMA, 2014, p.738)

> Denominado de Projeto de Lei do Senado n. 166/2010, no Senado Federal; e de Projeto de Lei n. 8.046/2010,

na Camara dos Deputados.
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Verifica-se, portanto, que diversos sdo 0s mecanismos criados com o fito de superar a
“Crise do Judiciario”, ao longo dos ultimos anos, com base em precedentes judiciais
vinculantes. Trata-se de verdadeira politica pablica, que ndo se exaure com a adoc¢éo de tais
mecanismos proprios da familia da common law, mas outros tantos elaborados pelo Poder
Judiciario, como mutirdes de audiéncia e maior incentivo a conciliagdo, 0s quais ndao sao o
foco da presente dissertacéo.

N&o se pode defender, entretanto, que apenas o viés quantitativo seja levado em
consideracdo. E preciso atentar para a qualidade dos julgados, sob pena de desrespeito ao
Estado Democratico de Direito. Os precedentes judiciais ndo podem ser invocados apenas
com o objetivo de rapidamente reduzir o nimero de demandas que foram submetidas a

apreciacdo estatal. Trata-se de postura comungada por Coutinho e Caterina (2014, p.279):

No mais, ndo é admissivel e nem razoavel, em se tratando de modelo
constitucional de processo e Estado Democratico de Direito, conceber que
uma decisao seja tdo somente eficiente do plano quantitativo. Nao € possivel
admitir que tenhamos técnicas que visem tdo somente o desafogamento dos
tribunais mediante alta profusdo numérica de julgados, e sem que persistam
maiores preocupacdo com a qualidade e a legitimidade das decisGes
proferidas (grifo dos autores).

Deste modo, frise-se que todas as tentativas de alcancar uma melhor prestacéo
jurisdicional ndo dependem apenas de alteracoes legislativas.

Simples mudancas legislativas sdo incapazes, por si, de promover as
alteragdes necessarias para que o Direito brasileiro passe a operar com
precedentes. H& necessidade de mudanca de comportamento dos
profissionais. Impde-se o desenvolvimento de uma nova politica judiciaria
de respeito as decisdes superiores. E nada disso se corrige apenas com
alteracdes legais. A ideia de um sistema de precedentes envolve um trabalho
muito mais complexo (LIMA, 2013, p. 57).

H& a necessidade de uma mudanca de posicdo dos profissionais do direito, sejam
magistrados, advogados, ou outros profissionais. Trata-se de ponderacdo ja levantadas por
José Henrique Mouta Araudjo (2008b, p. 83), ao apontar ndo apenas a responsabilidade do
Poder Legislativo, mas frisando que uma mudanga das partes e de seus advogados, 0s quais
muitas vezes buscam prolongar deslealmente o processo, € essencial para alcancar um

processo devido.
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Da mesma forma, € essencial a correta compreensdo de palavras-chaves no manejo de
uma teoria dos precedentes judiciais no Brasil. Por este motivo, vale rememorar tais termos, ja
desenvolvidos no decorrer deste estudo.

Inicialmente, precedente judicial ndo é sindénimo de decisdo judicial pretérita.
Enquanto esta tem apenas a caracteristica da anterioridade, o precedente, além de ser um caso
ja julgado, possui tamanha relevancia a ponto de transcendé-lo, e ter seu nucleo juridico capaz
de fundamentar outra situacdo proposta. Todo precedente judicial € uma decisdo dada por um
orgdo jurisdicional, mas nem toda decisdo € um precedente. Ademais ndo € a totalidade do
precedente que pode ser base para nova decisdo judicial. E preciso reconhecer e extrair sua
parte vinculante (ratio decidendi), da sua parcela ndo vinculante (obiter dictum).

Jurisprudéncia € outro termo que precisa ser compreendido devidamente. O fato de
uma deciséo judicial ser emanada por dado 6rgdo, ndo significa que este posicionamento é a
jurisprudéncia do tribunal. Esta é a postura reiterada que adquire autonomia no sistema
juridico, em virtude de sua estabilidade e quantidade de decisbes em um mesmo sentido.
Note-se, entdo, que um precedente judicial pode indicar o entendimento reiterado do érgéo
jurisdicional, mas isto ndo é necessariamente verdadeiro.

A ementa de uma decisdo, por sua vez, € um breve resumo dos principais pontos
tratados em um dado caso, mas que ndo revela sua totalidade, razdo pela qual ndo pode ser
considerada fonte do direito. A ratio decidendi ndo se encontra necessariamente na ementa de
uma decisdo, sendo, no minimo, temerario utilizad-la como fundamento. Nenhum destes
termos se confunde com sumula ou enunciado sumular vinculante, conforme se estudara a
sequir.

Defende-se neste trabalho, portanto, que a mudanca de posicdo dos operadores do
direito, no ambito de um sistema de precedentes, ndo deve se limitar a obediéncia meramente
hierarquica desta fonte juridica, seja como precedente invocado per se, seja como nucleo de
um instrumento juridico criado pelo legislador. Desta forma, é possivel que os precedentes
judiciais contribuam efetivamente para superar a crise de tempestividade na prestacao

jurisdicional.
4.1. SUMULA VINCULANTE
A sumula vinculante, conforme ja mencionado, surgiu no ordenamento juridico

brasileiro com a Emenda Constitucional n. 45/2004. Foi uma das medidas criadas para superar

a crise de tempestividade da prestacéo jurisdicional que se objetivou combater com a referida
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Emenda. Especificamente acerca da sumula vinculante, acrescentou-se na Constituicéo
Brasileira o art. 103-A™, e 0 tema veio a ser regulamentado pela lei n. 11.417/2006.

Apesar da sumula vinculante ter sido uma inovacdo no ordenamento em 2004, o
mesmo nao se pode falar das sumulas persuasiva. A primeira vez que estas foram adotadas no
Brasil foi em 1963, mediante emenda no regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. No
inicio do ano de 1964 foram instituidos 370 enunciados da “Sumula da jurisprudéncia
dominante” do STF. Em termos legislativos o termo s6 veio a ser utilizado com a edi¢ao do
Cédigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973), em seu art. 479°® (ROSITO, 2012, p.372-
373).

Note-se que o termo sumula, atualmente, é empregado de forma terminologicamente
inadequada. O termo se refere ao conjunto de enunciados, que contém proposi¢des ou teses
juridicas reiteradas de um tribunal, e ndo aos enunciados propriamente ditos. Todavia, com 0
decorrer do tempo, o rigor terminoldgico foi abandonado, ao ponto do proprio legislador, ao
criar a sumula vinculante, incorrer no “erro”. Da mesma forma, a doutrina e a jurisprudéncia
utilizam muitas vezes o termo simula com o significado de enunciado sumular, o que também
ocorrera no presente trabalho, tendo em mente as consideracdes ja feitas.

E possivel distinguir as simulas em vinculantes, criadas pela EC supracitada, e as
sumulas persuasivas, logo ndo vinculantes, criadas em 1963. Os tribunais brasileiros podem,
portanto, elaborar enunciados descritivos de seus entendimentos, os quais, por sua vez, ndo
tém o conddo de vincular nem o Poder Judiciario, nem a Administracio. E o caso, por

exemplo, das sumulas do Superior Tribunal de Justica (STJ), do Tribunal Superior do

> Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

8§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de simula poderé
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da siumula,
conforme o caso.

% Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera
objeto de simula e constituird precedente na uniformizagao da jurisprudéncia.

Paragrafo unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no drgao oficial das simulas de
jurisprudéncia predominante.
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Trabalho (TST) e do proprio Supremo Tribunal Federal (STF), o qual possui enunciados tanto
vinculantes como persuasivos.

Em todos estes orgaos a elaboracdo de enunciados ndo é tarefa rara. Até o final de
2014, o Superior Tribunal de Justica havia elaborado um total de 515 enunciados®’; o
Tribunal Superior do Trabalho havia elaborado um total de 458 enunciados™; por sua vez o
Supremo Tribunal Federal havia elaborado um total de 37 enunciados vinculantes®® e 736
enunciados no vinculantes®. Vale frisar, que na contagem de todos estes casos, incluiram-se
0s enunciados ja cancelados.

A sumula vinculante, nos termos da Constituicdo (BRASIL, 1988), é de competéncia
exclusiva do STF, o qual, seja de oficio, seja mediante provocacdo, pode aprovar, mediante
quérum de 2/3 de seus membros, simula, que, apos publicada na imprensa oficial, vinculara
0s 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, nas 3 esferas do Poder (municipal,
estadual e federal). Tais enunciados devem advir de reiteradas decisGes acerca de matéria
constitucional, e devem tratar de questdes controversas entre 6rgaos judiciais ou entre estes e
a Administracdo Publica, aptas a acarretar inseguranca juridica e multiplicacdo de processos
acerca da mesma questao.

As simulas vinculantes podem ser criadas, modificadas ou canceladas de oficio pelo
STF, o qual também pode realizar tais procedimentos, com base em provocacfes daqueles
aptos a propor acao direta de inconstitucionalidade. A lei n. 11.417/2006 (BRASIL, 2006), em

seu artigo 3%, especificou outros legitimados, tais como o Presidente da Republica e as

> Conforme informacdes disponiveis em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp>. Acesso em:
02 jan. 2015.

%8 Conforme informacdes disponiveis em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 02 jan. 2015.

% Conforme informacdes disponiveis em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 02 jan.
2015.
60 Conforme informacdes disponiveis em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 02 jan. 2015.

®L Art. 3° S#o legitimados a propor a edi¢éo, a revisio ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante:
| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uni&o;

VII — partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

VIII — confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional,

IX —a Mesa de Assembleia Legislativa ou da CAmara Legislativa do Distrito Federal;


http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp
http://www.tst.jus.br/sumulas
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula
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Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, reconhecendo a importancia do tema,
ao permitir que os outros Poderes do Estado atuem nesta seara.

Da decisdo que contrariar sumula vinculante ou aplica-la erroneamente cabe
Reclamacéo ao STF, o qual, julgando procedente a Reclamacéo, cassard o ato (administrativo
ou judicial) e determinara que nova deciséo seja proferida.

Ap0s estas breves consideracdes, verifica-se que sdo 5 requisitos para a correta edi¢ao
de um verbete sumular vinculante: legitimidade adequada para a criacdo da sumula; quérum
qualificado para aprovacdo do enunciado; discussdao acerca de um tema constitucional;
reiteradas decisdes acerca deste tema; divulgacdo na imprensa oficial do verbete.

Nota-se que a legitimidade para proposi¢cdo de criacdo de sUmula vinculante é
relativamente restrita, mesmo que o art. 3° da lei 11.417/2006 amplie os legitimados na
Constituicdo. Nao poderia ser diferente, vez que um dos objetivos do instituto é desobstruir a
pauta de julgamentos da Corte e do Judiciario, como um todo. O STF poderia ter que,
constantemente, discutir a criacdo ou alteracdo de simula vinculante, caso fosse ampliado o
rol de legitimados.

O quérum qualificado de 2/3 dos membros do STF denota a importancia de uma
discussdo mais aprofundada acerca dos enunciados, de modo que diversos ministros precisam
decidir favoravelmente para a adocdo de novo verbete. Frise-se que se trata de quérum
decisorio, e ndo, necessariamente, presencial no plenario.

Os terceiro e quarto requisitos sdo complementares. Primeiramente, o STF deve
decidir acerca de matéria constitucional, vez esta ser sua competéncia. Em seguida, deve
tratar do tema, em “reiteradas decisdes”. Eis um problema: nédo se definiu quantas decisoes
seriam necessarias. Por outro lado, seria complicado determinar uma quantidade de casos para
gue o STF defina um posicionamento estavel.

Apesar disto, entende-se que se deve levar em consideracdo uma constancia nos

julgamentos do mesmo tema, de modo que se evite utilizar como base de simula vinculante,

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

X1 - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.

§ 1° O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edigéo, a revisdo ou
o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que nao autoriza a suspensao do processo.

§ 2° No procedimento de edigo, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o relator podera
admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.
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julgamentos realizados em um espago temporal muito afastado. Além de uma quantidade
razoavel de julgamentos, demonstrando, assim, a pertinéncia e importancia da matéria.

E possivel, ainda, discutir a inconstitucionalidade de uma stimula vinculante, caso 0s
requisitos para sua edicdo ndo tenham sido respeitados. A adequada proposi¢édo do verbete, a
intensa discussao acerca da matéria constitucional, o quérum qualificado para a criacdo, além
da correta divulgacdo da simula devem ser respeitados.

Entre os requisitos para a criagdo de um novo enunciado vinculante, 0 mais turbulento
¢ a necessidade de intensa discussdo acerca da matéria constitucional, que se objetiva
conceder carater vinculante. Isto fica claro ao analisar, entre outras, a sumula vinculante n. 11
e a simula vinculante n. 27.

A sumula vinculante n. 11 (BRASIL, 2008b) conhecida como “a stimula das

algemas”, dispde que:

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

Conforme se exp0s, é necessario que um tema venha a ser debatido constantemente,
para que o entendimento reiterado do STF venha a ser convertido em verbete com forca
vinculante. N&o foi o0 caso da simula vinculante n. 11. Apesar de ndo ser o foco deste trabalho
esmiucar a criacdo desta simula, algumas consideracGes devem se feitas.

Para a edicdo deste verbete, quatro precedentes foram utilizados: o Recurso em
Habeas Corpus (RHC) n. 56.465, julgado em 5 de setembro de 1978; o Habeas Corpus (HC)
n. 71.195, julgado em 25 de setembro de 1994; o HC n. 89.429, julgado em 22 de agosto de
2006; 0 HC n. 91.952, julgado e 7 de agosto de 2008 (MAUES, 2009, p.90).

O primeiro ponto a se notar é que foram apenas 4 precedentes, sendo o primeiro
julgado antes do advento da Constituicdo de 1988. As normas constitucional e
infraconstitucional sdo claras ao exigir para a edi¢do de sumula vinculante ‘“reiteradas
decisdes”. Além da pequena quantidade, observe-se que tais precedentes possuem grande
disparidade temporal: o primeiro foi julgado em 1978, o segundo em 1994, o terceiro em
2006, e o quarto em 2008.
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E possivel, portanto, discutir de forma coerente a inconstitucionalidade da simula em
questdo, que ndo seguiu os ditames juridicos adequados. Valida, portanto, a critica que Tiago
Lima (2013, p. 258-259) elabora:

O STF, ao editar o Enunciado n. 11 (...) de sua Sumula, baseou-se quase que
exclusivamente no resultado dos julgamentos do HC 89.429 e HC 91.952, ou
seja, em dois casos apenas, atentando contra exigéncia do constituinte
derivado e do legislador infraconstitucional, que imp&em reiteradas decisdes
sobre o tema. E mais: a leitura dos debates, que antecederam a formulagéo
do dito verbete, demonstra claramente que a matéria ndo estava consolidada
na Corte (...)

Além da inexisténcia de reiteradas decisdes, as poucas decisbes constantes ndo
possuem entendimentos consolidados na Corte Maior do Brasil, uma consequéncia da
pequena quantidade de casos julgados acerca do tema. Trata-se de sumula vinculante mal
elaborada, que pouco contribui para o enriquecimento do ordenamento juridico. Neste
sentido, a licdo de Anténio Maués (2009, p.91-92):

Dessa maneira, a SV n® 11 pouco acrescenta ao ordenamento juridico.
Apesar de sua extensa redacdo, o proprio STF reconhece que a autoridade
policial ou judiciaria permanece com um amplo espectro de deliberagdo, o
gue torna a simula muito mais persuasiva, tal como as simulas comuns, do
gue vinculante. Esses problemas talvez fossem evitados caso o STF, em vez
de apenas trabalhar no nivel de abstracdo que ao final prevaleceu, redigindo
hipbteses genéricas sobre 0 uso de algemas, aproveitasse a riqueza dos casos
para a elaboracéo da simula, concentrando-se nas duas situa¢fes analisadas,
que envolveram o tribunal do jari e a realizacdo de audiéncias, para
concretizar as hipoteses. O problema do enunciado da SV n° 11, portanto,
ndo estd na vagueza de termos como “fundado receio” ou “perigo”, mas em
sua descontextualizacéo, que prejudica a identificacdo dos casos aos quais a
sumula se aplica. Prestar-se-ia melhor servico a protecdo dos direitos
fundamentais se o STF desse um passo na construgdo jurisprudencial,
identificando situacGes concretas de viola¢éo dos direitos fundamentais.

Por sua vez, o tema do enunciado sumular vinculante também precisa tratar de matéria
constitucional. E necesséario mais que um mero reflexo constitucional, vez que, conforme bem
aponta Tiago Lima (2013, p.259), “se assim fosse, todos os sub-ramos do Direito impactariam
em ultimo grau no Direito constitucional e seria indcua a inten¢do do constituinte derivado e
da Lein. 11.417/2006.

E o caso da sumula vinculante n. 27 (BRASIL, 2009), a seguir transcrita: “Compete &

Justica Estadual julgar causas entre consumidor e concessionaria de servico publico de
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telefonia, quando a ANATEL ndo seja litisconsorte passiva necesséria, assistente, nem
opoente.”

E de fécil percepcdo que ndo se trata de matéria de indole constitucional. Neste caso, 0
verbete possui o claro intuito de delimitar de forma vinculante questdes de competéncia de
julgamento. E hipGtese em que se olvidou do requisito supracitado, dando énfase na
necessidade de vincular o posicionamento do Judiciario e da Administragdo. N&o se discute a
utilidade da sumula vinculante para alcancar este objetivo, mas que ela ndo foi
adequadamente elaborada.

Além das discussdes acerca dos requisitos para edi¢do de simula vinculante, é preciso
analisar se, da forma como se utiliza atualmente tais institutos, eles estdo sendo bem
empregados e gerando o enriquecimento hermenéutico préprio dos precedentes judiciais,
conforme se defende neste estudo. Trata-se de alerta pertinente e ja levantado por Maués,
Fonseca e Régo (2006, p.225):

Enquanto no direito norte-americano o principio do stare decisis impde o
conhecimento das ratio decidendi que fundam a norma juridica, conduzindo
a um constante exame das circunstancias que justificam a aplicacdo do
precedente ou demonstram sua inadequagdo ao caso (distinguishing), a
adogdo da simula vinculante no Brasil pode desvalorizar o processo
hermenéutico que forjou os precedentes. O conhecimento apenas da parte
dispositiva das decisdes que levaram a edi¢do da simula leva a equivocos na
identificagcdo das circunstancias que demandam a sua aplicacdo, deixando-se
de lado as discriminages que o direito a igualdade exige no exercicio da
funcdo jurisdicional. Tendo em vista que as simulas séo interpretadas como
qualquer texto normativo, a garantia da igualdade em sua aplicagdo demanda
uma reflexdo sobre a fundamentacdo dos precedentes. Nao basta, portanto,
conhecer o resultado da interpretacdo que foi dada a determinado conjunto
normativo, mas também os casos que presidiram o desenvolvimento dessa
interpretacdo, buscando as razfes que fundamentaram a construgdo da
norma.

A siimula vinculante surgiu com o foco de acelerar o julgamento de demandas. Apesar
de ter relagdo com os precedentes judiciais, ndo houve maior cuidado em aprofundar os
estudos no tema, antes de instituir tais mecanismos no direito brasileiro, o que acaba por gerar
incongruéncias. E o que ocorre quando se cria enunciado sumular vinculante, sem analisar
corretamente 0s casos anteriores e suas respectivas rationes decidendi.

Elaborar uma simula vinculante se pautando em poucos casos prévios, conforme ja
demonstramos ocorrer, além de ser inconstitucional, vez que contraria disposicao clara, acerca
da necessidade de analisar reiterados casos, pode originar verbetes que contém

posicionamento ndo pacificado.
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Conforme jé se tratou neste estudo, h& o habito do jurista brasileiro em utilizar ementa
como precedente judicial, e requerer que a primeira seja considerada fundamentacdo
adequada para determinada decisdo. Ao utilizar ementas, e ndo 0s votos dos ministros, para
elaborar um verbete sumular vinculante, os mesmos erros ocorrem, podendo-se, inclusive,
estabelecer como sumula vinculante um posicionamento diferente daquele utilizado para
fundamentar o precedente.

Entre os fatores que levam aos erros de elaboracdo da simula vinculante, um dos
principais € apontados por Adriana Vojvodic (2012, p. 195-196), ao afirmar que “a pratica de
elaboracéo da simula vinculante esta muito mais relacionada a atribuicdo de efeito vinculante
a jurisprudéncia consolidada do tribunal a fim de conferir eficiéncia ao processo decisorio das
cortes”.

Vez que o instituto, ora em andlise, surgiu com o objetivo de acelerar o julgamento de
casos futuros ao vincular as diversas cortes do pais a dado entendimento, ndo se buscou a
construcdo adequada de uma teoria apta a elaborar verbetes adequados, mas sim, tratar de
casos de grande repercussao, em termos de quantidade de processos judiciais, para, de forma
rapida, julga-los. Apesar disto permitir maior celeridade no julgamento das causas, a
qualidade dos julgados é olvidada. N&o se pode concordar com tal pratica, que ndo prestigia o
devido processo legal.

Esta questdo afeta, da mesma forma, a aplicacdo e a revogacdo das simulas, sejam
vinculantes ou ndo. Vez que o enunciado é elaborado a partir de precedentes € necessario
saber os elementos marcantes destes casos, e que fundamentaram o enunciado. N&o se pode
fugir do contexto que originou a simula, tanto dos elementos faticos, como dos elementos
juridicos (MARINONI, 2011, p.483). Sem saber isso, a aplicacdo da sumula ndo ocorrera de
forma adequada.

O papel do intérprete é essencial também. Uma vez que a simula se pauta em
precedentes, é essencial saber manejar estes instrumentos. Reconhecer a ratio decidendi,
extrai-la, realizar o distinguishing, entre outras técnicas, deve ser essencial para 0 manejo
correto das simulas, sejam vinculantes ou ndo. Sem estes saberes, 0 jurista, seja advogado ou
magistrado, ou outro profissional do direito, é incapaz de defender a aplicacdo, ou ndo, de
certo verbete para o caso em analise, pois ndo € capaz de compreendé-lo. Sem isto, ndo se
alcangara a integridade juridica que tanto se busca. No mesmo sentido, Francisco Rosito
(2012, p. 402) defende que:
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Salvo melhor juizo, o problema nédo esté na institucionalizacdo das sumulas
vinculantes. As simulas vinculantes devem ser aplicadas somente como
resultado de respostas aos casos passados, ndo eliminando a atividade do
intérprete quanto a sua aplicagdo ou ndo aos casos futuros. Ora, é evidente
que o direito deve ser realizado na justica do caso concreto individualmente
considerado. Isso ndo significa, entretanto, que ndo existam casos
repetitivos, cuja solucdo, por certo deve ser uniforme, a menos que existam
fundadas raz6es que os particularizam, exame este que — tal como destacado
— ndo se procura afastar do intérprete. Significa que as simulas, enguanto
textos normativos, exigem a mediagdo do intérprete, a fim de servir de
efetivo mecanismo de refor¢o a integridade e coeréncia do direito. Mais uma
vez, a correcdo da sua aplicacdo dependera da estrita obediéncia ao dever de
fundamentar as decisoes (...)

Por fim, é importante mencionar que com o intuito de estabelecer a forca vinculante da
sumula, a Constituicdo também determinou 0 meio para que a decisdo que supostamente ndo a
aplicou de forma adequada, venha a ser analisada pelo préprio STF, qual seja, a Reclamacéo.
De fato, ndo haveria vinculagdo efetiva, caso fosse necessario recorrer ao STF através dos
mecanismos recursais para aplicagdo do enunciado em questdo. E interessante notar, que o

préprio 6rgdo que elabora a simula vinculante, analisa os casos de inadequada aplicacéo.

A stimula vinculante ingressa no sistema juridico com uma forga nunca
dantes vista no nosso sistema juridico. Com suporte no mecanismo da
Reclamac&o, o 6rgdo emissor se transforma no proprio 6rgdo para fiscalizar
0 enunciado (texto) juridico emitido. A tese central da simula — e parece que
para isso foi idealizada — é a de transformar uma sucessao de casos dificeis
em futuros casos faceis (...) (STRECK, 2008, p.183)

Este fator eleva a importancia de saber aplicar as técnicas de utilizacdo dos
precedentes, ja que é possivel conceber que a parte insatisfeita com a aplica¢do do enunciado
pode ingressar com a Reclamacéo. Portanto, a ndo aplicacdo da simula vinculante precisa ser
fundamentada de forma adequada, inclusive remetendo aos casos concretos que lhe deram
origem. Existem situacGes em que a aplicacdo da simula é bastante clara e a fundamentacao
mais simples, mas existem casos, especialmente aqueles em que a simula vinculante nao foi

bem construida, em que uma fundamentacdo robusta é ainda mais essencial.

4.2. REPERCUSSAO GERAL
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A Emenda Constitucional n. 45/2004 criou também a figura da repercussdo geral®® no
direito brasileiro, inserindo 0 § 3° no art. 102% da Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988).
Trata-se de outra medida com o intuito de reduzir a quantidade de demandas a serem
analisadas pelo STF e, consequentemente, dotar de maior celeridade o Judiciario brasileiro.

Este novo instituto veio a ser regulamentado pela lei n. 11.418/2006, a qual inseriu no
Cédigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973), os artigos 543-A%, e 543-B%. No futuro
Caodigo de Processo Civil, o tema esté presente, sendo regulamentado no art. 1.035. Frise-se,
entretanto, que o presente topico aborda a repercusséo geral conforme o ordenamento juridico

atualmente em vigéncia.

62 E valido frisar que a Proposta de Emenda & Constituicdo n. 209/2012 pretende instituir um novo paragrafo ao
art. 105 da Constituicdo da Republica, instituindo o requisito da repercussdo geral para o conhecimento do
recurso especial, a ser interposto perante o Superior Tribunal de Justica. Assim, para o conhecimento do dito
recurso serd necessario demonstrar a relevancia federal da questéo infraconstitucional discutida.

%3 Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

(..)

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.

()

6 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conheceré do recurso extraordinario,
quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussao geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, a existéncia da repercussdo geral.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contréria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada
a remessa do recurso ao Plenario.

8 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos 0s recursos sobre matéria idéntica,
que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

§ 6° O Relator poder4 admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 7° A Sumula da decisdo sobre a repercussdo geral constara de ata, que serd publicada no Diario Oficial e
valerd como acérdéo.

% Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

§ 1° Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-
los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-d40 automaticamente nédo
admitidos.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagao ou Turmas Recursais, que poderao declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 40 Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientagdo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicbes dos Ministros, das Turmas
e de outros 6rgdos, na analise da repercussdo geral.



126

A repercussao geral € um dos requisitos de admissibilidade que devem estar presentes
para que eventual recurso extraordinario interposto, o qual ndo é foco do presente estudo,
venha a ser conhecido e posteriormente julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia a
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) ndo definiu o alcance semantico da expressao
repercussao geral, incumbindo o legislador infraconstitucional de tal regulamentacéo,
conforme trata Ulisses Schwarz Viana (2011, p.39), ao afirmar que:

Desde o advento da Emenda Constitucional n. 45, na doutrina nota-se certa
perplexidade em definir a exata compreensdo do valor semantico da
expressdo “repercussdo geral”, pois se tem nela um conceito bastante vago

(.)

Com a lei n. 11.418/2006 tal expressdo veio a ser melhor definida, com a
regulamentacdo do instituto. O art. 543-A, §1°, especificou dois requisitos que devem estar
presentes de forma cumulativa no recurso extraordinario para que a repercussdo geral seja
reconhecida, quais sejam: a existéncia de questdes relevantes sob o ponto de vista econdémico,
politico, social ou juridico; que tais questdes ultrapassem os interesses subjetivos das partes
envolvidas no litigio. O segundo elemento é consequéncia l6gica do primeiro, uma vez que
existindo relevancia na questdo, sob os prismas supracitados, ela afetard a coletividade e nao
apenas os envolvidos diretamente na lide.

Ultrapassar os interesses subjetivos da causa ndo significa necessariamente que
existam diversos casos idénticos, apesar disto ser plenamente possivel e vir a ser considerado
para o reconhecimento da repercussdo geral. Inclusive, o proprio STF ja decidiu dessa forma,
demonstrando que o grande elemento a ser considerado, conforme ja defendido, é tratar de

tema cuja relevancia econdmica, social, juridica e/ou politica seja patente.

O STF j& reconheceu repercussdo em caso individualizado, devido a
relevancia da questdo constitucional suscitada. Isso ocorreu no RE-RG
597.994, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 28/8/2009, e demonstra que, embora a
repeticdo da demanda seja um indicio para o reconhecimento de repercussao
geral, ndo é fator determinante (CARVALHO FILHO, 2011, p.53).

Verifica-se, portanto, que mesmo com a posterior regulamentacao a repercussao geral
continuou a ter certa vagueza em seu sentido. Apenas as balizas foram determinadas, e
continuam sendo pela jurisprudéncia do STF, ndo se estabelecendo hipéteses taxativas para
seu reconhecimento. N&o poderia ser diferente, sob pena de esvaziar o instituto com o passar

do tempo. O termo “questdes relevantes” ¢ um conceito juridico indeterminado, o que permite
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sua interpretacdo mesmo com o desenvolvimento juridico e social brasileiro, 0 que néo
ocorreria com hipoteses taxativas.

Sundfeld e Souza (2011, p.61-62) apontam que diversas decisfes tratam de aspectos
procedimentais da repercussao geral, o que demonstra que se trata de instituto em construcao,
0 que torna ainda mais importante ampliar a publicidade destas decisbes, culminando em
melhor operacionalizagdo do instituto pelos tribunais e sociedade. Afirmam ainda que certas
matérias tendem a ter mais casos de repercussdo geral reconhecida, quais sejam direito penal,
processual penal e tributario. Isto se justifica devido a relevancia dos temas juridicos
supracitados.

A funcdo da repercussdo geral é dupla. A primeira, na esteira da EC n. 45/2004 e de
sua busca por celeridade, é reduzir o nimero de recursos extraordinarios a serem julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, uma vez que funciona como um filtro recursal. A segunda funcao,
decorrente da primeira, € permitir que o STF julgue melhor os recursos que superem esta
barreira.

Uma vez que o Tribunal tera menos recursos para julgar podera se dedicar mais a
aqueles que possuem relevancia reconhecida e necessitam de um julgamento mais atento. Isto
permite ao Supremo Tribunal Federal atuar como uma verdadeira Corte Constitucional,
julgando casos de relevancia reconhecida, e ndo conflitos de impacto meramente
intersubjetivo.

De fato, esta reducdo pretendida ocorreu, conforme afirma Tiago Lima (2013, p.290):

Apenas a titulo ilustrativo, é interessante observar que, desde a entrada em
vigor do instituto da repercussdo geral até o dia 31.08.2012, haviam sido
destacadas 594 matérias para a admissdo ou rejeicdo de tal pressuposto
recursal, tendo sido reconhecida a presenca da repercussdo em 423 temas e
negada noutros 156, restando ainda 15 pendentes de exame pela Corte.

A entrada em vigor da Lei n. 11.418/2006 provocou uma consideravel
reducdo no numero de casos distribuidos pela Corte, alcancando um
percentual de 64%, com a diminuicao de 58% do estoque de recursos.

O que assusta, na verdade, é o total de recursos extraordinarios e agravo de
instrumento contra despacho denegatério de RE que ainda sdo
protocolizados sem sequer preliminar de repercussdo geral, na ordem de
7,28% e 15,08%, respectivamente. Esses numeros revelam que boa parte dos
advogados publicos e privados nem sequer tem conhecimento do correto
processamento do instituto e de seu importante papel para o sistema.

Deve, portanto, o recorrente apresentar a existéncia de repercussao geral em preliminar
do recurso extraordinério (art. 543-A, 8§2°, CPC), para que o STF, exclusivamente, delibere

sobre a sua existéncia. Caso a Turma do STF decida pela presenca da repercussao geral, por
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no minimo, quatro votos, ficara dispensada a analise do tema pelo pleno (art. 543-A, 8§4°,
CPC).

Esta dispensa se justifica pelo fato do STF ser composto por 11 ministros. Uma vez
que a Constituicdo estabelece que ndo se pode negar a existéncia de repercussdo geral a
menos que 2/3 dos membros da Corte assim decidam (art. 102, 83°, CRFB), o quérum de 4
ministros é suficiente para que se decida pela sua presenca. Com o intuito de analisar
rapidamente a repercussao geral, tal deliberacdo se da por meio eletrénico, nos termos do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF).

De acordo com o RISTF, atualmente a deliberagéo a respeito da existéncia
ou ndo de repercussdo geral ocorre mediante meio eletrnico (arts. 323 e
324, RISTF). O relator examina a questdo e submete a sua solugdo
eletronicamente aos demais Ministros. Os demais membros do colegiado
contam com 20 (vinte) dias para pronunciarem-se a respeito do tema. Acaso
ndo cheguem manifestacbes em namero suficiente para rejeicdo da
repercussao geral, essa € reconhecida automaticamente. (MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 55)

E interessante notar, que conforme apontam Sundfeld e Souza (2011, p.61), ha pouca
troca de argumentos em plenario virtual, mas ainda assim o qudérum constitucional e a
auséncia de manifestacdo dos ministros ndo sdo responsaveis pelo grande numero de
repercussdes gerais reconhecidas, vez que ha manifestacdo expressa de varios membros da
Corte em favor de seu reconhecimento. Esta informacdo é bastante relevante, pois demonstra
que o STF esta atento a relevancia do instituto.

Independente do sentido da decisdo, esta devera constar em ata, e ser publicada no
diario oficial, dando a esta ampla publicidade. E portanto, requisito de eficicia da decisao.

A importancia da analise dos precedentes judiciais fica patente ao analisar trés
aspectos esséncias da repercussdo geral: a presuncdo de repercussao geral; a negativa de
repercussao geral; e a escolha do leading case para analise da repercussao geral.

O primeiro € que a repercussao geral é presumida quando o recurso impugnar decisao
contraria a jurisprudéncia dominante do STF ou seus enunciados sumulares (art. 543-A, 83°).
Observe-se que quando a decisdo judicial emanada de um tribunal inferior ao STF (ou seja,
todos os outros) puder ser alvo de recurso extraordinario (ofendendo dispositivo
constitucional, portanto), e essa decisdo for contraria a simula (seja vinculante ou ndo) ou
jurisprudéncia dominante do STF, se presume a relevancia juridica da matéria, e a sua

repercussao geral.
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Logo, € possivel verificar que qualquer decisao judicial que contrarie posicao firmada
do Supremo tribunal Federal, afeta a ordem juridica brasileira; € uma questao relevante, sob o
ponto de vista juridico. Sendo possivel recorrer a Corte Suprema, sob tais fundamentos, o
filtro da repercussdo geral ndo sera obstaculo para a eventual modificacdo da decisao judicial.

Outro aspecto € a negativa de repercussao geral. Este precedente sera vinculante para
todos 0s recursos que versem sobre a mesma matéria. Ou seja, caso o STF entenda que a
repercussao geral inexiste naquele caso, esta decisdo serd vinculante, afetando diversas
relac@es juridicas, as quais serdo indeferidas liminarmente.

Dada a relevancia do tema, o art. 543-A, 86° do CPC admite a presenga de amicus
curiae na decisdo acerca da presenga/auséncia de repercussdo geral, em um recurso
extraodinario. A presenca de terceiros, atuando como amigos da corte enriquece o debate,
permitindo a eventual analise de elementos que nao seriam discutidos sem a sua presenca. A

importancia dos amici é devidamente asseverada por Fonte e Castro (2013, p.870-871):

Al reside a ideia de que o "amigo da corte" pode ser a figura representante
dessa coletividade que ndo participa da relacdo processual, mas que tem
interesse (em sentido lato) no resultado da atividade interpretativa da Corte.
De certa forma, os interessados no desfecho do leading case que ndo
puderam se fazer presentes e atuantes na causa, sdo representados por meio
dos amici, 0s quais comparecem ndo apenas para fornecer subsidios
técnicos, mas também para reforcar a legitimidade da decisdo alcancada. Os
amici exsurgem, igualmente, como via de controle do grau de informacéo e
tese levantadas no recurso extraordinario paradigma, ou seja, atuam no
sentido de suprir as lacunas de elementos por meio da concretude
argumentativa processual.

Trata-se de pratica que deve ser incentivada, vez que o alcance da decisdo que
desconhece/reconhece a repercussdo geral vincula todos. Ampliar o debate em situacGes como
esta apenas engrandece a discussdo, referendando ainda mais a decisdo tomada. N&o se pode
esquecer que é possivel que o recurso extraordinario que ventila a hipétese de repercussao
geral ndo tenha a profundidade tedrica adequada. Negar a repercussao geral em virtude da ma
elaboracdo do recurso pode gerar graves efeitos.

O terceiro aspecto que deve ser tratado é quando houver uma pluralidade de recursos
com fundamento em igual controvérsia (art. 543-B, caput, CPC). Neste caso, é papel do
tribunal de origem, e ndo dos envolvidos nas lides, selecionar um ou mais recursos
paradigmas representativos da controvérsia e enviar para o STF, para julgamento, enquanto
sobrestam-se 0s outros recursos até a definicdo da Corte Suprema. Trata-se de julgamento por

amostragem.
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A primeira questdo a ser levantada é acerca da escolha adequada do leading case. E
possivel que esta ndo se dé de forma correta, enviando ao STF recurso sem fundamentacédo
adequada. A presenca de amicus curiae minora este mal, assim como envio de mais de um
recurso paradigma acerca da matéria.

Em termos recursais, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 70-73), apontam que a escolha do
recurso paradigma néo é recorrivel. Mas sugerem que caso haja sobrestamento equivocado do
recurso, deve-se interpor agravo regimental no tribunal de origem, apontando a diferenca
entre os casos (distinguishing, portanto), e requerendo a analise de admissibilidade e seu
envio ao STF. Mantido o sobrestamento, defendem a interposi¢do de agravo ou Reclamagao
no Supremo Tribunal Federal.

Uma vez que a repercussao geral seja negada, os recursos extraordinarios sobrestados
devem ser inadmitidos (art. 543-B, §2°, CPC) automaticamente. E papel do tribunal de origem
analisar os casos e definir se ha ou ndo repercussao geral, seguindo o entendimento da Corte
Suprema (art. 543-B, §3°, CPC), declarando-os prejudicados, retratando-se, ou enviando para
0 STF analisar o mérito recursal. Caso o STF venha a analisar caso em que o tribunal de
origem ndo tenha seguido a orientacdo firmada, podera cassar ou reformar, liminarmente, o
julgado (art. 543-B, 8§4°, CPC), por se tratar de precedente vinculante.

Apesar de vital o papel dos tribunais de origem, sua atuacdo ndo vem sendo
considerada adequada, devido, especialmente, a falta de informacgdes e clareza acerca dos
diversos procedimentos adotados durante as vérias etapas de atuacdo em aspectos da
repercussdo geral.

Sundfeld e Souza (2011, p.62), ap6s pesquisa acerca do tema, concluem que faltam
adequados registro, organizagéo, publicidade e divulgacdo por parte dos tribunais de origem,
além da auséncia de normas regimentais, ndo apenas acerca da disponibilizacdo das
informacBes ao publico, mas também acerca da implementacdo do instituto da repercussdo
geral, em suas mais diversas etapas; desde a escolha do recurso paradigma, até o
procedimento de sobrestamento dos recursos extraordinarios. Afirmam ainda, que quando tal
tratamento normativo existe, ndo é uniforme entre os diversos tribunais.

Séo criticas bastante pertinentes, que apontam alguns dos fatores para a dificuldade de
compreensdo procedimental da repercussdo geral nos tribunais de origem. Tal problema se
amplia quando diversos tribunais estabelecem normas diferentes de tramitagédo, ou ainda, nem
isto estabelecem. Em virtude da importancia do instituto tais situacbes precisam ser

observadas e superadas, sob pena de malversa¢do do mecanismo.
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Pode-se afirmar, portanto, que recurso extraordindrio passa por um processo de
objetivagdo: o foco passa a ser o julgamento de teses constitucionais de relevancia social,
econbmica, politica ou juridica. As partes e seus conflitos deixam de ser o centro das

atencdes, como ocorria antes da instituicdo da repercussao geral.

O requisito da repercusséo geral reforca, portanto, a ideia de que o principal
no recurso extraordinario ndo é o0 caso concreto, mas a questdo
constitucional nele veiculada. O exame do caso concreto € uma
consequéncia da sedimentacdo da tese, ou seja, da correta interpretacdo das
questbes juridicas debatidas naquele processo. A esse fendmeno
convencionou-se denominar objetivacdo do recurso extraordinario (grifos
do autor) (OLIVEIRA, 2012, p. 725).

Esta nova feicdo do recurso extraordinario permite que o Supremo Tribunal Federal
atue como Corte Constitucional, focando seus esfor¢os em casos de relevancia constitucional,
além daqueles que sdo de sua competéncia originaria. Ndo se pode admitir que, dada a patente
dificuldade do Judiciario em julgar as demandas a ele submetidas, o STF, maior Corte do
pais, analise casos como 0 HC n. 121.903-MG, em que o Tribunal absolveu, em 2014, homem
acusado de ter furtado um galo e uma galinha, ambos avaliados em R$ 40,00.

Por fim, é importante, da mesma forma, deixar claro que repercussao geral e recurso
extraordindrio ndo se confundem. A primeira, objeto deste estudo, € requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario. A sucinta discussdo tratada aqui acerca da
vinculacdo obrigatéria se refere a repercussao geral, e ndo a decisdo de mérito do recurso

extraordinario, o qual € modalidade de controle difuso/concreto de constitucionalidade.

4.3. 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR)

Apesar de todas as tentativas de imbuir no processo judicial celeridade e prestigiar a
garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, tais como a sumula vinculante e a
repercussao geral, ainda assim o Poder Judiciario ndo foi capaz de superar as dificuldades
referentes ao julgamento célere das demandas.

Com o objetivo de modernizar o processo civil brasileiro, incorporar/rejeitar
posicionamentos jurisprudéncias e doutrinarios, simplificar procedimentos e alcancar uma
maior celeridade processual, se propds a criagdo de um Novo Codigo de Processo Civil
(NCPC).
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Neste sentido, por meio de Ato do Presidente do Senado Federal n. 379, de 2009, foi
instituida, no més de setembro de 2009, Comissdo de Juristas®® para elaboracdo de
Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, presidida pelo jurista e Ministro Luiz Fux.
Tal anteprojeto foi apresentado em 08 de junho de 2010.

Por sua vez, o Senado Federal aprovou, com poucas alteragdes, em 15 de dezembro de
2010, o Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010, de relatoria do Senador Valter Pereira, com
0 intuito de criar o novo Codigo de Processo Civil.

Enviada a revisdo da Camara dos Deputados em 20 de dezembro de 2010, a
proposicdo passou a tramitar com a designacdo Projeto de Lei n. 8.046, de 2010. Apds o
tramite legislativo na Camara dos Deputados, cuja relatoria coube, inicialmente ao deputado
Barradas Carneiro e em seguida ao deputado Paulo Teixeira, o projeto foi aprovado com
substitutivo, na data de 26 de marco de 2014.

Com isto, retornou para a apreciacdo do Senado Federal em 01 de abril de 2014, nos
termos do art. 65, § Unico, da CRFB® (BRASIL, 1988), sob relatoria do Senador Vital do
Régo. O Senado Federal, entdo, aprovou em 16 de dezembro de 2014 o texto base do novo
codex, finalizando a analise dos 16 destaques no dia seguinte.

Apo6s o tramite no Congresso Nacional, o projeto foi enviado para a sancao
presidencial. Esta sancdo ocorreu no dia 16 de marco de 2015, iniciando-se o periodo de
vacatio legis de 1 ano. Apos este periodo entrard em vigor a lei n. 13.105/2015, ou seja, 0
NCPC.

E valido mencionar que se trata do primeiro Codigo de Processo Civil aprovado em
regime democrético, tendo sido alvo, inclusive, de diversas audiéncias publicas, ampliando
seu caréater dialético.

Conforme mencionado, o NCPC surgiu com o objetivo de dar maior coesdo ao sistema
processual brasileiro, acelerando o julgamento das lides e respeitando os ditames
constitucionais. Isto fica claro na exposicdo de motivos do anteprojeto do Novo Codigo de
Processo Civil, elaborado por renomados juristas, demonstrando os objetivos do novo

diploma processual. Tais objetivos ndo se alteraram com o tramite legislativo. Pelo contrario,

% A Comissdo foi composta pelos seguintes renomados juristas: Ministro Luiz Fux (Presidente), Teresa Arruda
Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto Theodoro Janior, Paulo Cesar Pinheiro
Carneiro, José Roberto dos Santos Bedaque Almeida, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho
de Almeida, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio Donizetti Nunes.

¢ Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um s6 turno de discussio e
votacdo, e enviado a san¢do ou promulgacdo, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.
Paragrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.
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o0 tramite objetivou ampliar a efetividade do codex para alcancar de forma mais adequada tais

€SCOopa0s.

O novo Cadigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais
célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos
complexo.

A simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel,
permite ao juiz centrar sua atencdo, de modo mais intenso, no mérito da
causa.

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de criagdo de
um novo Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comisséo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo
Federal; 2) criar condi¢Bes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo,
o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau
de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo. (BRASIL, 2010,
p.14)

Entre as diversas formas de alcancar a razoavel duracdo do processo e o devido
processo legal, o NCPC demonstra claramente a continua valorizagdo do precedente judicial e
da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro, conforme bem aponta Jaldemiro
Rodrigues de Ataide Jr. (2012, p.363-364):

H& quase vinte anos, o Direito brasileiro vem caminhando rumo a um
sistema de precedentes. E inegavel que no Brasil anuncia-se um novo
Processo, que pde em destaque o carater paradigmatico das decisdes dos
Tribunais Superiores e se volta a solucionar com maior seguranca juridica,
coeréncia, celeridade e isonomia as demandas de massa, as causas
repetitivas, ou melhor, as causas cuja relevancia ultrapassa o0s interesses
subjetivos das partes. Ndo é por acaso que o efeito vinculante e a
possibilidade eficacia prospectiva dos precedentes sdo considerados por
muitos como duas das principais inovagdes do projeto de Novo Codigo de
Processo Civil.

Reconhecendo a importancia e a crescente pratica da utilizacdo de precedentes
judiciais, o legislador, sabiamente, estabeleceu certos pardmetros de fundamentacdo para as
decisdes judiciais baseadas nestes, no NCPC (BRASIL, 2015).

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

(-..)

§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:
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(.

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

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

(.)

Observe-se que a mera evocacao de precedente ou de simula pelo magistrado nédo
mais sera apta para fundamentar a decisdo judicial. Para isto, deverdo ser demonstrados os
fundamentos determinantes da decisdo pretérita, e como 0 caso presente se ajusta a tais
fundamentos (art. 489, §1°, V).

Isto, por si so, ja acarreta profunda mudanca na sistematica de utilizacdo dos
precedentes judiciais, que muitas vezes, sdo aplicados, sem ser realizada uma decomposi¢éo
do precedente. Ndo se verifica sua ratio decidendi, muito menos se realiza uma comparagao
mais detida entre os casos em cotejo. Com o NCPC este processo terd de ser realizado, sob
pena de se produzir uma sentenca ndo fundamentada, logo, nula. Se antes o ato de utilizacéo
mecénica dos precedentes e verbetes sumulares era alvo de criticas doutrinarias, com o NCPC
passa a ser alvo de nulidade das decises judiciais.

O inciso seguinte fortalece ainda mais a necessidade de conhecimento das técnicas de
utilizacdo dos precedentes tipicas do common law. Além da necessidade do magistrado
fundamentar adequadamente os precedentes que pretende utilizar, devera, por forca do art.
489, 81° VI, NCPC, decompor os precedentes invocados pelas partes. Uma vez que serd nula
a sentenca que ndo explicar o porqué da simula, jurisprudéncia ou precedente indicado pela
parte ndo se coadunar com 0 caso concreto, obriga o juiz a realizar o distinguishing entre as
decisdes pretérias.

Ambos o0s dispositivos citados pugnam por um fortalecimento do carater
argumentativo do precedente, conforme se defende neste estudo, se afastando da utilizacdo de
precedentes baseados meramente em autoridade. Consequéncia da ampliacdo argumentativa
no uso dos precedentes judiciais é o préoprio fortalecimento do carater argumentativo e

democratico do direito.

Essa disposicdo impede a separagdo entre a pratica de se seguir precedentes
e a argumentacdo, sendo de crucial importancia para a individualizagdo do
direito e para os discursos de aplicacdo. Ela torna a préatica de se seguir
precedentes — que, alids, ja existe mesmo onde eles ndo s&o vinculantes, em
vista tanto de razBes de justica quanto de razbes de praticidade — mais
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racional e controlavel pelo intérprete, fomentando o carater argumentativo
do direito (DERZI; BUSTAMANTE, 2013, p.360)

Tais dispositivos por si s6 demonstram a alta relevancia concedida aos precedentes
pelo futuro Codigo de Processo Civil, vez que tratam de possiveis nulidades em decisdes
judiciais. A correta compreensdo destes elementos é vital para a utilizacdo destas fontes
juridicas, que permeiam o vindouro diploma legal. A mera vinculacdo vertical dos
precedentes, sem se aprofundar na sua andlise sera incapaz de alcancar o carater
argumentativo que o NCPC estabelece. E, consequentemente, alcancar a razoavel duracdo do
processo, combinada com maior qualidade das decis6es judiciais, conforme se defende neste
estudo.

A devida fundamentacdo das decisdes baseadas em precedentes, inclusive, é essencial
para que as partes possam se manifestar de forma consciente acerca da decisdo judicial em
eventual recurso. A m& compreensao desta base argumentativa macularéa todos os institutos e
procedimentos que fagam referéncia a tais fontes do direito.

Outro momento em que o NCPC claramente prestigia os precedentes judiciais é
qguando, ao tratar da remessa necessaria, ndo requerer que decisdes fundadas em enunciado
sumular de Tribunal Superior, acérdao proferido pelo STF ou STJ em julgamento de recursos
repetitivos, e entendimento de incidente de resolugéo de demandas repetitivas ou de assungéo

de competéncia, sejam reanalisadas pelo juizo ad quem.

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

()

§ 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em:

I - simula de tribunal superior;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncéo de competéncia;

(.)

A remessa necessaria € uma condicdo de eficacia da sentenca, a qual as decisdes
contrarias a Fazenda Publica se sujeitam, salvo as excecdes legais. Para que tais decisdes
passem a produzir efeitos & necessaria nova decisdao pelo tribunal local, ratificando a
condenacéo.

Uma vez que o futuro Cddigo de Processo Civil prega maior celeridade nos
julgamentos da demanda é de se cogitar se ndo teria sido melhor a extin¢do desta figura
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juridica. De fato, a comissdo de juristas encarregada de elaborar o anteprojeto do NCPC
sugeriu a extingdo da remessa necessaria, mas na versdo da Camara dos Deputados, o instituto
foi novamente incluido (KOEHLER, 2012, p.307).

N&o se pode esquecer que o maior beneficiado pela remessa necessaria € a propria
Fazenda Publica. Se originariamente a remessa necessaria se justificava pelo Estado ndo ter o
devido aparelhamento para sua defesa juridica, atualmente, tal fato ndo mais existe. Ainda
assim, é interesse do Estado manter tal requisito de eficicia da sentenca, vez se tratar de um
litigante habitual, que lucra com a demora no julgamento de certas demandas. Por este
motivo, este interesse preponderou em face da celeridade processual buscada.

N&o haveré necessidade, portanto, de remessa necessaria quando a decisdo estiver em
conformidade com sumula, seja vinculante ou nao, de Tribunal Superior (art. 496, 84°, 1),
acérddo proferido pelo STF ou STJ em julgamento de recursos repetitivos (art. 496, 84°, 11), e
entendimento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia (art. 496, §4°, III). E indubitavel, portanto, a importancia que os precedentes
judiciais assumem neste ponto do vindouro diploma legal, vez que se trata de algumas das
excecdes legais da remessa necessaria.

A valorizacdo do precedente é de grande valia especialmente por permitir um
julgamento mais célere dos casos repetitivos, contribuindo para uma prestacao jurisdicional
mais uniforme e em tempo razoavel. Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p.274) expde que

este € um dos objetivos do NCPC:

Também nessa finalidade de obter maior efetividade processual, bem como
de assegurar isonomia e seguranca juridica, 0 projeto prevé normas que
estimulam a uniformizacéo e a estabilizagdo da jurisprudéncia, sobretudo em
casos de demandas repetitivas.

E continua o autor:

Com a finalidade de melhor disciplinar as causas repetitivas, almejando
obter maior racionalidade e confessada uniformidade, o projeto mantém
vérias das regras existentes no atual CPC, a cujo lado faz acrescer o
chamado incidente de resolucdo de demandas repetitivas (...) (CUNHA,
2011, p.274).

Além dos diversos momentos ja citados em que claramente os precedentes judiciais
sdo valorizados no NCPC, um merece destaque: o Incidente de Resolucdo de Demandas

Repetitivas.
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Trata-se de instituto inspirado no direito alemdo e presente desde o anteprojeto do
Novo Cdédigo de Processo Civil. Continuou presente em todas as versdes posteriores, seja do
Senado Federal, seja da Camara dos Deputados, sofrendo modificagbes mais ou menos
relevantes, mas que em nenhum momento objetivaram sua remocdo. Da mesma forma nao foi
alvo de veto presidencial, estando positivado no NCPC.

Sua origem, conforme mencionado, vem do direito alem&o. O procedimento-modelo,
ou kapitalanleger-musterverfahrengesetz (KapMuG), foi introduzido no direito alemdo em
2005, para solucionar o caso Deutsche Telekon.

Neste caso, a empresa Telekon foi acusada de omitir informagdes relevantes acerca de
sua liquidez e contratos, ao realizar a venda de suas a¢gdes. Com a répida desvalorizagdo de
seus ativos, mais de 15 mil pequenos acionistas, representados por centenas de advogados,
passaram a exigir, em milhares de causas diferentes, a devolucdo dos valores perdidos. Como
ndo havia mecanismo para julgar todas as causas em tempo habil, criou-se o KapMug
(WENKEL, 2008).

Ao tratar do procedimento-modelo, Dierle Nunes e Rafael Patrus (2013, p.476)

expdem seu objetivo:

A ideia da lei é simples, mas também ousada: introduzir no bojo do processo
judicial um expediente incidental com a pretensdo de estabelecer, a partir do
julgamento de uma causa-modelo, um padrdo decisério, de acordo com o
qual todos os demais casos repetitivos serdo posteriormente examinados e
julgados. Era, como se pensou, a solucdo mais adequada, dentro dos paréa-
metros da ordem processual alema, vinculados ao sistema tradicionalmente
de civil law de resolucao de litigios civis, para o tratamento do caso DT.

Com esta inspiracdo, o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas objetiva
instituir tese juridica a ser aplicada a todos 0s processos, presentes e futuros, individuais ou
coletivos, que versem sobre a mesma questdo de direito, que tramitam ou tramitardo na
jurisdicéo do respectivo tribunal.

Nota-se que se trata de mais um mecanismo baseado em precedentes judiciais. Com a
aplicacdo da tese obtida através do caso paradigma a todos os outros que versem sobre
idéntica questdo de direito, alcanga-se maior celeridade processual e isonomia nas decisdes
juridicas acerca do tema.

O IRDR esta previsto nos artigos 976 a 987 do NCPC, em capitulo proprio. A seguir,
passar-se-a ao estudo do incidente. N&o se objetiva esgotar todos os desdobramento do tema;

tal objetivo ndo seria possivel vez que o instituto ainda nem se encontra positivado no
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ordenamento juridico brasileiro. Ainda assim, realizar-se-a andlise critica de seus dispositivos

legais.

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

8§ 1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de mérito
do incidente.

§ 2° Se ndo for o requerente, 0 Ministério PUblico intervira obrigatoriamente
no incidente e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono.

§ 3% A inadmissdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede
gue, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente de resolucéo de demandas repetitivas quando um
dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver
afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou
processual repetitiva.

§ 5% Ndo serdo exigidas custas processuais no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. (BRASIL, 2015)

O art. 976, caput e incisos, NCPC, prevé os requisitos para a instauracdo do incidente,
0s quais devem estar presentes de forma concomitante. Sdo eles: a efetiva repeticdo de
processos que contenham controveérsia sobre questdo unicamente de direito; e risco de ofender
0s principios da isonomia e da seguranca juridica.

Acerca da isonomia e seguranca juridica as discussdes ja foram ventiladas no decorrer
deste estudo. Uma vez que o IRDR propde uniformizar o entendimento jurisprudencial a
partir de um precedente vinculante, busca-se proteger, entre outros elementos, a seguranga
juridica e a isonomia. Portanto, o risco de determinado caso se multiplicar e vir a ser decidido
de formas diversas por magistrados distintos € um dos requisitos para a instauracdo deste
procedimento.

A maior atencdo deve ser dirigida ao requisito da efetiva multiplicacdo de demandas
cuja controvérsia se paute em questdo unicamente de direito. E isto se deve por dois motivos:
o primeiro pela mudanca ocorrida entre as versdes do NCPC, e a segunda pela limitacdo a
questao de direito.

Na primeira versdo aprovada pelo Senado Federal, o requisito era a potencialidade da
questdo discutida gerar relevante multiplicacdo de processos. A alteracdo se deu durante a

tramitacdo na Cadmara dos Deputados, que alterou a disposicdo, para os termos atuais.
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H& profunda diferenca entre potencialidade de multiplicacdo de processos e efetiva
multiplicacdo de demandas. Enquanto na primeira ha um carater preventivo, na segunda, a
discussdo repetitiva ja se faz presente. Inicialmente, ao requerer apenas 0 risco de
multiplicacdo, se pretendia impedir a multiplicacdo, criando precedente vinculante antes das
decisdes dispares serem prolatadas. Neste sentido, hd uma celeridade ainda maior no desfecho
das demandas judiciais.

Apesar destes argumentos, entende-se que a alteracdo realizada no projeto foi
benéfica, e prestigia a postura argumentativa e dialética do precedente que se defende nesta
dissertacdo. Uma vez existente a multiplicacdo dos processos, a discussdo do tema ja esta
muito mais desenvolvida, e a cogni¢do acerca da matéria aprofundada, independentemente de
terem sido produzidas decisbes diversas por magistrados diferentes. Este aspecto do
contraditério, e a pluralidade de teses juridicas ventiladas permite uma maior qualidade na
decisdo que formara o precedente vinculante.

Esta critica ja foi levantada por Antdnio Adonias Bastos (2011, p.35), que reconhece a
maior capacidade da pronta fixacdo do precedente em evitar a multiplicacdo de desfechos em
sentidos antagbnicos, prevista na versao inicial do NCPC, mas ainda assim defende a criacéo
do precedente em um cenario em que ja ha a efetiva multiplicacdo de demandas isomorficas,
tal qual ocorre com 0s recursos excepcionais repetitivos, em virtude da maior qualidade da
decisdo apds o amplo debate judicial.

Eis o posicionamento do autor, elaborado a época, criticando a primeira versdo do
NCPC, do Senado Federal:

(...) o incidente pode ser provocado com base, tdo s6, na potencialidade de
repeticdo e quando o processo ainda tramita em primeiro grau de jurisdigcédo.
Parece-nos questionavel o efeito vinculante do precedente formado nestas
circunstancias. Primeiramente, porque estid calcado na suposicdo de que
havera multiplicacdo de casos semelhantes, sem a sua efetiva constatagao.
Assim, pode originar-se de um Unico ou de poucos feitos. Some-se a isso
que, sendo o incidente deflagrado quando o processo ainda esta em tramite
na primeira instdncia, a questdo ainda ndo passou pelo esperado
amadurecimento, até porque indmeras pessoas que eventualmente se
envolveriam em litigio sobre 0 mesmo tema ainda ndo ajuizaram suas acGes
individuais. Assim, podem ndo estar atentas a relevancia de sua participacdo
na construcdo da tese juridica. De outro lado, o tema ndo terd sido
amplamente enfrentado por diversos julgadores.

Como se V&, este procedimento pode ndo mobilizar tantos sujeitos, de
maneira a legitimar democraticamente a sua eficdcia vinculante, exatamente
por estar calcado na potencialidade de multiplicacdo de processos, e ndo na
sua efetiva ocorréncia. (BASTOS, 2011, p.37)
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Tal critica, elaborada em 2011, foi considerada pelo legisladores que decidiram alterar
as disposicOes constantes no projeto de lei. Tal alteracdo acaba por fortalecer uma discussao
mais profunda e o carater argumentativo dos precedentes judiciais, que serdo formados ap0s
maior maturacao da tese juridica a receber carater vinculante.

A segunda questdo que precisa ser analisa com cautela se refere a controvérsia sobre a
questdo ser exclusivamente de direito. E indubitavel que a separacdo entre questdo de
fato/questdo de direito nem sempre € clara como o projeto pressupde, especialmente por este
ndo esclarecer o ambito da expressdo. Tal lacuna sera preenchida pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

O problema é que na criacdo de um precedente judicial os elementos faticos
influenciam a sua ratio decidendi. Ndo podem ser desconsiderados. Na verdade, €
inconcebivel a existéncia de questdes de direito em uma decisdo judicial, sem levar em conta
os elementos faticos que ensejaram a propositura da demanda judicial, e que influenciardo na
medida juridica a ser adotada. A posicdo de Teresa Arruda Alvim Wambier (2012, p.23) €

semelhante:

(...) S6 as circunstancias juridicas que indicam se se devem levar em conta
poucos aspectos do caso subjacente é que ddo a impressdo de as regras
fixadas pela jurisprudéncia serem “abstratas”, de serem matéria de direito
(porque o fato, por opcédo racional do direito, ndo é complexo). Uma regra
juridica estd sempre ligada a fatos. Ainda que pressupostos. Esta, sempre,
ligada a vida.

Conforme ja dito, o IRDR foi baseado no KapMuG, no qual ndo ha esta divisdo entre
questdo de fato e de direito. Tais relacdo e criticas ja foram apontadas por Anténio do Passo
Cabral (2007, p.132-133), ao tratar do procedimento-modelo:

Ressalte-se que o objeto da cogni¢do judicial neste procedimento pode
versar tanto sobre questdes de fato como de direito, 0 que denota a
possibilidade de resolucdo parcial dos fundamentos da pretensdo, com a
cisdo da atividade cognitiva em dois momentos: um coletivo e outro
individual. Esse detalhe é de extrema importéncia pois evita uma potencial
quebra da necessaria correlacdo entre fato e direito no juizo cognitivo. Vale
dizer, se na atividade de cognicdo judicial, fato e direito estdo
indissociavelmente imbricados, a abstracdo excessiva das questdes juridicas
referentes as pretensdes individuais poderia apontar para um artificialismo
da decisdo, o que ndo ocorre aqui, com a vantagem de evitar criticas aos
processos-testes.

Entretanto, acredita-se que tal elemento ndo sera um obstaculo para a instauragdo do

incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Ao tentar separar as questdes juridicas das
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faticas, tentou o legislador afastar as caracteristicas individuais do caso paradigma, e assim,
dar origem a uma tese juridica o mais abstrata possivel, aplicavel a um maior nimero de lides.
Apesar disto, ainda assim, a discussdo dos fatos tera de ser levada em consideracdo, em maior
ou menor medida, sob pena de identificacdo errdnea de ratio decidendi dos precedentes
paradigmas.

O artigo referido também estabelece que a desisténcia ou abandono do processo pela
parte ndo impede a analise do mérito do incidente (art. 976, 8§81°, NCPC). Com isto,
reconhece-se a relevancia do incidente e evita que o interesse privado das partes afete a
discussdo que perpassa pelo interesse geral dos jurisdicionados e do proprio ordenamento.
Inclusive, estabelece que ndo sendo o Ministério Publico requerente, deverd intervir
obrigatoriamente na causa, assumindo sua titularidade, nos casos de abandono ou desisténcia
(art. 976, §2°, NCPC).

Da mesma forma, a inadmissdo do incidente, uma vez verificada a auséncia de seus
pressupostos de admissibilidade, ndo impede a sua reinstauracdo, quando sanado o vicio (art.
976, 83° NCPC). Trata-se de medida salutar, vez que ha o interesse na criagdo do precedente,
dadas a relevancia e objetivo do instituto, incluindo ampliar a celeridade no julgamento de
demandas.

O art. 976, 84°, NCPC, traz disposi¢do importantissima. O vindouro codex objetiva
prestigiar os precedentes vinculantes. Para tanto, ndo pode permitir o conflito entre estes.
Exatamente por isso, em prol da eficiéncia e seguranca juridica, impede a instauracdo do
IRDR quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua competéncia especifica, ja tiver
afetado recurso para julgamento de causa repetitiva. Caso contrario, estar-se-ia permitindo a
convivéncia de duas decisdes possivelmente antagOnicas, ou, ao menos, sendo
contraproducente, pois se permitiria que 2 tribunais diferentes, um superior e outro inferior,
prolatassem precedentes pautados na mesma tese, sendo que apenas o do Orgdo superior
acabaria por ser seguido.

Por fim, novamente pensando na concretizacdo dos escopos do futuro cddigo,
mediante a facilitacdo no manejo do instituto, ndo ha necessidade de recolhimento de custas
processuais durante o seu procedimento, nos termos do art. 976, 85°, NCPC.

O art. 977, NCPC estabelece que o pedido de instauracdo do incidente sera dirigido ao
Presidente do tribunal, de oficio por juiz ou relator (inciso I), ou ainda pelas partes (inciso 1),
Ministério Publico ou Defensoria Publica (inciso Il1). Por fim, o oficio ou peticdo devera ser
instruido com os documentos que comprovem o preenchimento dos pressupostos para

instauracdo do incidente (paragrafo Unico).
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Art. 977. O pedido de instauracdo do incidente serd dirigido ao presidente
de tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, por peticéo;

111 - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por petigéo.
Paragrafo Unico. O oficio ou a peticdo serd instruido com os documentos
necessarios a demonstracdo do preenchimento dos pressupostos para a
instauracdo do incidente. (BRASIL, 2015)

Nota-se ampla legitimidade ativa para propositura do incidente: o juiz ou o relator, de
oficio (Poder Judiciério); assim como as partes, Ministério Publico e Defensoria Publica
(eventuais interessados diretos na demanda).

Ja o art. 978, NCPC estabelece que o julgamento do IRDR cabera a érgédo do tribunal,
que devera ser estabelecido em seu Regimento Interno, dentre 0s responsaveis pela
uniformizacéo de jurisprudéncia do 6rgdo. Seu paragrafo Unico estabelece que este 6rgédo, que
devera ser colegiado, ndo apenas julgara o incidente, fixando a tese juridica, mas também
julgara o recurso, remessa necessaria, ou causa de competéncia originaria, de onde se originou

o0 incidente.

Art. 978. O julgamento do incidente cabera ao 6rgdo indicado pelo
regimento interno dentre aqueles responsaveis pela uniformizagdo de
jurisprudéncia do tribunal.

Paragrafo Unico. O érgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de
fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o
processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.
(BRASIL, 2015)

Com tais disposices o NCPC estabelece o julgamento por 6rgdo especifico,
especializado em tratar da uniformizacéo da jurisprudéncia do tribunal, pelo que se pressupde
uma prestacdo jurisdicional mais efetiva e eficiente. Da mesma forma, dada a especialidade
do 6rgdo, ele julgard as discussdes correlatas ao incidente, tais como a remessa necessaria,
recurso, ou a causa de competéncia originaria de onde se originou o incidente. O prévio
conhecimento do tema, em tese, permitird um melhor julgamento destas situacées.

Agora, € preciso ter em mente que tais objetivos sé serdo alcancados se os tribunais
reformarem seus regimentos internos, tratando destes pontos, criando ou definindo o 6rgéo
especifico, caso contrario, ndo havendo esta especializacdo, o tribunal ndo serd capaz de
exarar decisfes adequadas, nos termo do NCPC. E mais, descumprird disposi¢cdo legal

expressa, atentando contra o devido processo legal.
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O artigo seguinte estabelece a ampla divulgacdo e publicidade tanto da instauracéo
como do julgamento do IRDR, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de
Justica (CNJ).

Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais
ampla e especifica divulgacao e publicidade, por meio de registro eletrénico
no Conselho Nacional de Justica.

§ 1°Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados com
informacdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para
inclusdo no cadastro.

8§ 2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela deciséo
do incidente, o registro eletrdnico das teses juridicas constantes do cadastro
conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e o0s
dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 3°% Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e
da repercusséo geral em recurso extraordinario. (BRASIL, 2015)

Dar ampla publicidade também sera papel dos tribunais que devem manter base de
dados atualizada com informacdes especificas acerca das questbes de direito discutidas,
comunicando imediatamente ao CNJ, para inclusdo no cadastro (paragrafo 1°). Devem
possibilitar a identificacdo das causas abrangidas pela decisdao do IRDR, através de registro
eletronico destas teses juridicas, que devem conter, minimamente, os fundamentos
determinantes da decisdo, leia-se, sua ratio decidendi, e os dispositivos normativos
relacionados (pardgrafo 2°). Por fim, também determina que o disposto neste artigo seja
aplicado ao julgamento dos recursos repetitivos e da repercussdo geral no recurso
extraordinario (paragrafo 3°).

Note-se, que com o intuito de facilitar o acesso e a clareza aos elementos basicos que
deram origem ao precedente vinculante, eles devem estar disponiveis para consulta publica,
por meio eletrénico, rapidamente. O registro devera conter também os dispositivos
normativos relacionados. Trata-se de expressdo mais ampla que dispositivos legais, de modo
que as decisOes judiciais eventualmente relacionadas devem ser apontadas.

Outro aspecto que merece mencao expressa € a aplicacdo destas disposi¢cdes ao
julgamento de recurso repetitivo e da repercussdo geral em recurso extraordinario.
Reconhece-se, portanto, a similaridade entre os institutos e que ha a necessidade de expor as
informacdes deles em uma mesma base de dados. Com isto facilita-se 0 acesso e o
conhecimento das decisdes paradigmas e dos precedentes vinculantes, que tendem a aumentar
quantitativamente com o NCPC.

O art. 980, NCPC, estabelece o prazo para julgamento do incidente e sua prioridade.
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Art. 980. O incidente sera julgado no prazo de 1 (um) ano e tera preferéncia
sobre os demais feitos, ressalvados 0s que envolvam réu preso e os pedidos
de habeas corpus.

Paragrafo Unico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensdo dos
processos prevista no art. 982, salvo decisdo fundamentada do relator em
sentido contrério. (BRASIL, 2015)

Deve o incidente ser julgado no prazo de um ano, tendo preferéncia sobre os demais
processos, salvo aqueles que envolvam réu preso e pedidos de habeas corpus (art. 980, caput,
NCPC). E interessante notar que ao estabelecer um prazo para o julgamento do incidente o
legislador busca estimular o seu célere desfecho. Atenta para a importancia de causas penais,
especificamente aquelas que lidam com a liberdade do individuo, dando prevaléncia a estas.
Ainda assim, se trata de prazo impréprio, que ndo estabelece sancao caso seja descumprido.

Caso ndo respeitado o0 prazo de um ano, a suspensao das demais demandas isomorficas
cessara, salvo decisdo do relator, devidamente fundamentada, em sentido contrario (art. 980, §
unico, NCPC).

Uma vez distribuido o incidente, sera papel do 6rgdo colegiado competente realizar o
juizo de admissibilidade, considerando os pressupostos do art. 976, ja apresentados. Eis a
diccdo do art. 981, NCPC.

Art. 981. Apds a distribuicdo, o 6rgdo colegiado competente para julgar o
incidente procedera ao seu juizo de admissibilidade, considerando a presenca
dos pressupostos do art. 976. (BRASIL, 2015)

O procedimento entre a admissdo do IRDR e seu julgamento esté previsto no art. 982,
NCPC, abaixo transcrito.

Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

I - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso;

Il - poderéd requisitar informagfes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no
qual se discute o objeto do incidente, que as prestardo no prazo de 15
(quinze) dias;

Il - intimara o Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no prazo de
15 (quinze) dias.

§ 1° A suspensdo sera comunicada aos 6rgéos jurisdicionais competentes.

§ 2° Durante a suspensdo, o pedido de tutela de urgéncia devera ser dirigido
ao juizo onde tramita 0 processo suspenso.

§ 3%°Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado
mencionado no art. 977, incisos Il e Ill, podera requerer, ao tribunal
competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a suspensao
de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territorio
nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado.
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8§ 4° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no
processo em curso no qual se discuta a mesma questao objeto do incidente é
legitimada para requerer a providéncia prevista no § 3° deste artigo.

8§ 5° Cessa a suspensdo a que se refere o inciso | do caput deste artigo se néo
for interposto recurso especial ou recurso extraordindrio contra a decisdo
proferida no incidente. (BRASIL, 2015)

Trata-se de artigo complexo, que requer atencdo ao ser analisado. O relator, ao admitir
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas podera realizar trés acOes, sendo duas
obrigatorias. Devera suspender os demais processos pendentes, sejam individuais, sejam
coletivos, que tramitam na jurisdicdo do tribunal, ou seja, respectivo estado, caso Tribunal de
Justica, ou respectiva regido, caso seja competéncia de Tribunal Regional Federal (inciso 1). E
dever do relator intimar o Ministério Publico, para, caso assim deseje, se manifestar em 15
dias (inciso I11). Entende-se que esta manifestacdo serd devida apenas quando o ente atuar
como fiscal da ordem juridica. Por sua vez, é opcéo do relator requisitar informacGes a 6rgaos
em cujo juizo ja se discuta o objeto do incidente, os quais terdo prazo de 15 dias para tal
manifestacdo (inciso II).

A suspensdo dos demais processos pendentes, seguindo a linha de mecanismos ja
existentes no atual CPC, permite evitar julgamentos dispares, otimizando a atuacéo
jurisdicional com a aplicacdo do paradigma em casos idénticos. Ja a intimacdo do Ministério
Pablico se justifica pelo seu papel de fiscal da ordem juridica, lembrando que sua
manifestacdo ndo é obrigatdria, mas sua intimacao para tal, sim. A possibilidade de requisitar
informacdes a outros juizos acerca de casos semelhantes se justifica na ampliacdo do debate e
dos elementos que o compde. Assim, uma melhor decisdo pode ser tomada, com subsidios
para realizar, inclusive, o distiguishing entre 0s casos, técnica esta que assume especial
relevancia na producéo de precedentes paradigmaticos vinculantes.

Tal suspensdo processual devera, nos termos do art. 982, § 1°, NCPC, ser comunicada
aos Orgaos jurisdicionais competentes. Durante o periodo de suspensdo, eventual pedido de
tutela de urgéncia deveréa ser dirigido ao juizo onde tramita o processo suspenso (art. 982, §
2°, NCPC).

O art. 982, § 3°, NCPC, também traz previsdo importantissima. Em prol da seguranga
juridica, os legitimados mencionados no art. 977, Il e Ill, NCPC, quais sejam, as partes,
Ministério Publico e Defensoria Publica, podem requerer ao tribunal competente para
conhecer de recurso extraordinario ou especial, a suspensdo de todos 0s processos individuais
no territdrio nacional, que versem sobre o objeto do incidente, independentemente de natureza

individual ou coletiva. Ademais, 0 § 4° estabelece que qualquer parte em processo em curso
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que se discuta o objeto do incidente € legitimado para requerer a providencia anterior,
independentemente dos limites da competéncia territorial.

Novamente fica patente a importancia de suspender as demandas que versem sobre 0
mesmo assunto, e aperfeicoar a prestacdo jurisdicional com a aplicacdo de precedente
vinculante. Esta preocupacdo admite que até mesmo partes de processos que tramitam em
zona de outra competéncia territorial requeiram ao tribunal a suspenséo dos processos.

Por fim, o art. 982, 8§5°, NCPC, afirma que cessa a suspenséo local dos processos, caso
ndo seja interposto recurso especial e/ou extraordinario contra a decisdo do tribunal acerca do
IRDR. Néo havendo interposicdo de recurso contra decisdo meritoria do IRDR, o precedente
ja terd sido firmado e passara a ser aplicado as demandas isomorficas, sendo desnecessario
postergar o seu julgamento.

O art. 983, NCPC, estabelece o procedimento de oitiva dos interessados, prévio ao

julgamento em si.

Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo
comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem
como as diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-4 o Ministério Publico, no
mesmo prazo.

§ 1°Para instruir o incidente, o relator poderd designar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria.

§ 2° Concluidas as diligéncias, o relator solicitara dia para o julgamento do
incidente. (BRASIL, 2015)

O relator ouvird as partes e interessados, 0s quais, no prazo comum de 15 dias,
poderéo requerer a juntada de documentos ou outras diligéncias para o deslinde da questéo de
direito discutida. Novamente, o NCPC defere grande importancia ao amicus curiae, ja
sucintamente tratado neste trabalho. Reconhecendo a relevancia do incidente, € possivel que
Orgdos, pessoas e entidades interessadas contribuam, ampliando o carater argumentativo do
debate, e dando origem a uma decisdo paradigma mais amadurecida. Em seguida o Ministério
Publico tera 15 dias para se manifestar. Note-se que neste sentido, 0 NCPC ndo especifica se
0 MP se manifestara na figura de parte ou quando agir como fiscal da ordem juridica. Mesmo
assim, entende-se que este prazo deve ser concedido apenas quando o MP néo atuar como
parte, pois, nesta categoria, a instituicdo ja terd se manifestado previamente.

O art. 983, 81°, admite que o relator designe data para audiéncia publica, onde ouvira

pessoas com expertise na materia, com objetivo de instrucdo do incidente. Busca-se, com essa
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prerrogativa concedida ao relator, ampliar o debate ainda mais. Todavia, pode-se indagar se o
excesso de participacdo néo atrasaria o julgamento do IRDR. Entende-se ser por este motivo
que tal ampliacdo do debate, por meio de audiéncia publica, ndo € obrigatorio.

O enriquecimento da discussdo por meio da participacdo de interessados pode ocorrer
com o requerimento destes ou em audiéncia publica. E papel do relator definir as balizas deste
debate. Caso tenha ocorrido participacdo de amici curiae, com o0 devido enriquecimento
argumentativo, a audiéncia publica pode ser dispensada pelo relator, caso entenda medida
desnecesséria. Caso contrario, a medida passa a ser uma valida tentativa de ampliar o debate.

O que ndo se pode defender € olvidar de ampliar o debate, simplesmente por isto
demandar mais tempo para o julgamento do incidente, cujo prazo de um ano pode ser
superado. Trata-se de processo de criacdo de precedente paradigmatico vinculante, apto a
fundamentar muitas outras causas judiciais. Sua criacdo precisa ser realizada em um amplo
espaco democratico. E o NCPC definiu que o relator do incidente serd o arbitro desta
medicdo. Reitere-se que deve ser levada em conta a celeridade processual, mas sem olvidar da
qualidade na formacéo do precedente.

Nos moldes do § 2° do artigo ora analisado, concluidos tais procedimentos, o relator

solicitara data para julgamento do incidente, o qual € regulado pelo art. 984, NCPC.

Art. 984. No julgamento do incidente, observar-se-a a seguinte ordem:

I - o relator fara a exposicéo do objeto do incidente;

Il - poder&o sustentar suas razdes, sucessivamente:

a) 0 autor e o réu do processo originario e o Ministério Publico, pelo prazo
de 30 (trinta) minutos;

b) os demais interessados, no prazo de 30 (trinta) minutos, divididos entre
todos, sendo exigida inscrigdo com 2 (dois) dias de antecedéncia.

§ 1° Considerando o niimero de inscritos, o prazo podera ser ampliado.

§ 2° O contelido do acérddo abrangera a andlise de todos os fundamentos
suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou
contrarios. (BRASIL, 2015)

A ordem da atividade a ser observada no julgamento do incidente é a seguinte:
primeiro o relator expora o objeto do incidente (inciso I); em seguida, sucessivamente (inciso
I1), autor e réu do processo originario e 0 MP terdo 30 minutos para suas sustentacfes (alinea
a). O mesmo posicionamento acerca do MP n&o ter direito a outros 30 minutos, caso seja
parte, se mantém aqui. Os demais interessados, ou seja, 0s amici curiae, que deverao requerer
sua inscrigdo com dois dias de antecedéncia, terdo 30 minutos, divididos entre todos, para

exporem seus posicionamentos (alinea b). Reconhecendo a possibilidade de um grande
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namero de interessados no IRDR, o § 1° estabelece que o prazo podera ser ampliado, levando
em conta o0 nimero de inscritos.

Por sua vez, o art. 984, 82° NCPC, traz disposi¢cdo de grande relevancia, a qual
merece atencdo por parte da comunidade juridica. O acorddo devera analisar todos o0s
fundamentos suscitados concernentes a tese juridica que busca ser objetivada, sejam
favoréveis, sejam contrérios. O futuro Cddigo de Processo Civil, o qual entrara em vigor em
2016, apdés o periodo de vacatio legis, € bastante claro no sentido de que a decisdo do
incidente devera possuir robusta fundamentacdo, tratando de todos os argumentos levantados,
sejam favoraveis ou contréarios.

Observe-se que esta postura se coaduna com o posicionamento defendido neste estudo,
de que a qualidade do precedente precisa ser prestigiada, juntamente com a celeridade
processual e consequente razoavel duracéo do processo.

Trata-se de disposicdo que exigird um profundo trabalho dos magistrados, que além de
rebaterem ou defenderem disposicOes legais, terdo que agir da mesma forma, em relacdo aos
precedentes judiciais suscitados pelas partes envolvidas. Para tanto, todos os institutos e
técnicas tipicos do common law, e tratados em momento anterior deste estudo, deverdo ser
considerados.

Isto pressupde que os magistrados terdo conhecimento de tais técnicas, sendo capazes
de extrair e separar ratio decidendi de obiter dicta, realizar o distinguishing entre os
precedentes judiciais suscitados pela parte e 0 caso concreto, entre outros deveres, ndo tao
simples para profissionais ndo habituados com tais conceitos.

Independente da dificuldade de operacionalizacdo que tal disposicdo legal acarretara,
ao menos no inicio, agiu bem o legislador. O NCPC busca instituir uma cultura de
precedentes, e para tal, € essencial que os magistrados e os outros profissionais da seara
juridica, tenham conhecimento destas novas técnicas, sem as quais 0 manejo de precedentes
se torna prejudicado. E especialmente nestes casos de vinculagdo, 0 manejo inadequado de
precedentes acarretard profundos prejuizos na prestacao jurisdicional.

As medidas a serem tomadas acerca da aplicacdo da tese juridica estdo dispostas no
art. 985, NCPC.

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo
tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido;
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Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a
tramitar no territorio de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do
art. 986.

§ 1° Ndo observada a tese adotada no incidente, cabera reclamacéo.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestacdo de servico
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizagéo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da
tese adotada. (BRASIL, 2015)

Julgado o incidente, a tese juridica paradigma deverd ser aplicada, conforme ja
mencionado, a todos 0s processos individuais ou coletivos que tratem da mesma questéo de
direito, na area de atuacdo do respectivo tribunal que julgou o incidente, inclusive os de
competéncia dos juizados especiais (inciso I). A aplicacdo devera ser realizada também nos
casos futuros, salvo ocorrendo revisdo da tese juridica (inciso II).

Naturalmente a aplicacdo do precedente ndo se dard apenas aos casos existentes no
momento da decisdo acerca do incidente. Os casos futuros também serdo afetados pelo
precedente. Na verdade, mais do que resolver todas as lides existentes, a utilizacdo dos
precedentes judiciais e do préprio IRDR visa decidir as causas futuras. S6 ndo se aplicara aos
casos futuros, caso o posicionamento do tribunal seja alterado, ou definido novo
posicionamento por Tribunal Superior, conforme se vera mais adiante.

A ndo observancia da tese juridica pode ser alvo de Reclamacéo, conforme o art. 985,
81°, buscando-se preservar a autoridade do precedente vinculante. Por fim, o art. 985, § 2°,
traz disposicdo que afeta diretamente questbes relacionadas a prestacdo de servico, decorrente
de concessdo, permissdo ou autorizacdo. Sdo questdes que afetam um grande ndmero de
pessoas, 0 que faz com que seja terreno fértil para instauracdo do IRDR. Uma vez julgado o
incidente acerca destas matérias, o resultado do julgamento devera ser comunicado ao 6rgéo,
ente ou agéncia reguladora responsavel pela fiscalizacdo destes servicos, para também zelar
pela efetiva aplicacdo da tese adotada. Ou seja, o Estado levara em conta o precedente
vinculante ao realizar a fiscaliza¢do dos entes a ela sujeitos.

Ja o art. 986, NCPC, dispGe sobre a revisdo da tese firmada, a qual serd de
responsabilidade do mesmo tribunal que instituiu a decisdo paradigma. Tal revisdo pode ser
realizada de oficio, ou por intermédio de provocacdo dos legitimados no art. 977, 111, NCPC,

quais sejam Ministério Publico E Defensoria Publica.

Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-4 pelo
mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos legitimados
mencionados no art. 977, inciso I1l. (BRASIL, 2015)
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O ultimo artigo acerca do IRDR trata da possibilidade de recorrer da decisdo meritoria
do incidente.

Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso
extraordinario ou especial, conforme o caso.

8§ 1° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercusséo geral de
guestdo constitucional eventualmente discutida.

§ 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica serda aplicada no
territorio nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito. (BRASIL, 2015)

Cabera recurso extraordinario ou especial, dependendo da matéria tratada no incidente
(caput), sendo que a repercussdo geral da questdo constitucional é presumida (paragrafo 1°).
Esta presuncdo segue a mesma logica de valorizacdo das decisfes judiciais; o seu possivel
desrespeito, por si so, ja caracteriza ofensa a ordem juridica, a qual ultrapassa os interesses
intersubjetivos.

A repercussdo geral é requisito de admissibilidade, conforme ja demonstrado, apenas
do recurso extraordinario, mas a PEC n. 209/2012 busca incluir tal requisito como critério de
admissibilidade do recurso especial. Caso isto venha a ocorrer, a repercussao geral deste
também estara abarcada, mesmo que o dispositivo legal, ora analisado, ndo especifique o caso
do STJ (ainda que seja provavel a inclusdo de disposicBes legais infraconstitucionais). A
I6gica aplicavel ao recurso extraordindrio também estaria presente no recurso especial, ndo
sendo necessaria alteracdo do artigo para que este entendimento passe a ser adotado. Da
mesma forma, ndo é necessario exigir maior esforco argumentativo em eventual preliminar de
repercussao geral em recurso especial.

Um ponto que pode ser levantado diz respeito a necessidade de apresentacdo da
preliminar em eventual recurso. O NCPC determina a presuncao da repercusséo geral, todavia
presuncdo e dispensa sdo diferentes. Por mais que esta discussdo pareca banal, caso o
Tribunal entenda pela necessidade de ao menos se apresentar a preliminar, e a parte nao agir
desta forma, o recurso ndo sera conhecido. Por tal motivo, se defende que deva constar a
preliminar no recurso, inclusive para resguardar o direito da parte, a qual ndo necessitara de
maior aprofundamento argumentativo. O posicionamento de Luiz Henrique Volpe Camargo
(2014, p.305) segue a mesma linha.

O art. 987, § 2°, dispbe que apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo
STF ou STF sera aplicada a sua zona de competéncia territorial, ou seja, o pais inteiro, a todos

0S processos que versem acerca do tema.
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Nota-se que a légica se mantém. Definida a tese juridica vinculante ela sera aplicada a
todo o pais, devendo ser seguida pelos diversos tribunais.

Por fim, outro ponto do NCPC (BRASIL, 2015) que demonstra a importancia do tema
é o julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial repetitivos (arts. 1036-1041, NCPC), o
qual deve ser mencionado, mesmo que o foco neste momento se centre no Incidente de
Resolugédo de Demandas Repetitivas.

Sempre que houver pluralidade de recursos que versem sobre a mesma questdo de
direito, tanto o Recurso Extraordinario (RE) como o Recurso Especial (REsp) serdo alvos de
julgamento por amostragem. Serdo escolhidos alguns recursos indicativos da controvérsia (2
ou mais), enquanto 0s outros serdo sobrestados, e julgados no mesmo sentido dos recursos
paradigmas (art. 1036, 8§1°). Tais recursos precisam ser argumentativamente robustos,
tratando da matéria discutida de forma abrangente (art. 1036, 86°), e devem ser julgados no
prazo de um ano, tendo preferéncia sobre todos os temas, salvo aqueles que tratem de réu
preso e pedidos de habeas corpus (art. 1.037, 849).

E valida mencdo especial a possibilidade da parte demonstrar a distincéo
(distinguishing) entre seu caso erroneamente sobrestado e o recurso paradigma, podendo
aquele prosseguir normalmente (art. 1037, §9°). E cabivel amicus curiae dada a relevancia da
matéria (art. 1038, 1) e é dever do Tribunal analisar em seu acordédo todos os fundamentos da
tese juridica levantada, favoraveis e contréarios (art. 1038, §3°).

Apds a decisao final, os recursos sobrestados serdo julgados nos termos do acordao
paradigma pelos tribunais de origem, sendo considerados prejudicados, ou enviados para
analise do Tribunal Superior, vez se tratar de causa distinta.

Perceba-se que ha grande similitude entre as disposi¢des do IRDR e dos RE e REsp
repetitivos. Isto se deve pelo objetivo de ambos: definir um precedente paradigma e aplica-lo
a casos idénticos, para alcancar maior celeridade processual.

Novamente deve ser lembrada a importancia do conhecimento dos institutos préprios
do common law, para assim, aplicar o precedente com um Viés argumentativo e ndo
meramente autoritario. Se a preocupacdo existe na formulacdo do precedente, conforme se
detalhou, ela também existe na aplicacdo do precedente e na hora de discutir a sua aderéncia
aos diversos casos supostamente semelhantes.

Sem ter isto em mente, os precedentes judiciais ndo irdo colaborar para a efetiva
superacdo dos entraves jurisdicionais, advindos da demora no julgamento das demandas.

Deve-se compatibilizar celeridade com qualidade dos precedentes judiciais, prestigiando sua
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criacdo, através de amplo debate. Desta maneira, 0 precedente judicial se torna capaz de
colaborar na busca da razoével duracdo do processo.
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5. O DIREITO COMO INTEGRIDADE EM PROL DO APRIMORAMENTO NA
APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PELO JUDICIARIO BRASILEIRO

Verificou-se que os precedentes judiciais, caso bem manejados, sdo capazes de
auxiliar o Judiciario brasileiro a superar a crise de tempestividade na prestacéo jurisidicional,
favorecendo, entre tantos aspectos ja tratados, o alcance da razoavel duragdo do processo.

Para uma utilizacdo adequada dos precedentes estudou-se ndo apenas a evolugao
historica das tradi¢bes juridicas do civil law e do common law, concluindo que ndo ha
impedimento metodoldégico para que os paises filiados a primeira tradicdo, utilizem
precedentes judiciais vinculantes. Da mesma forma, analisou-se a teoria dos precedentes
judiciais, argumentos favoraveis e os institutos préprios para sua correta compreensdo, como
a ratio decidendi (parcela vinculante), obiter dictum (parcela ndo vinculante) e técnicas de
revogacéao.

Tais aspectos permitem ter uma compreensdo adequada da teoria dos precedentes
judiciais, favorecendo sua correta aplicacdo pelo Judiciario brasileiro. Todavia, com o intuito
de aprofundar ainda mais a compreensdo do tema, e a qualidade da utilizacdo dos precedentes
no Brasil, é necessario analisar de forma contundente a propria teoria do direito.

Por isto, na Ultima secdo desta dissertacdo se busca estudar aspectos centrais da teoria
do direito de Ronald Dworkin, tais como sua teoria dos padrdes juridicos (standards), sua
visdo de casos faceis e dificeis (easy & hard cases), e a tese da Unica resposta correta (right
answer thesis), além de breves consideracdes introdutdrias acerca do préprio autor.

Apesar de tais analises, o foco € a teoria do direito como integridade (law as integrity),
desenvolvida por Dworkin. Sua comparagcdo com o romance em cadeia e a figura do mitico
juiz Hércules sao apresentadas, para assim, poder ser analisada a importancia desta teoria para
o direito brasileiro, e sua capacidade de aperfeicoar, ainda mais, 0 manejo dos precedentes no
pais, especialmente considerando seu aspecto hermenéutico e dialético, plenamente

compativeis com a andlise ja desenvolvida no presente estudo.

5.1. ASPECTOS CENTRAIS DA TEORIA JURIDICA DE RONALD DWORKIN:
PADROES JURIDICOS, CASOS FACEIS E DIFICEIS E A TESE DA UNICA RESPOSTA
CORRETA

Ronald Myles Dworkin foi um filésofo do direito norte americano, cujas obras

exercem grande influéncia na seara juridica mundial. Estudou em Harvard e Oxford, além de
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ter atuado como assistente do juiz Learned Hand. Também atuou como membro do escritério
de advocacia Sullivan and Cromwell, e foi professor de direito, em diversas universidades de
renome internacional, como Yale, Oxford e New York®,

Todavia, o0 impacto do autor ndo se deve apenas a seu perfil profissional, mas também
pela importancia que sua teoria teve para o direito mundial, tanto no dmbito tedrico, como
pratico. Sua teoria tem influenciado diversos paises na América Latina, ndo apenas o Brasil,
além de outros, localizados na Asia, Africa e Europa Ocidental. Entre os mais influenciados
estdo Estados Unidos da América e Inglaterra. As obras escritas por Dworkin, livros e artigos,
tratam de diversos temas polémicos, sejam juridicos, morais e/ou politicos, e, vez que escritos
de forma pouco prolixa e direcionados ao publico geral e a profissionais do direito,
alcancaram grande abrangéncia (MACEDO JUNIOR, 2014, p.28-31).

A grande contribuicdo de Dworkin para o direito se encontra em sua critica aos
positivistas juridicos, elaborada através de consideracdes direcionadas a teoria de Herbert
Hart, seu professor. Este passo foi essencial para o desenvolvimento do direito como se
entende atualmente, vez que o cenario tedrico atual é amplamente devedor das ideias de
Dworkin, seja suportando sua teoria, seja reconhecendo seu papel para o desenvolvimento de
versdes mais bem elaboradas de teorias positivistas. N&o se pode negar, portanto, a influéncia
do pensamento dworkiniano na agenda de debate mais atual da teoria juridica.

Entre as diversas e importantissimas contribui¢des de Dworkin para a teoria do direito
atual, pode-se citar: a teoria da Unica resposta correta; da existéncia e forca normativa dos
principios juridicos, do direito como integridade; da leitura moral da Constitui¢do; da intima
relacdo entre moral e direito; e da compreensao do direito como pratica interpretativa.

Para os fins do presente trabalho, alguns elementos precisam ser analisados com maior
atencdo, 0 que sera realizado a seguir. Deste modo, € possivel compreender os elementos
essenciais da teoria, para em seguida, aplica-la no direito brasileiro, contribuindo assim, para
a melhor utilizacdo de precedentes judiciais.

Levando os direitos a sério € o primeiro livro publicado por Ronald Dworkin. Trata-se
de uma compilacdo de diversos artigos e ensaios, 0os quais foram, em sua maioria, escritos e
publicados previamente a data do livro, o qual foi complementado com outros dois capitulos

inéditos. Na obra, Dworkin advoga pela existéncia de diversos padrdes juridicos.

% Para aspectos biograficos mais aprofundados, vide: GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugdo por Luis
Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 7-15.
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Esta elaboracdo de diversos tipos de padrbes surge a partir das criticas que Dworkin
faz em relagdo a teoria positivista de Herbert Hart, conforme exposta, principalmente, em O
conceito de direito.

Para Hart, o direito € uma combinagdo de normas primarias e secundarias. As regras
primarias sdo aquelas que determinam a pratica de um ato, ou sua abstencéo. J& as normas
secundarias se encontram em nivel diferenciado, pois versam sobre as normas primarias,
especificando a sua producdo, alteracao, excluséo, entre outras situacdes dentro de um sistema
juridico (HART, 2012, p.105). Para este autor, as normas secundarias solucionariam 0s
problemas tipicos das regras primarias: incerteza, carater estatico e ineficiéncia. Nestes casos,
seriam corrigidas por normas secundarias de reconhecimento, de modificagdo e de
julgamento, respectivamente (HART, 2012, p.120-126).

Hart considera a combinacdo destas normas primarias e secundarias o cerne de um
sistema juridico. Tais normas, se incapazes de solucionar todos os problemas da teoria do

Direito, sdo aptas a solucionar varios destes, além de elucidar conceitos juridicos tradicionais.

Se fizermos uma pausa para examinar a estrutura resultante da combinacéo
de normas primarias de obrigagdo com as normas secundarias de
reconhecimento, modificacdo e julgamento, tornar-se-a claro que temos aqui
ndo apenas o cerne de um sistema juridico, mas também um poderoso
instrumento para a analise de muitos dos problemas que tém intrigado tanto
0s juristas quanto os tedricos da politica (HART, 2012, p.127).

E de forma mais incisiva, Hart (2012, p.150) afirma, posteriormente, que:

Exigem-se, portanto, duas condi¢des minimas necessarias e suficientes, para
a existéncia de um sistema juridico. Por um lado, as normas de
comportamento vélidas de acordo com os critérios Ultimos de validade do
sistema devem ser geralmente obedecidas; por outro lado, as normas de
reconhecimento que especificam os critérios de validade juridica e as normas
de modificagdo e julgamento devem ser efetivamente aceitas como padrdes
publicos comuns de comportamento oficial por parte das autoridades do
sistema (...).

De fato, a teoria de Hart teve grande importancia para o pensamento juridico
contemporaneo, ao superar a “Teoria do Soberano”, conforme proposta por John Austin.
Todavia, foi alvo de criticas por conceber um sistema juridico composto por regras, cujo
critério de validade ndo decorria de seu conteudo, mas sim de sua adequacdo aos critérios

propostos por uma norma de reconhecimento.
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Dworkin, no inicio de sua construcéo tedrica, critica esta nocao de validade, a qual
chama de teste de pedigree®. Ele percebe que existem situacdes em que as decisdes néo sao
baseadas apenas em regras juridicas, devendo existir, portanto, outros tipos de padrbes
aplicaveis. Apenas as regras juridicas, portanto, ndo sdo suficientes.

Entre os exemplos utilizados para demonstrar sua posi¢do, Dworkin (2011, p.37)
apresenta o caso Riggs v. Palmer, onde se teve que decidir se um herdeiro nomeado no
testamento de seu avlé poderia herdar o que o documento estipulava, mesmo que 0 neto
tivesse assassinado seu ascendente com esse objetivo. No presente caso, ndo havia lei que
impedisse o herdeiro de receber o valor da heranca. Todavia a decisdo foi contréria ao
assassino, pois o tribunal se valeu de padrdes diferentes de regras. No caso, a deciséo se
fundamentou no principio do commom law, de que ninguém pode se beneficiar de sua propria
torpeza’®.

Apresenta também o caso Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., cuja decisdo
também ndo se baseou em nenhuma regra expressa. No caso, Henningsen havia comprado um
carro e assinado um contrato que previa a responsabilidade do fabricante por defeitos apenas
nos casos em que existissem partes defeituosas, e para o reparo destas partes. O autor da
demanda judicial alegava que a responsabilidade do fabricante, em seu caso, deveria ir além,
alcancado despesas médicas e outras decorrentes da colisdo de seu veiculo. O tribunal, entéo,
constroi sua argumentacdo de maneira favoravel ao consumidor, fundamentando-se em
principios como equidade e justica (DWORKIN, 2011, p. 38-39).

Observa-se, portanto, que tais decisdes judiciais ndo se fundamentaram em regras, mas

em padréo diverso. Dworkin (2011, p. 39) afirma que:

Os padroes especificados nessas cita¢des ndo sdo do tipo que tomamos como
regras juridicas. Parecem muito diferentes de proposigdes como “A maxima
velocidade legalmente permitida na auto-estrada é noventa quildmetros por
hora” ou “Um testamento ¢ invalido a menos que assinado por trés
testemunhas”. Eles sdo diferentes porque sdo principios juridicos e ndo
regras juridicas.

Uma situacdo que merece atencdo é o fato de Dworkin, mas ndo apenas ele, utilizar

expressdes de uso comum, cOmoO regras e principios, e criar um conceito proprio, com

% Como se apresentara a seguir, esta visdo sofre modificacdo com o desenvolvimento da teoria de Dworkin,
especialmente no livro Justica para Ouricos.

" No direito brasileiro também existem decisdes neste sentido. Vide, por exemplo: REsp 1366694 MG
2012/0273680-6; RE 725249 RS; RE 653583 PE.



157

caracteristicas inerentes. Isto pode ndo gerar nenhuma confuséo dentro da teoria do autor, mas
ocasiona dificuldades ao se comparar com outras teorias que utilizam as mesmas expressoes,
mas com significados diversos. Esta critica é levantada por Neil MacCormick (2006, p.337-

338) ao afirmar que:

E claro que é perfeitamente legitimo em qualquer tipo de trabalho tedrico
apresentar defini¢des que estipulem como termos especificos deverdo ser
usados e compreendidos no contexto da teoria. Contudo estipulacBes que
atribuem significado especial a palavras de uso comum e geral so propensas
a desorientar os leitores, quando ndo também o préprio autor.

Neil MacCormick (2006, p.338) continua:

A meu ver, sua proposta ndo se aplica. Seria de uma excentricidade singular
adotar as prescrigdes de Dworkin referentes ao emprego dos termos
“principios” e “politica”, pois fazé-lo de modo constante tornaria indiziveis
todos os tipos de frases que sdo perfeitamente diziveis no contexto do
emprego usual de advogados, filésofos, e naturalmente leigos.

Esta confusdo, de fato, muitas vezes ocorre. Paulo Klautau Filho (2008, p.100)
apresenta um exemplo destas incompatibilidades entre teorias. No caso, entre a de Alexy, a

qual o autor se refere, e Dworkin:

Poder-se-ia dizer, entdo que o0s principios tém sempre 0 mesmo carater
prima facie, enquanto as regras, sempre o mesmo carater definitivo. E o que
Dworkin parece fazer quando afirma que as regras validas aplicam-se na
base de um tudo ou nada e que os principios apenas contém razdes para se
decidir em certo sentido, mas ndo necessariamente exigindo aquela decisdo
em particular.

Apo6s a semelhanca entre as teorias, todavia, Paulo Klautau Filho (2008, p.100)
também aponta posicBes conflitantes: “Mas, contrariamente ao que Dworkin afirma, para
Alexy, as excec¢des incorporaveis a uma regra ndo sao também quantificaveis teoricamente
(...).

Nota-se, portanto, que esta ressalva é importantissima. Ao estudar teorias € preciso
perceber que a forma como certas expressfes comuns sao utilizadas pelos estudiosos, podem
ser adequadas a suas teorias, mas incompativeis com teorias diversas. Esta é uma das razfes
que leva a uma grande perplexidade ao buscar-se um conceito final para “principios”. E

necessario deixar claro o marco tedrico utilizado ao definir certos institutos juridicos, sob
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pena de gerar grande confusdo, ndo apenas terminoldgica, mas tedrica e, consequentemente,
préatica.

Tal observacdo é valida para o caso brasileiro, onde se fala inclusive em um pan-
principiologismo, dada a proliferacdo da nomenclatura principio, a qual passa a qualificar
normas juridicas, simplesmente por serem consideradas de grande valia para o ordenamento
juridico. E o caso dos chamados principio da felicidade, principio da proibicdo do
atalhamento constitucional, principio da verticalizacdo das coligacdes partidarias, entre outros
(STRECK, 2012, p. 1).

Feito o alerta, a seguir analisar-se-80 caracteristicas dos padrBes (standards) que
compdem o sistema juridico, conforme concebidos por Ronald Dworkin, e sua evolu¢fes com
0 amadurecimento teorico do autor. N&o se visa realizar uma analise exaustiva sobre o tema,
vez que ndo é o objetivo deste trabalho. Assim, serdo apresentados elementos basicos para
uma melhor compreenséo da teoria do direito como integridade.

Primeiramente, é importante frisar também que Dworkin (2011, p.119) ndo afirma a
existéncia de determinado nimero de padrdes; ele, de fato, se opde a possibilidade do direito
ter um namero fixo destes.

As regras juridicas sdo padrbes bastante comuns no ordenamento juridico. S&o
proposicoes juridicas bastante simples, que funcionam da forma do tudo ou nada (in an all or
nothing fashion), sem maior amplitude interpretativa. Ou s&o aplicadas ou ndo. Uma norma
juridica que determine um limite de velocidade para determinada rodovia, sera ou nao
aplicada, da mesma forma que um numero minimo de testemunhas é necessario para tornar
um testamento valido. N&o é possivel que tais regras sejam aplicadas de forma parcial.

Como exemplo mais proximo da pratica judicial brasileira pode-se citar o artigo 297",
do atual Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1973). Observe-se que a disposi¢do juridica é
clara. Ndo ha ambito maior para interpretacdo, possuindo baixo grau de generalidade e
aplicacdo imediata. As formas de resposta do réu (contestacdo, reconvencdo e excecdes)
devem ser oferecidas em um prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de ndo serem apreciadas. Ou
a presente regra juridica sera aplicada, ou nao.

Em determinados momentos, observa-se que podem existir excecdes a determinada
regra. De fato, um ordenamento juridico prevé estas situacfes de forma rotineira, 0 que para

Dworkin (2011, p. 40) ndo configura um conflito real entre regras:

™t Art. 297, CPC - O réu podera oferecer, no prazo de 15 (quinze) dias, em peticéo escrita, dirigida ao juiz da
causa, contestacdo, excecdo e reconvencgao.
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A regra pode ter excecbes, mas se tiver, serd impreciso e incompleto
simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as excegdes. Pelo menos em
teoria, todas as exce¢des podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais
completo serd o enunciado da regra.

N&o ha duvida que o prazo para a apresentacdo da resposta do réu, no direito
brasileiro, que é de 15 (quinze) dias, constitui uma regra, na terminologia dworkiniana. Caso a
resposta do réu seja apresentada neste prazo serd considerada tempestiva, caso contrario a
resposta nao serd analisada.

Todavia, existem excecGes, como é o caso do litisconsorcio com procuradores
diferentes, previsto no artigo 191’2, do atual Cédigo de Processo Civil brasileiro (BRASIL,
1973). Neste caso, esta norma juridica € uma complementacdo a primeira regra apresentada.
A enunciacdo mais completa da regra, portanto, serd a seguinte: o réu tem o prazo de 15
(quinze) dias para apresentar sua resposta, mas nos casos de litisconsorcio com procuradores
diferentes este prazo sera dobrado. Conforme Ronald Dworkin, a regra terd sua enunciacéo
mais completa, conforme as excec¢des forem sendo incluidas. Portanto, no caso brasileiro, a
regra se tornara cada vez mais completa conforme as hipoteses de prazos diferenciados
passem a ser consideradas.

Caso haja alguma regra verdadeiramente conflitante, ou seja, em sentido diverso de
outra regra, sem que haja no sistema juridico forma de compatibilizar estas posi¢Ges, uma nao
sera aplicada. Isto se deve ao fato das regras ndo possuirem uma dimensdo de peso, ou seja,
de importancia inerente, moral. Possuem maior ou menor importancia dependendo de quao
profundamente regem o comportamento, razdo que leva Dworkin a dizer que as regras sao
funcionalmente importantes ou desimportantes (DWORKIN, 2011, p. 43).

Dworkin (2011, p. 43) ao tratar especificamente do conflito entre regras pontua que:

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo
de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que dao preponderancia a regra promulgada pela autoridade de grau
superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou
outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra
que é sustentada pelos principios mais importantes (...)

2 Art. 191, CPC - Quando os litisconsortes tiverem diferentes procuradores, ser-lhes-do contados em dobro os
prazos para contestar, para recorrer e, de modo geral, para falar nos autos.
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As criticas que Dworkin direciona aos positivistas classicos, especialmente a Hart, se
deve muito ao fato destes ndo terem considerado padrdes diferentes das regras ao formularem
suas teorias. E consequentemente, este € um grande mérito da teoria dworkiniana.

Juntamente com as regras, Dworkin concebe padrdo diverso, o qual denomina de
principios, sendo validas algumas ressalvas. Inicialmente, o autor utiliza a expresséo
principios de duas formas. Principios lato sensu, como sendo todos aqueles padrdes diferentes
de regras. E principios stricto sensu, como uma espécie de padrdes juridicos, ao qual dedica
atencdo. Juntamente com os principios em sentido estrito, concebe as politicas (policies)
(DWORKIN, 2011, p. 36).

No caso das politicas outra observacdo se faz necessaria. Na lingua inglesa existem as
palavras “politics” e “policies”, todavia na lingua portuguesa, ambas sdo traduzidas como
politicas. “Politics” se refere a ciéncia que trata dos fenomenos relativos ao Estado, a Ciéncia
Politica. Por sua vez, “policies” se refere as diretrizes tomadas pelo Estado, em direcdo a
algum objetivo; seria uma espécie de politica publica. Esta diferenciacdo é importante, pois ao
tratar-se de politicas na teoria de Dworkin, a referéncia é no sentido de “policies”.

Principios em sentido estrito (que sdo tratados por principios, propriamente ditos)
seriam os padrdes que revelam aspectos da moralidade, tais como justica ou equidade. Por sua
vez, politicas descrevem metas gerais, objetivos coletivos, a serem alcangadas. Enquanto
principios sdo direitos individuais, as politicas revelam objetivos politicos do Estado, o qual
visa determinado fim.

A concepgdo inicial de Dworkin (2011, p.36), expressa no capitulo “O modelo de

regras I”, originalmente publicado em 1967 € a seguinte:

(...) Denomino “politica” aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a
ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico
ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra
mudangas adversas). Denomino “principio” um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica, equidade ou alguma outra dimens&o de moralidade (...).

Esta posicdo é mantida pelo autor em “Casos Dificeis”, originalmente publicado em
1975; € outro capitulo que faz parte de Levando os direitos a sério. Note-se que ja ha um

amadurecimento da teoria dworkiniana.
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Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. O argumento em favor de um subsidio para a indUstria aerondutica,
que apregoa que tal subvencdo ird proteger a defesa nacional é um
argumento de politica. Os argumentos de principio justificam uma decisao
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um
individuo u de um grupo. O argumento em favor das leis contra a
discriminacéo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade
de consideracdo e respeito, € um argumento de principio. Estes dois tipos de
argumento ndo esgotam a argumentacdo politica (...) Ainda assim 0s
principios e as politicas sdo os fundamentos essenciais da justificagdo
politica (DWORKIN, 2011, p. 129-130).

Apesar de ambos os padrdes serem incluidos por Dworkin como principios em sentido
amplo, deve-se frisar que isto se deve ao fato do autor contrapor esta concep¢do de principio
com regras. Tratando-se de principios em sentido estrito e politicas é essencial atentar para o
fato de Dworkin (2011, p. 132) nédo aceitar, no inicio de sua teoria, que politicas - metas
coletivas - fundamentem decisfes judiciais. Apenas 0s principios stricto sensu tem essa

fungéo, assim como as regras.

N&o obstante, defendo a tese de que as decisGes judiciais nos casos civis,
mesmo em casos dificeis como o da Spartan Steel, sdo e devem ser, de
maneira caracteristica, gerados por principios e ndo por politicas (...)

Assim, ao rejeitar argumentos consequencialistas, Dworkin impede que decisdes
utilitaristas baseadas em politicas venham a ser utilizadas em detrimento dos direitos do
individuo; os principios neste sentido, como parte dos direitos individuais, funcionam como
trunfos politicos do cidaddo (DWORKIN, 2011, p. XV).

Afirma que como argumentos de politica buscam um objetivo geral, uma meta a ser
atingida pela sociedade, ndo é papel do Judiciario determinar quais politicas devem ser
implementadas e aplicé-las nas decisdes judiciais. Tal papel cabe ao Legislativo, onde hd uma
seara adequada para analise e embate dos diversos interesses sociais existentes. Desta forma,
ndo seria adequado para juizes, que ndo sdo alvos de pressdes politicas, definirem metas do
Estado. De forma contraria, os argumentos baseados em principios ndo seguem esta Idgica, de

maneira que esta objecdo nao os afeta de forma contundente.

Portanto, as decisdes sobre politicas devem ser operadas através de algum
processo politico criado para oferecer uma expressdo exata dos diferentes
interesses que devem ser levados em consideracdo. Pode ser que o sistema
politico da democracia representativa funcione com indiferenca nesse
aspecto, mas funciona melhor que um sistema que permite que juizes ndo
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eleitos, que ndo estdo submetidos a lobistas, grupos de pressdo ou a cobranca
do eleitorado por correspondéncia, estabelecam compromissos entre 0s
interesses concorrentes em suas salas de audiéncia (DWORKIN, 2011, p.
133).

Outra justificativa apresentada pelo filésofo do direito é a de que ndo seria justo
surpreender as partes envolvidas com decisdes que elas ndo poderiam prever. Neste sentido, a
regra, expressa de forma clara, ndo surpreende as partes caso utilizada em uma deciséo
judicial, pois todos tem conhecimento daquele determinado padrao legal. Apesar desta logica
poder ser utilizada para refutar a aplicacao de principios em sentido estrito, Dworkin (2011, p.
134) alega que “se o demandante tem de fato o direito a uma decisdo judicial em seu favor,
ele tem a prerrogativa de poder contar com tal direito”. Como principios stricto sensu fazem
parte do sistema juridico, eles podem ser utilizados nas decisdes judiciais. Ndo é o fato de ndo
serem criacgdes legais que impedem sua aplicacéo.

Por sua vez, a logica ndo justifica decisdes fundadas em policies, uma vez que, pela
auséncia de um debate em seara apropriada, elas ndo se enquadram como argumentos em
decisbes passiveis de serem utilizados pelo Judicidrio. Nota-se que ambos 0s argumentos
estdo conectados. Além disso, é possivel conceber que em nome de uma meta politica, 0s
cidaddos sejam tratados de forma desigual. Mas uma vez que principios denotam aspectos de
moralidade, esta discriminacdo ndo ocorre, ndo a0 menos sem uma justificativa plausivel, com

base em principios. Nas palavras de Ronald Dworkin (2011, p.138):

(...) Um argumento de principio pode oferecer uma justificacdo para uma
decisdo particular, segundo a doutrina da responsabilidade, somente se for
possivel mostrar que o principio citado é compativel com decisdes que a
instituicdo esta preparada para tomar em circunstancias hipotéticas. Isso é
dificilmente surpreendente, mas ao argumento ndo se sustentaria se 0s juizes
fundamentassem suas decisdes em argumentos de politicas (...)

Stephen Guest (2010, p. 66-67) aponta outros elementos importantes ao analisar as

politicas na teoria de Dworkin, 0s quais merecem atencao:

Um fator de complicacdo é que as discordias com a ideia de politica de
Dworkin geralmente recaem sobre o contetdo da politica, mais do que sobre
a forma do argumento que as decisdes politicas assumem. Dworkin é claro
ao afirmar quanto a distingdo ser de forma, e ndo de contetdo (...) Mas trata-
se também de uma distin¢do de substancia também, no sentido em que ela
requer um sentido forte distinto, e, que principios ndo sdo reduziveis a
politicas. Isso é confirmado pela conhecida afirmacdo de Dworkin de que
direitos sdo “trunfos” que vencem metas utilitaristas.
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Em seu livro Uma questdo de principio, Dworkin trata de duas questdes principais. A
primeira questdo é se os juizes devem decidir casos valendo-se de fundamentos politicos, de
maneira que a decisdo seja ndo apenas a decisdo de que grupos politicos teriam interesse, mas
que sejam tomadas também baseadas em principios de moralidade politica (DWORKIN,
2005, p. 3).

A segunda questdo € saber o que € um Estado de Direito, e para tal contrapde duas
concepgOes deste conceito: uma “centrada no texto legal”, enquanto a outra é “centrada nos
direitos” (DWORKIN, 2005, p. 6-7). Na verdade esta € uma contraposicdo entre as ideias de
um ordenamento centrado em regras (conforme o ideéario positivista da época), e outra
centrada em principios de ordem moral, a qual o autor defende.

O posicionamento de Dworkin acerca dos padrdes juridicos ndo se alterou. Isto fica
claro no seguinte trecho, em que se posiciona acerca da primeira objecdo supracitada,

utilizando fundamentos expostos em seu primeiro livro:

Minha visdo é que o vocabulario desse debate sobre a politica judicial é
muito primario e que tanto a visdo britanica oficial quando [sic] a visdo
norte-americana ‘“‘progressista” estdo erradas. O debate negligencia uma
distingdo importante entre dois tipos de argumentos politicos dos quais 0s
juizes podem valer-se ao tomar suas decisdes. E a distingdo (que tentei
explicar e defender alhures) entre argumentos de principio politico, que
recorrem aos direitos politicos de cidaddos individuais, e argumentos de
procedimento politico que exigem que uma decisdo particular promova
alguma concepgdo de bem-estar geral ou do interesse publico. A visdo
correta, creio, é a de que os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos
de casos controvertidos em argumentos de principio politico, mas ndo de
procedimento politico. Minha visdo, portanto, é mais restritiva que a visao
norte-americana progressista, mas menos restritiva que a britanica oficial.
(DWORKIN, 2005, p. 6)

Nota-se que Dworkin defende a aplicacdo de principios stricto sensu, mas repudia a
utilizacdo de politicas. Na verdade, o livro ndo se concentra em analisar novamente 0s
conceitos que Dworkin atribui aos padrdes (standards) por ele determinados, frente as
diversas criticas recebidas. Tenta-se demonstrar o valor pratico da distincdo defendida pelo
autor em diversos contextos, além, claro, de tratar de outros pontos da teoria dworkiniana. O
proprio titulo do livro corrobora a forte ligacdo que o autor observa entre o direito e
principios, ao afirmar que o primeiro é uma questdo de principio. Por estas razdes, a
concepcao defendida por Dworkin, apresentada em seu primeiro livro ndo sofreu modificacéo.

N&o houve alteracdo de postura, também, em O império do direito, o qual objetiva

amadurecer a tese de Dworkin, a qual sera tratada mais adiante, de que o raciocinio juridico é
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um exercicio de interpretacdo construtiva que busca alcancar a melhor interpretacdo para a
solucdo das demandas apresentadas ao Poder Judiciario. Neste sentido, Dworkin defende a
existéncia de uma resposta certa para casos dificeis, sendo esta a melhor interpretacao
possivel, considerando a historia juridica de um povo. Esta atividade se da por meio de um
exercicio de interpretacdo. Dworkin (2007, p. XI) explica no prefacio do livro qual seu

objetivo:

(...) O presente livro expde, de corpo inteiro, uma resposta gque venho
desenvolvendo aos poucos, sem muita continuidade, ao longo dos anos: a de
que o raciocinio juridico € um exercicio de interpretacdo construtiva, de que
nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas
juridicas, e de que ele é a narrativa que faz dessas praticas as melhores
possiveis (...)

No livro, o posicionamento de Dworkin acerca do standards juridicos ndo se altera,

conforme pontua Stephen Guest (2010, p. 64), aluno de Ronald Dworkin.

“Principio” e “politica” sdo termos técnicos e ele oferece defini¢des formais
para eles nos Capitulos 2 e 4 de Taking rights seriously. Ele ndo muda sua
opinido em Law’s Empire. Em linhas gerais, principios descrevem direitos, e
politicas descrevem metas.

Apesar de o posicionamento do famoso filésofo do direito ndo ter se alterado neste
sentido, ele sofreu refinamento. Dworkin precisou enfrentar, ao desenvolver a sua teoria sobre
integridade, a relacdo do uso de principios com a influéncia politica que permitiu o
surgimento desses padrbes morais. Ele defende, ainda, a inaplicabilidade de politicas como
fundamento de decisGes judiciais, mas reconhece que o ambiente politico afeta os proprios

principios. Isto fica claro na seguinte passagem de O império do direito:

(...) Os governos tém objetivos: pretendem tornar as nagdes que governam
présperas, poderosas, religiosas ou importantes; também querem permanecer
no poder. Usam a forga coletiva que monopolizam para este e outros fins. De
modo geral, nossa discussdo sobre o direito assume — é 0 que sugiro — que o
escopo mais abstrato e fundamental da aplicacdo do direito consiste em guiar
e restringir o poder do governo da maneira apresentada a seguir. O direito
insiste que a forca ndo deve ser usada ou refreada ndo importa qudo atil seria
isso para os fins em vista, quaisquer que sejam as vantagens ou a nobreza de
tais fins, a menos que permitida ou exigida pelos direitos e responsabilidade
individuais que decorrem de decisdes politicas anteriores, relativas aos
momentos em que se justifica 0 uso da forca publica (DWORKIN, 2007,
p.115-116).
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O ponto de atencdo deve ser o seguinte: o autor afirma que em algum momento
decisdes politicas, justificadas, modificaram o rumo da sociedade. E isto deu origem a uma
nova visao de aspectos da moralidade. Note-se que Dworkin ndo afirma que estas decisfes
politicas foram tomadas por juizes, mas é possivel conceber que uma decisdo politica,
inicialmente tomada pelo Poder Publico, visando determinada meta, influencie na decisdo
judicial. Neste caso é concebivel entender que policies suplantem direitos individuais, mas
ndo se trata unicamente uma decisdo pautada em politica. Stephen Guest (2010, p. 67)

apresenta a discussdo com propriedade:

O argumento entdo é: se direitos podem ser abolidos em favor de metas, que
sobrou da distingdo? Mas a critica é superficial. Ndo hé problema l6gico em
dizer que ha uma categoria especial de emergéncia em que todos os tipos de
atos podem ser justificados. O estado de sitio € um bom exemplo, mas ha
outros semelhantes, como por exemplo, leis sobre quarentena. O argumento
correto € que em nome dos direitos vocé pode suspendé-los para que eles
possam ser restabelecidos quando cessar a emergéncia. De fato, é quando
“leis emergenciais” tornam-se indefinidas que comegamos a suspeitar que se
chegou em um estadgio da vida politica no qual direitos ndo sdo mais
importantes (grifos do autor).

Juntamente com a elaboracdo de tais padrfes juridicos, é importante apresentar as
distingdes entre regras e principios, assim considerados os padrdes diferentes das regras.

Conforme ja tratado as regras possuem aplicacdo no sentido de tudo ou nada, ou seja,
ou serdo aplicadas no caso concreto, ou ndo. Esta logica ndo se aplica aos principios em
sentido amplo, uma vez que eles ndo estabelecem as consequéncias juridicas especificas que
decorrem de sua existéncia. A possibilidade de aplicacdo de um principio em dado caso, ndo
significa que ele prevalecera. E possivel que haja principios que fundamentem a tese
contraria. Independente de qual prevalece e serd aplicado no caso, aquele que ndo obteve
maior aceitacdo ndo serd excluido do sistema juridico. Pelo contrario, permanece e podera ser
aplicado em outra situacdo, cujo embasamento fatico seja diverso. Dworkin (2011, p.39) é

claro neste sentido:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem.

Esta diferenca logica gera como consequéncia uma outra distingdo. Os principios

possuem “peso”, diferentemente de regras. Uma vez que principios sdo padrdes que revelam
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aspectos da moralidade, esta prépria moralidade confere a cada principio um determinado

valor, frente ao caso concreto.

(...) Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a
dimensdo do peso ou da importancia. Quando os principios se intercruzam
(por exemplo, a politica de prote¢do aos compradores de automdveis se opde
aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um (...). Ndo obstante esta
dimensdo é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que
faz sentido perguntar que peso ele tem ou qudo importante ele €
(DWORKIN, 2011, p.43).

Como as regras ndo possuem esta caracteristica, uma ndo pode suplantar outra,
simplesmente por ser considerada de maior importancia. Ambas possuem 0 mesmo status e
um real conflito entre elas, pode gerar complicacdes dentro do ordenamento. Posteriormente,
Dworkin desenvolve este ponto da teoria afirmando que em relagdo as regras, podem existir
lacunas e antinomias.

Neste sentido a distin¢do entre casos faceis (easy cases) e casos dificeis (hard cases)
utilizadas por Dworkin passa a fazer mais sentido. Um caso fécil é aquele que pode ser
solucionado utilizando regras, as quais ja estdo expressas no ordenamento de forma clara. Ja
os casos dificeis sdo aqueles em que regras ndo sao suficientes, sendo necessario o auxilio de
principios em sentido estrito. Os exemplos usados por Dworkin e explicados no inicio deste
estudo seguem esta ldgica.

Apesar destas diferengas o autor reconhece que nem sempre é simples reconhecer um
padrdo como sendo principio ou regra, € que muitas vezes seus papéis podem ser bastante
semelhantes, de maneira que as diferencas se reduzem a questdo de forma, mas ndo de
contetido (DWORKIN, 2011, p.43-44).

Em relacdo as excecOes, elas sdo presentes nas regras, mas nao em principios. Neste

sentido, pertinente a licdo de Giovani Saavedra (2006, p. 72):

Para Dworkin, os principios ndo contém excegdes, pelo contrério, sdo
utilizados exatamente para cobrir todos os casos, inclusive as exce¢des ndo
previstas pelas regras. Os principios mantém a coesdo do direito, evitando
que fatos novos impecam o seu funcionamento. Os principios permitem que
excegdes sejam sempre incorporadas dentro do sistema juridico participando
de sua logica interna especifica (...)

Uma atencdo especial deve ser dada & teoria de padrdes juridicos de Dworkin, ap6s O

império do direito. Isto se deve, pois 0 autor ndo mais utiliza de forma contundente a
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diferenciacdo entre regras e principios desenvolvida até esse ponto de sua teoria, para
demonstrar seu pensamento.

No préprio livro O império do direito, a estratégia muda, mesmo que a logica se
mantenha. O autor passa a se valer das figuras do aguilhdo semantico (inicialmente em O
império do direito) e do arquimedianismo (de forma explicita em A justica de toga e obras
seguintes), além de criar novos conceitos (interpretativos, criteriais, naturais e doutrinarios,
em A justica de toga). Todas estas estratégias buscam demonstrar a importancia central dos
principios e da moralidade dentro do argumento juridico, conforme bem aponta Ronaldo
Porto Macedo Junior (2013, p.45):

(...) Dworkin abandona, em textos posteriores a Levando os direitos a sério
(1977), a estratégia de apresentar a novidade metodologica de seu
pensamento por meio da abordagem do contraste entre regras e principios.
Dworkin retomara o0 mesmo tema valendo-se de novas categorias, como
"aguilhdo semantico”, “arquimedianismo" e, mais recentemente,
apresentando uma nova tipologia de conceitos (conceitos interpretativos,
criteriais, naturais e doutrinarios) necessarios para o correto entendimento do
fendémeno juridico.

E interessante notar que Shapiro (2007, p.5) considera a mudanga na postura de
Dworkin ndo como uma evolucao natural de sua teoria, mas sim como um refinamento, fruto
dos debates com os seguidores de Hart: “Dworkin modified his critique to circumvent the
responses of Hart’s followers73”. O sucesso dos criticos, entdo, teria feito com que o tedrico
tivesse que alterar aspectos de sua teoria. Trata-se de afirmacdo negada pelo préprio Dworkin
(2010, p. 329), ao considerar as criticas de Shapiro.

Ainda que assim seja, ndo ha ddvida que Dworkin (2010, p.343) continuou
defendendo que o direito como integridade deveria ser aplicado, sendo especialmente til ao
analisar hard cases, mas também cabivel aos easy cases, em contraposicdo a postura dos

fil6sofos positivistas, que defendiam a atuacdo discricionaria do magistrado.

(...) Os positivistas afirmam que, em tal caso, o juiz deve exercer seu poder
discricionario para introduzir inovagdes no direito. Os antipositivistas
descrevem a mesma necessidade de maneira distinta: o jurista que, como eu,
acredita que os juizes devem visar a integridade em suas decisoes,
concordard que as exigéncias da integridade serdo quase sempre, talvez
muitas vezes, controversas, de modo que serd necessario criar um novo
modo de decidir (...).

73 “Dworkin modificou sua critica para circundar as respostas dos seguidores de Hart”. Traduzido pelo autor.
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Deste modo, Dworkin (2010, p.355) continuou a advogar pela visdo interpretativista
do direito, que por meio da aplicacdo da integridade, seria a melhor forma de alcancar a

melhor resposta ao caso, conforme se observa no trecho abaixo:

(...) O interpretacionismo, assim como outras teorias juridicas, também
pressupde que os juizes inovem em seus julgamentos de moralidade politica
nos casos dificeis, orientando-os a buscar um equilibrio interpretativo entre o
conjunto de decises legislativas e judiciais que representam a estrutura
juridica e os principios gerais que parecem constituir a melhor maneira de
justificar essa estrutura. Como afirmei em outro livro, esse €, na verdade, o
método tradicional do common law (...).

Em Justica para ourigos, esta Vvisdo interpretativista se mantém, assim como a
importancia que Dworkin (2012, p.413) confere a relacéo entre direito e moral:

(...) O conceito doutrinario de direito s6 pode ser compreendido como um
conceito interpretativo (...). Por conseguinte, defender uma andlise desse
conceito interpretativo sé pode significar defender uma teoria controversa da
moral politica. Uma anéalise do conceito tem de assumir, desde o inicio, uma
relagdo intima entre o direito e a moral (...).

Apesar da importancia das modificacbes e refinamentos tedricos, os quais ndo serdo
tratados especificamente por ndo ser o foco do trabalho, a que impacta de forma mais
profunda na concepcao inicial de Dworkin se refere ao teste de pedigree. Inicialmente, o autor
é claro ao recusar a existéncia de uma regra de reconhecimento capaz de determinar quais

padr@es sdo juridicos e quais ndo sao.

(...) Afirmei especialmente que é errado supor (...) que em todo sistema
juridico existe algum teste fundamental, normalmente reconhecido como
valido, para determinar quais padrdes contam como direito e quais ndo
contam. Afirmei que nenhum teste fundamental como esse pode ser
encontrado em sistemas juridicos complexos (...) (DWORKIN, 2011, p.73).

Todavia, em Justica para ourigos, tal postura sofre importante alteragdo. Nesta obra,
Dworkin (2012, p.13) defende a unidade do valor, buscando unir valores éticos (o que
devemos fazer para viver bem) e morais (0 que devemos uns aos outros). Propde uma teoria
sobre 0 que é viver bem e sobre 0 que deve ser feito e ndo feito para as demais pessoas, caso
se busque este viver bem. E para tal a nogéo de dignidade é essencial. Dworkin (2012, p.211)

trata do tema da seguinte forma:

Introduzo agora dois principios éticos que penso que estabelecem requisitos
fundamentais para se viver bem (...). O primeiro € o principio do respeito
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préprio. Cada pessoa deve levar sua propria vida a sério: tem de aceitar que é
importante que sua vida seja uma realizacdo bem sucedida e ndo uma
oportunidade perdida. O segundo € o principio da autenticidade. Cada pessoa
tem a responsabilidade especial e pessoal de criar essa vida por meio de uma
narrativa ou de um estilo coerente que ela propria aprova.

Juntos, os dois principios oferecem uma concepcdo da dignidade humana; a
dignidade requer respeito préprio e autenticidade (...)

O primeiro principio ndo prega apenas o respeito a sua propria vida, mas também a
vida dos préximos, se tornando o que o autor definiu como principio de Kant (DWORKIN,
2012, p. 263). Com tais principios busca-se conectar ética, moralidade e moralidade politica.

Na verdade, Dworkin (2012, p. 414) passa a considerar o direito como parte da moral
politica e ndo mais como sistemas separados (direito e moral); o direito seria um “ramo” da
“arvore” da moral politica. Todavia reconhece que a tarefa dificil é distinguir os dois
conceitos interpretativos supracitados. E para tal o fendbmeno da institucionalizacdo ¢é
necessdaria, além de “alguma versao daquilo a que Hart chamou regras secundarias”.

A necessidade de respeitar os dois principios da dignidade (de carater interpretativo)
que Dworkin aponta pode ser considerada parte de uma nova espécie de regra de
reconhecimento. Os padrdes juridicos que se adequem a estes postulados da dignidade,
devidamente institucionalizados e a luz da integridade, respeitariam a dignidade humana, de
modo a serem juridicos. Trata-se de regra de reconhecimento com dois pontos de andlise:
interpretativo e institucional. Tal concepcao difere grandemente da postura inicial do autor,
conforme ficou demonstrado.

Apresentados tais pontos centrais da teoria dworkiniana, é necessario concentrar 0s
estudos na concepgdo de Dworkin do direito como integridade, nocdo esta defendida neste
estudo como forma adequada de aprimorar a aplicagéo dos precedentes judiciais no Brasil, e
consequentemente auxiliar na superacdo da crise de tempestividade no julgamento de

demandas.

5.2. DIREITO COMO INTEGRIDADE: O ROMANCE EM CADEIA E O JUIZ
HERCULES

Em Uma questdo de principio, Dworkin (2005, p. 217) passa a sustentar que o direito
€ um exercicio interpretativo, profundamente marcado pela teoria politica. Para melhor

compreender tal atitude realiza uma comparagdo com a literatura.
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O direito, defende o autor, ndo € formado por proposicbes descritivas inequivocas da
historia juridica, nem apenas valorativas, dissociadas dessa historia. O direito interpreta tal

historia, combinando elementos descritivos e valorativos, sem se confundir com ambos.

(...) as proposicOes de Direito ndo sdo meras descri¢es da historia juridica,
de maneira inequivoca, nem sdao simplesmente valorativas, em algum sentido
dissociado da histéria juridica. Sdo interpretativas da histéria juridica, que
combina elemento tanto da descricdo quanto da valoracdo, sendo porém
diferente de ambas (...) (DWORKIN, 2005, p.219)

Dworkin (2005, p.222-223) defende que a literatura deve ser concebida a partir da
“hipdtese estética”, a qual deve ser capaz de apresentar o texto como a melhor obra de arte
possivel.

Todavia, esta melhor obra possivel ndo estd vinculada com a intencdo do autor,
entendida esta no sentido de que a melhor interpretacdo seria aquela desejada por este. As
figuras do criador e do intérprete ndo podem ser confundidas (DWORKIN, 2005, p. 233).

E entdio que Dworkin (2005, p.235-236) apresenta a situagdo do romance em cadeia:
cada romancista deveria escrever um capitulo e enviar para o romancista seguinte, o qual teria
a dupla tarefa de interpretar e criar, devendo ler tudo que ja foi feito, para, assim, desenvolver

uma historia com integridade.

(...) Em meu exercicio imaginario, porém, espera-se que 0s romancistas
assumam sua responsabilidade seriamente e reconhecam o dever de criar,
tanto quanto puderem, um romance Unico, integrado, em vez de, por
exemplo, uma série de contos independentes com personagens de mesmo
nome (...) (DWORKIN, 2005, p. 237)

Dworkin (2005, p.237-238) transfere esta I6gica interpretativa para o direito. Cada juiz
deve, e isto é especialmente claro no common law (interpretacdo de precedentes), ler e
interpretar tudo que ja foi desenvolvido no passado por outros juizes para alcancar a melhor

resposta para o caso apresentado.

Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho
exercicio literario. A similaridade é mais evidente quando 0s juizes
examinam e decidem casos do Common Law, isto é, quando nenhuma lei
ocupa posicdo central na questdo juridica e 0 argumento gira em torno de
quais regras ou principios de Direito "subjazem" a decisdes de outros juizes,
no passado, sobre matéria semelhante, Cada juiz, entdo, € como um
romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no
passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito
quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
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fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas
formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer
juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros
adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos ha
décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias
judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais 0 processo e as
convengdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia,
do qual essas inimeras decisGes, estruturas, convengdes e praticas sdo a
historia; € seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele
faz agora. Ele deve interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em méaos e ndo
partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu
préprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores, qual realmente &,
tomado como um todo, o proposito ou o tema da pratica até entdo (grifos do
autor).

Esta melhor resposta possivel, pautada na integridade dos casos ja discutidos, que por
sua vez se pauta em uma teoria politica, seria a Unica resposta certa para a demanda.
Inclusive, a alteracdo de posicionamento judicial pode ser realizada desde que com vistas a
melhor interpretagdo possivel, mantendo a integridade (DWORKIN, 2005, p.241).

Dworkin (2011, p.165) em Levando os direitos a sério criou a figura do juiz Hércules,
um “jurista de capacidade e sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas”, o qual ¢ capaz
de solucionar os casos dificeis (hard cases), aqueles em que ndo ha regra juridica explicita
aplicavel, sendo necessario recurso aos principios juridicos, apresentados a ele. Esta figura é
novamente invocada em O império do direito para aplicar o direito como integridade,
conforme se apresentara a seguir.

Nesta obra, Dworkin (2007, p.17) defende uma concepcdo do direito como atividade
interpretativa. Para compreender como Hércules aplica a integridade, é essencial compreender
0 esquema interpretativo proposto pelo tedrico.

Ele defende que se pode entender uma prética social, como o direito, em trés posturas
analiticas, quais sejam a pré-interpretativa, a interpretativa e a pds interpretativa. Para tal ele
usa o exemplo das regras de cortesia como prética social.

Na etapa pré-interpretativa sao identificadas “as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o contelddo experimental da pratica”. Na etapa interpretativa o intérprete se concentra
em uma “‘justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa pré-
interpretativa”, o que consistird em uma argumentacao sobre ser conveniente ou ndo buscar
uma pratica dessa maneira. Ja na etapa pos-interpretativa ocorrerd o ajuste da ideia daquilo
que a pratica de fato requer para “melhor servir a justificativa aceita na etapa interpretativa”

(DWORKIN, 2007, p.81-82).
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Aplicando tal nocdo para o direito, a fase pré-interpretativa ja se encontra
razoavelmente estabelecida, vez que ndo ha grande divergéncia acerca das fontes juridicas,
abrindo-se espaco para a discussdo acerca da melhor interpretacdo a ser aplicada no caso
concreto. Deste modo, é possivel alcancar uma visdao do direito como integridade, a partir de
uma pratica construtiva. Trata-se de uma reconstrucdo racional do direito a partir de
principios, gerando coeréncia e unidade destes atos politicos.

E importante deixar claro que Dworkin (2007, p.277-278) apresenta duas dimensoes
que sdo capazes de testar a interpretacdo: a dimensdo da adequacéo e a dimensao do ajuste. A
dimensdo da adequacéo requer que a interpretacdo adotada tenha um poder explicativo geral,
tratando de todos 0s aspectos estruturais do texto. N&o se deve adotar uma interpretacdo que
ndo seja coerente e adequada a sequencia de decisbes ja tomadas sobre o tema. Se a sua
decisdo nao for compativel com o “romance” escrito até aquele momento, ndao se tera uma
continuidade, mas sim um novo comeco. Todavia, € possivel conceber que se alcance diversas
interpretacdes possiveis: eis a dimensdo do ajuste. O magistrado deve, entdo, se valer da
leitura que melhor se ajuste a obra em desenvolvimento, mantendo sua integridade. Desta
forma, inclusive, se impede que a decisao judicial seja tomada sem balizas.

A integridade é um ideal politico, o qual se adapta, e, segundo Dworkin (2007, p.259-
260) explica caracteristicas de estrutura e pratica constitucional melhor que outros modelos,
devendo ser aceita como uma virtude politica.

Para a integridade ser alcancada ndo se requer apenas uma analise l6gica da legislacéo
e de decisdes judiciais, mas também coeréncia da moral politica e consisténcia judicial ao
aplicar e operar no mundo juridico (FERES, 2013, p.1149-1150).

Acerca da integridade, Guest (2010, p.51) afirma que:

A integridade existe em dois niveis. Ela é um principio legislativo que diz
aos legisladores que simples barganhas entre justica e imparcialidade estdo
erradas e um principio adjudicativo que diz aos juizes e, portanto, aos
advogados, que facam suas decisdes e argumentos se integrarem ao corpo
do direito existente. No que se refere a filosofia do direito, é o principio
adjudicatorio que tem mais interesse. A ideia é entendida da melhor maneira
pelo exame do conhecido modelo de juiz ideal de Dworkin, um juiz que é
superinteligente e extremamente diligente, ao qual ele dd& o nome de
"Hércules" (grifos nossos).

Para os fins do presente estudo, o principio jurisdicional da integridade é o mais
relevante. E através dele que os magistrados devem analisar as decisdes pretéritas de forma

coerente, tal qual um romance em cadeia, dando menor importancia para a postura individual
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do juiz, e maior atencdo ao contetdo juridico criado por esta comunidade personificada,
conforme aponta Carlos David Carneiro Bichara (2011, p.291):

O principio jurisdicional da integridade pede aos juizes que identifiquem os
direitos e deveres legais como se todos eles tivessem sido criados por um
Unico autor — a comunidade personificada — expressando concepgao coerente
de justica e equidade. Segundo esta concepcdo, as proposicdes juridicas sdo
verdadeiras se constam, ou se derivam dos principios de justica, equidade e
devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da
prética juridica da comunidade. Assim, um propdsito interpretativo teria de
se ajustar ao objeto da pratica como um todo, levando o intérprete a tomar
em consideragdo as mais diversas visGes presentes no seio desta pratica, o
gue, a0 mesmo tempo, constrange suas posi¢des particulares, mas fornece os
requisitos para que sua argumentacdo juridica seja legitimada. Uma
argumentacdo juridica, por mais sedutora que seja, do ponto de vista da
justica ou da equidade, ndo pode prosperar se ndo se ajusta a pratica juridica
total que precedeu esta argumentago. E por isso que, algumas vezes, como
sinaliza o autor, é preciso sacrificar a justica ou a equidade aos requisitos da
integridade. Muitas vezes, as concepgles proprias de justica ou equidade do
autor podem ndo e ajustar as pratica da comunidade, devendo este intentar a
melhor interpretacdo segundo as concepgdes disponiveis na comunidade, so
sendo possivel renovar a prética levando-se em consideragdo a tradi¢do
disponivel.

Deve-se buscar a integridade, e para tal, Dworkin apresenta o juiz Hércules, capaz de
realizar tal facanha. Hércules tem sua tarefa exposta a partir de quatro casos dificeis, os quais
serdo tratados a seguir: o caso Elmer™, o caso Mc Loughlin, o caso Snail Darter e 0 caso
Brown.

No caso Elmer, este assassinou seu avo envenenado em Nova York, em 1882, com o
intuito de receber a heranca, que constava em testamento, antes que o idoso pudesse altera-lo.
Uma vez que ndo havia disposicdo legal que impedisse EImer de receber a heranga, mesmo
tendo matado o av0, ele buscou judicialmente receber tais valores. Os magistrados se valeram,
entdo, de norma juridica existente para negar tal direito: ninguém deve se beneficiar de seu
proprio erro, de sua torpeza. E importante notar que n&o se defendeu que Elmer ndo receberia
os valores e/ou bens, em virtude de ndo haver disposi¢cao normativa nesse sentido. O neto ndo
receberia a heranca, pois havia um principio que, com base no ordenamento juridico,
interpretado como um todo, ndo admitia que o assassino de seu avod recebesse a heranca
(DWORKIN, 2007, p. 20-25).

™ No caso Elmer, Dworkin ndo menciona Hércules como sendo o juiz do caso, mas as técnicas e defesas
empregadas na situagdo seguem a linha da teoria que Dworkin defende, logo, aplicaveis por Hércules.
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Dworkin (2007, p. 24-25) apresenta a justificativa do juiz Earl, demonstrando que néo

apenas regras constituem o ordenamento juridico.

(...) os juizes deveriam interpretar uma lei de modo a poderem ajusta-la o
méaximo possivel aos principios de justica pressupostos em outras partes do
direito. Ele apresentou duas razBes. Primeiro, é razoavel admitir que os
legisladores tém [sic] uma intencdo genérica e difusa de respeitar o
principios tradicionais da justica, a menos que indiquem claramente o
contrario. Segundo, tendo em vista que uma lei faz parte de um sistema
compreensivo mais vasto, o direito como um todo, deve ser interpretada de
modo a conferir, em principio, maior coeréncia a esse sistema. Earl
argumentava que, em outros contextos, o direito respeita o principio de que
ninguém deve beneficiar-se de seu préprio erro, de tal modo que a lei
sucessoria devia ser lida no sentido de negar uma heranca a alguém que
tivesse cometido um homicidio para obté-la.

Principios juridicos também tem papel normativo, preenchendo lacunas e
fundamentando decises judiciais com aspectos morais e abstratos, capazes de melhor
alcancar uma nocéo integra do direito. Com este exemplo, o autor pretende demonstrar a
existéncia de padrbes decisorios diversos de regras, e reforcar o argumento do direito como
integridade, um direito coerente.

O caso McLoughlin é um exemplo em que Hércules recorre a precedentes judiciais. A
Sra. McLoughlin foi avisada de que seu marido e quatro filhos haviam sofrido um acidente.
Ao chegar ao hospital sofreu um colapso nervoso, ao ser informada que sua filha havia
falecido e seu marido e outros filhos se encontravam em estado grave. Em virtude disso,
demandou o motorista que causou o acidente, assim como todos os envolvidos de alguma
maneira, pleiteando indenizacdo por danos morais. Alegou que diversos precedentes
concediam a indenizagdo em casos similares, todavia, em todas estas situagdes a pessoa que
sofreu o colapso estava no local do acidente (DWORKIN, 2007, p.30).

Neste caso, manejando o direito como integridade, o juiz deve se considerar um autor
neste “romance em cadeia”, analisando as decisdes pretéritas. Durante a andlise dos
precedentes, chama atencdo a recusa de Hércules em acatar argumentos de politica. Ele se
recusa a aceitar o argumento de politica governamental de que os custos com acidentes devem
ser reduzidos (DWORKIN, 2007, p.271).

André Coelho (2012) apresenta resumidamente como funciona o método de Hércules,

a partir deste caso:

Esta decisdo ilustra como funciona o método de Heércules, o qual consiste em
quatro passos: (1) reunir os atos politicos (normas juridicas, decisdes
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judiciais etc.) do passado que tém relacdo direta ou indireta com o caso que
precisa ser decidido; (2) elencar um conjunto de possiveis principios que sdo
candidatos a explicar tais atos politicos como um todo; (3) verificar quais
destes principios tém maior ajuste institucional, isto é, quais sdo capazes de
explicar o maior numero possivel de atos politicos do passado; e, se mais
gue um principio se provar capaz de explicar um grande ndmero destes atos
politicos (tendo, assim, grande ajuste institucional), (4) verificar qual deles
tem maior apelo moral, isto é, qual deles é capaz de mostrar os atos de
politica em questdo como as pecas de politica mais justas e atraentes de um
ponto de vista moral. O principio que tiver a0 mesmo tempo maior ajuste
institucional e maior apelo moral é o principio que Hércules considerara
como obrigatério para a decisdo do caso em questdo, fornecendo-lhe, assim,
sua Unica resposta correta.

Fica patente a preocupacdo de Dworkin em analisar os casos passados, para entao,
verificar quais principios possuem maior ajuste institucional e apelo moral adequado para
decidir a situacdo concreta. Realizando esse procedimento, considerando o direito como
integro, é possivel alcancar a Unica resposta correta para 0 caso.

No caso snail darter (DWORKIN, 2007, p. 25-29), o Congresso norte-americano, em
1973, promulgou a Lei de Espécies Ameacadas, que permitia ao Ministro do Interior designar
as espécies nesta condicdo, e determinava aos Orgdos governamentais que parassem a
devastacdo ambiental.

Um grupo de preservacionistas do Tennessee, visando impedir a construgdo de uma
barragem, que estava alterando a geografia da regido, conseguiu incluir na lista de
preservacdo o peixe snail darter, o qual ndo possuia nenhuma beleza ou potencialidade
cientifica.

Com a paralizacdo da obra, que ja havia consumido mais de cem milhdes de dolares, a
Administracdo Publica argumentou que a lei ndo poderia impedir a construgdo de um projeto
ja em fase final, apontando diversas leis que o Congresso aprovou, além de seu
posicionamento, no sentindo de concluir a barragem, divergente daquele do Ministro.

A Suprema Corte se posicionou, ordenando a interrupcéo da construcdo da barragem,
alegando que a lei em questdo era clara, sendo dever do Judiciario aplica-la. Destacaram que
era importante a intencdo do legislador, e que ndo encontraram nos relatérios das sessdes
legislativas nada que demonstrasse que era intencdo destes em reduzir o poder do Ministro em
casos excepcionais.

Dworkin discorda da postura da Suprema Corte e visa demonstrar que Hércules,
decidindo com base no direito como integridade, alcancaria uma resposta melhor.

N&o se trata de analisar apenas precedentes, mas sim a legislacdo. Neste caso,

Hércules devera dar o devido peso a equidade, priorizando, portanto, a postura legislativa em
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detrimento da judicial, tornando mais restrita tal interpretacdo. Mas com isso, 0 juiz
imaginario pode passar a empregar argumentos de politica, desde que ja tenham sido
utilizados na producéo da lei analisada (DWORKIN, 2007, p.405).

As declaracdes dos legisladores, assim como a regra final devem ser analisadas a luz
de principios. Ao analisar o debate legislativo que originou a lei de espécies ameagadas,
Hércules deve verificar a historia legislativa das leis sobre seu melhor &ngulo, de forma
integra. Desta forma, o juiz semideus conclui que embora nas discussdes legislativas ndo se
tenha deixado claro o interesse de impedir o Ministro de atuar livremente em todas as
situagBes, 0s congressistas ndo pretendiam conceder protecdo absoluta a todas as espécies
ameacadas. Deste modo, a barragem deveria ser concluida, sem levar em consideracéo a total

protecdo do snail darter.

(...) Para ler as leis, Hércules ira usar, em grande parte, as mesmas técnicas
de interpretagdo que utiliza para decidir casos de “common law” (...). Tratara
0 Congresso como um autor anterior a ele na cadeia do direito, embora um
autor com poderes e responsabilidades diferentes dos seus e,
fundamentalmente, vai encarar seu préprio papel como o papel criativo de
um colaborador que continua a desenvolver, do modo que acredita ser o
melhor, o sistema legal iniciado pelo Congresso. Ele ira perguntar qual
interpretacdo da lei — permitir ou ndo ao ministro interromper projetos quase
terminados — mostra mais claramente o desenvolvimento politico que inclui
e envolve essa lei. Seu ponto de vista sobre como a lei deve ser lida
dependera em parte daquilo que certos congressistas disseram ao debaté-la.
Mas dependerd, por outro lado, da melhor resposta a dar a determinadas
questdes politicas: até que ponto o Congresso deve submeter-se a opinido
publica em questdes desse tipo, por exemplo, e se seria absurdo, em termos
politicos, proteger uma espécie tao insignificante a custa de tanto capital (...)
(DWORKIN, 2007, p.377-378)

Hé& ainda um quarto caso apresentado por Dworkin (2007, p.36-37), desta vez tratando
de direito constitucional: o caso Brown. Terminada a Guerra Civil norte-americana, o norte,
vencedor, por meio da Décima Quarta Emenda aboliu a escraviddo. Todavia diversos paises
do sul continuavam praticando atos racistas. A prépria Suprema Corte no caso Plessy v.
Fergusson, em 1896, entendeu que ndo violava a emenda supracitada caso o Estado
fornecesse servicos iguais, mesmo que separando brancos e negros (doutrina do separate but
equal). Em 1954, o tema voltou a ser discutido, quando um grupo de escolares negros do
Kansas alegou que esta doutrina e a lei, ao separar as escolas que 0s negros poderiam
ingressar, seriam inconstitucionais.

Hércules deve decidir o caso, interpretando a Constituicdo. Da mesma forma que fez

com a lei, deve levar em conta as opinides politicas dos legisladores constitucionais. Todavia
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a Emenda foi aprovada ha muitos anos, em um momento em que 0s ideais do pais eram
outros. Com o direito como integridade, Hércules precisa analisar ndo apenas a vontade dos
congressistas, mas também os atos politicos posteriores que formam a histéria da norma
juridica, desde a sua criacdo até a aplicacdo. Trata-se de historia continua, um romance em
cadeia, para usar a comparacao feita, que continuamente se amplia, sempre de forma integra.
Portanto, Hércules decide pela inconstitucionalidade da lei, mesma decisdo que a Suprema
Corte tomou, mesmo que por fundamentos distintos. O principio invocado por Hércules, de
que toda distincdo baseada em preconceito que rebaixe o valor dos individuos ndo €

compativel com a Constituicdo, determina a decisdo no sentido tomado.

Hércules, portanto, estd pronto para decidir, em favor dos pleiteantes, que a
segregacdo racial imposta pelo estado é inconstitucional. Ele sabe que os
congressistas que propuseram a Décima Quarta Emenda tinham um ponto de
vista diferente, o que declararam durante a elabora¢do da emenda. Mas, por
razGes que assinalamos ao descrever o historicismo e o passivismo, ele ndo
acredita que isso importe muito agora. Nao pode ser a evidéncia de nenhuma
opinido contemporanea profunda e dominante que deva reportar-se, como
um aspecto ou uma dimensdo da interpretagdo, por razGes de equidade. A
velha histéria legislativa ndo é mais um ato da nagdo personificada
declarando algum propoésito pablico contemporaneo. Esse também néo é o
tipo de problema no qual seja mais importante estabelecer a préatica
institucional do que estabelecé-la da maneira correta (...) (DWORKIN,
2007, p.463).

Com estes casos principais, Dworkin pretende explicitar como o método do direito
como integridade deve ser realizado, levando em conta a importancia dos principios no
direito. Agora, deve-se analisar se a teoria do direito como integridade é capaz de auxiliar a

prética juridica brasileira, que cada vez mais recorre aos precedentes judiciais.

5.3. IMPORTANCIA DA INTEGRIDADE PARA A APLICACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS NO BRASIL.

Conforme se demonstrou, Ronald Dworkin defende uma teria do direito como
integridade, apresentando-a atraves da compara¢do com um romance em cadeia, em que cada
romancista precisa continuar a histéria, ja parcialmente escrita por um romancista anterior,
com coeréncia e integridade.

Para os fins do presente estudo, que também busca demonstrar que a teoria do

jusfilésofo é capaz de auxiliar na utilizagdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro, é
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valido rememorar os pontos principais deste ponto da teoria, exposto no julgamento realizado
por Hércules no caso McLoughlin.

Para decidir os casos dificeis com o uso de precedentes judiciais, deve-se (1)
primeiramente reunir um grupo de decisdes relevantes e variadas acerca do tema. Em seguida,
(2) definir principios que explicariam as decisGes tomadas, para entdo (3) escolher o principio
com o maior poder explicativo (ajuste institucional); (4) em caso de “empate”, optar por
aquele que alem de maior poder explicativo é o moralmente mais atraente. Por fim, (5) decidir
o caso dificil apresentado com base neste principio selecionado. Decide-se o caso dificil com
base no principio mais capaz de explicar as decisdes do passado da melhor maneira possivel,
tendo-se assim, o que Dwokin chama de Unica resposta correta.

A contribuicdo que Dworkin tem a oferecer para o direito brasileiro com esta teoria é
de grande monta. O Brasil passa por um momento de profunda valorizacdo dos precedentes
judiciais, momento este que tende a continuar e cristalizar-se em uma pratica ainda mais
efetiva. Todavia, ndo é tradicdo do pais manejar precedentes, 0s quais devem ser considerados
conjuntamente com seus elementos teoricos ja tratados neste estudo, tais como ratio decindi,
obiter dicta, etc. Por esta razdo a teoria de Dworkin tem muito a contribuir nesta pratica.

Conforme j& se apresentou nesta dissertacdo, o Brasil ndo tem a tradicdo de utilizar
precedentes judiciais, cometendo, assim, erros teoricos, que enfraquecem em demasia a
deciséo judicial. Entre tais erros, pode-se mencionar a extracdo incorreta da ratio decidendi e
a utilizacdo de ementa por precedente.

A teoria do direito como integridade prega a analise de diversas decisdes ja utilizadas,
ou seja de precedentes judiciais. Ao analisar efetivamente este conjunto de decisdes, 0s
elementos essenciais para a decisdo e o0s elementos secundarios, pode-se realizar o
distinghishing entre os casos, o0 que fornece a decisdo judicial um maior carater
argumentativo. Discute-se com 0s casos passados, fornecendo uma continuidade deciséria,
pautada também em elementos morais.

Defendendo 0 mesmo posicionamento, Estefania Barboza (2014, p.254) advoga pela

aplicacdo desta teoria no direito brasileiro:

(...) € possivel aplicar o romance em cadeia nos sistemas de civil law, como
o0 Brasil, especialmente no dmbito da Jurisdicdo Constitucional, quando se
trata de buscar o significado dos principios e direitos fundamentais, que ndo
esta no texto constitucional. Nessa dimensdo, diferentemente do
convencionalismo, em que o juiz teria a discricionariedade para criar um
novo direito perante casos dificeis e do pragmatismo que permite que 0 juiz
decida de modo consequencialista para o futuro, pensando no bem coletivo
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sem qualquer compromisso com o passado, também no civil law € possivel
pensar que os limites para atuacdo da jurisdicdo constitucional, para além do
texto escrito da Constituicdo, poderdo ser encontrados no direito como
integridade.

Com este romance em cadeia, devidamente construido, se evita a chamada “justica
lotérica”. Nao se pode aceitar a utilizacdo equivocada de precedentes judiciais. Citar um
precedente, simplesmente por ele ter decidido um caso anterior ndo é suficiente. E preciso
analisar os casos, verificar ratio decidendi, realizar o distinguishing; em suma, saber se 0s
casos podem ser comparados para se alcangar a mesma deciséo.

N&o se esté criticando o0 uso de mecanismos de vinculacdo de decisbes, portanto. Esta-
se criticando a ma utilizacdo deles, ao ndo realizar o adequado cotejo entre o(s) caso(s)
paradigma(s) e aquele em que se pretende aplicar a orientacdo jurisprudencial. Demandas de
massa podem e devem ser decididas de forma célere, em prol da razoavel duracdo do
processo, mas ainda assim precisam ser decididas de forma adequada, nos termos de uma
teoria dos precedentes judiciais. E preciso saber se ndo se trata de um caso especial, com
caracteristicas especificas, que precisa ser decidida com uma fundamentacéo diferenciada.

E neste sentido a critica que Vojvodic, Machado e Cardoso (2009, p.27) fazem em
relacdo ao processo decisorio do STF:

A orientagdo dos ministros para a formagdo de precedentes, nas decisfes de
casos dificeis, parece ser uma tendéncia recente, que contrasta com o0
(ndo/mau) uso que os ministros tradicionalmente fazem de suas “decisdes
anteriores”, citando-as de maneira aleatdria, sem confirmagéo do contetdo
da decisdo (ratio decidendi) —, ou de maneira estratégica —, apenas aquelas
que favorecam a linha argumentativa do ministro. Percebe-se que, em casos
dificeis, é cobrado do STF um dialogo com as decisdes anteriores, afinal 0s
ministros sdo convocados a fixar um ‘“novo” entendimento para a
decidibilidade de casos futuros. No entanto, as vezes, fica-se com a
impressdo de que ha interesse apenas em fixar o “novo”, sem
necessariamente remontar a jurisprudéncia do Tribunal de maneira
adequada. Some-se a isso o fato de a jurisprudéncia constitucional ndo ser
objeto de estudo sistematico por parte da academia. Ndo ha, portanto,
demanda por maior coeréncia do Tribunal.

Analisando a situacdo com base na teoria de Dworkin, percebe-se que o romance em
cadeia ndo € bem escrito. O capitulo posterior ndo leva em conta 0s momentos anteriores da
historia juridica, faltando coeréncia. Quebra-se este desenvolvimento argumentativo, abrindo-
se espaco para a utilizagdo lotérica de um precedente judicial, ou ainda, de uma simples

decisdo passada.
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Mais que atentar para o (ndo/mau) uso dos precedentes, parece necessario
remontar as dificuldades da prépria extracdo da linha argumentativa das
decisdes do Tribunal. Partindo da ideia de Dworkin de romance em cadeia,
comparagéo feita pelo autor entre o processo de interpretacéo do direito e a
literatura, fica-se com a impressdo de que o segundo capitulo de um romance
em cadeia, em que 0 autor interpreta o capitulo que recebeu para entéo
escrever o seu, € sempre interrompido. O que pretendemos com isso é alertar
para a necessidade de uma continuidade, no tempo, no processo decisorio. A
teoria de Dworkin é atil na medida em que demonstra a necessidade de
didlogo entre decisdes para que se forme um entendimento coerente por
parte da corte. Esse processo ndo visa engessar 0 processo criativo do juiz,
atentando para a necessidade de sempre recorrer a casos antigos para formar
seu convencimento. Pelo contrrio, ele aponta para o fato de que uma corte
que dialoga com suas proprias decisdes pode obter melhor qualidade nestas,
0 gue pode implicar em um processo interpretativo mais consolidado no
tempo (VOJVODIC, MACHADO, CARDOSO, 2009, p.27).

E preciso considerar o precedente judicial como um capitulo do romance, o qual deve
respeito aos casos anteriores. O precedente permite um ganho hermenéutico ao sistema,
conforme ja se defendeu neste estudo, portanto ndo deve ser utilizado de forma mecénica, sem
uma andlise detida de seus fundamentos e peculiaridades. E isto que Juraci Mourdo Lopes

Filho (2014, p.333) defende ao afirmar o seguinte:

Percebe-se, portanto, que a seguranga € coeréncia, é respeito a um
encadeamento ja posto e conhecido, e ndo mera reproducdo acritica ou
equiparacdo forcada entre os casos. SO assim se tem o Direito como
integridade no trato dos precedentes; s6 assim se tem 0 romance em cadeia
(chain novel) adequadamente desenvolvido.

Da mesma forma, se prestigia uma maior estabilidade, previsibilidade e seguranca
juridica. Estefania Barboza (2014, p.267) entende que a teoria de Dworkin, desenvolvida em
um contexto de common law, é apta a alcancar tais elementos, caso aplicada na realidade

brasileira.

Essa integridade e continuidade do processo decisério garante uma maior
estabilidade, previsibilidade e seguranga juridicas para os cidaddos nesse
novo modelo de direito constitucional brasileiro, que, no que diz respeito aos
direitos fundamentais e aos principios constitucionais, aproxima-se das
jurisdi¢cbes do common law, devendo nelas buscar sua experiéncia na ideia
de precedentes vinculantes, que se buscard justificar na teoria de Ronald
Dworkin, de que as decisdes da Suprema Corte devem ser escritas tais como
se fossem capitulos de um romance na historia do direito jurisprudencial
brasileiro.
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Esta necessidade clara de construir uma teoria dos precedentes baseadas em maior viés
dialético e hermenéutico ndo beneficiara apenas o sistema juridico ao aprimorar a qualidade
dos precedentes citados diretamente em sentencas ou acordaos. Os proprios mecanismos de
vinculacdo das decisbes, tais como as ja citadas simula vinculante, repercussdo geral e
incidente de resolugdo de demandas repetitivas no NCPC, serdo os maiores beneficiados.
Com isto os precedentes e os mecanismos de vinculacdo de decisdes judiciais contribuem para
uma efetiva busca pela razoavel duracdo do processo.

Tais mecanismos buscam exatamente ampliar a celeridade no julgamento de questfes
cujo nucleo central seja 0 mesmo. Para que tais institutos sigam tal objetivo, é essencial
verificar a pertinéncia do precedente que sera vinculante. Bem realizada esta tarefa, o
precedente passa a alcancar a economia argumentativa e hermenéutica ja& mencionadas neste
trabalho.

(...) Uma vez encarado o Direito como integridade e o precedente como um
ganho hermenéutico, obtido em processo dialético e por decisdo
fundamentada, pode o magistrado aproveitar o raciocinio juridico
consagrado no julgado anterior, elidindo a necessidade de ter que tecer toda
uma nova argumentacdo, como se a matéria estivesse sendo apreciada pela
primeira vez (LOPES FILHO, 2014, p.371).

Né&o se pode aceitar o argumento de que com a utilizacdo do direito como integridade,
o magistrado estaria impedido de realizar uma andlise judicial livre, ou ainda, que o direito se
tornaria estatico. Tais temas j& foram debatidos, mas é valido frisar que a busca pela coeréncia
dos precedentes, pelo Judiciario como um todo, e ndo pelos magistrados individualmente, é
necessaria para alcancar o devido processo legal, e que é através da justificacdo dos
precedentes que a jurisprudéncia é renovada e evolui. Trata-se de discussao pouco relevante
em paises de tradicdo do common law, pois o tema ja foi superado com a evolucédo histérica

de tal familia juridica.

A primeira vista, pode parecer que essa concepcdo do direito limita o poder
de o juiz fazer justica no caso concreto, uma vez que este estaria
inexoravelmente preso as antigas interpretagdes da comunidade. No entanto,
é justamente através da justificacdo coerente dos precedentes disponiveis que
é possivel renovar a jurisprudéncia, oferecendo novos propdésitos sobre a
prética interpretada, sem sacrificar, ainda o direito dos cidaddos de serem
tratado como iguais diante do poder judiciario (BICHARA, 2011, p.292).

A propria integridade ndo leva ao engessamento do direito, conforme bem aponta

Feres (2013, p.1150), pois a atribuicdo de direitos e deveres se reconstroi constantemente pela
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influéncia reciproca entre a pratica juridica e os principios de uma comunidade personificada

(aspectos morais).

First, integrity means that the act of attributing rights and obligations to
people in a certain community needs to be coherently articulated, not only
by officials (public administrators and judges) but also by individuals. This
coherent set of principles is not predefined as something metaphysically
conceived. It is transcendentally formulated, but it is much more universally,
abstractly proposed. Nevertheless, a coherent set of principles may be
deduced, according to Dworkin, from universal values as well as from legal
practice. In fact, there is no preconceived separation between morality and
legality. Plainly, this coherency requires strict methodological analysis of
legal practice, norms, moral values, and their mutual implication. So as to
achieve this coherency in law, the idea of “a personified community, as a
working personification” is necessary to identify political integrity. In this
vein, the community, because of political integrity, expresses principles of its
own, distinct from its officials and its citizens. This assertion validates the
rational process of critical reconstruction in law, taking into account the
mutual interference between principles of a community and empirical data
extracted from real cases (legal practice). In this context, the act of
attributing rights and duties to people is constantly recreated by the
reciprocal influence between legal practice and principles of a personified
community”.

Outra critica feita a teoria de Ronald Dworkin é a de que o juiz Hércules, aquele capaz
de realizar a tarefa herculea, dai seu nome, de analisar todas as decisdes passadas, para assim
conceber os principios que fundamentardo decisdes futuras, é irreal. Afirmam que se trata de
uma teoria impossivel de ser aplicada, pois ndo ha ser capaz de fazer o que o hipotético

Hércules faz. O préprio Dworkin (2007, p. 315-316) reconhece a existéncia desta objecéo’®.

"> “Primeiro, integridade significa que o ato de atribui¢io de direitos e obrigagdes para as pessoas em uma certa
comunidade precisa ser coerentemente articulado, ndo sé por funcionérios (administradores publicos e juizes),
mas também por individuos. Este conjunto coerente de principios ndo é pré-definido como algo metafisicamente
concebido. E transcendentalmente formulado, mas é muito mais universalmente, abstratamente proposto. No
entanto, um conjunto coerente de principios pode ser deduzido, de acordo com Dworkin, de valores universais,
assim como da pratica juridica. Na verdade, ndo ha separacdo preconcebida entre moralidade e legalidade.
Claramente, esta coeréncia requer estrita analise metodoldgica da pratica juridica, normas, valores morais, e suas
implicagcbes mutuas. Para alcangar esta coeréncia na lei, a ideia de "a personified community, as a working
personification" é necessaria para identificar integridade politica. Nesse sentido, a comunidade, por causa da
integridade politica, expressa principios proprios, distintos dos seus funcionarios e de seus cidaddos. Esta
assercdo valida o processo racional de reconstrucgdo critica no direito, levando em conta a interferéncia matua
entre os principios de uma comunidade e os dados empiricos extraidos de casos reais (pratica juridica). Neste
contexto, o ato de atribuicdo de direitos e deveres para as pessoas & constantemente recriado pela influéncia
reciproca entre a pratica juridica e os principios de uma comunidade personificada”. Traduzido pelo autor.

"6 Vale mencionar que Dworkin (2010, p.79-80) cita novamente tal objecdo na obra A justica de Toga: “(...)
Enfatizo a compatibilidade das duas descricbes porque muitos criticos da abordagem tedrica do direito
costumam dizer que no mundo real os juizes ndo sdo Hércules. Eles ndo querem apenas dizer que 0s juizes ndo
sdo criaturas sobre-humanas: também fica implicito em seus comentarios que minhas descricbes sao
impertinentes (...)”
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Eis que surge outro critico menor. Sua critica é de outra natureza.
"Hércules", diz ele, "é um mito. Nenhum juiz de verdade tem seus poderes, e
é absurdo apresentd-lo ao outros como um modelo a ser seguido. Os
verdadeiros juizes decidem os casos dificeis muito mais instintivamente.
N&o elaboram e testam diversas interpretagcdes opostas contra uma complexa
matriz de principios politicos e morais que e entrecruzam. Seu oficio 0s
ensina a perceber, de imediato a estrutura dos fatos e das doutrinas; eis 0 que
significa, de fato, pensar como um advogado. Se decidissem imitar Hércules
tentando, em cada caso, defender uma teoria geral do direito, iriam ver-se
paralisados enquanto sua pauta de causas pendentes ficaria
sobrecarregada.”(...)

De fato, nenhum juiz tem a capacidade intelectual, nem a disponibilidade temporal de
analisar de forma tdo profunda todos os casos a ele submetidos, compilando, e
consequentemente, analisando todas as decisdes pretéritas sobre o tema. Isto impediria a
propria prestacdo jurisdicional em prazo minimamente razodvel. Ainda assim a resposta do

Ronald Dworkin (2007, p. 316) a esta critica € bastante clara.

(...) Esse critico entende mal nosso exercicio. Hércules nos é util exatamente
porque é mais reflexivo e autoconsciente do que qualquer juiz verdadeiro
precisa ou, dada a urgéncia do trabalho, precisaria ser. Sabemos que 0s
juizes reais decidem a maioria dos casos de maneira bem menos metddica,
mas Hércules nos mostra a estrutura oculta de suas sentencas, deixando-as
assim aberta ao estudo e a critica. Além do mais, precisamos ter o cuidado
de estabelecer uma distin¢do entre os dois sentidos nos quais se poderia dizer
gue ele tem mais poderes do que qualquer juiz verdadeiro. Ele trabalha tdo
mais rapidamente (e seu tempo disponivel é tdo maior) que pode explorar
caminhos e idéias [sic] que os outros ndo podem; pode seguir ndo apenas
uma ou duas direcOes evidentes ao ampliar o alcance dos casos que estuda,
mas todas as linhas existentes. Esse é o sentido em que seus objetivos podem
ser muito mais altos que os dos outros: ele pode aspirar a testar hipoteses
mais abrangentes, enquanto os testes das hipéteses pelos outros devem ser
parciais. Mas ele ndo tem acesso a mistérios transcendentais que sdo
obscuros para eles. Seus juizos sobre adequacgdo e moral politica sdo feito da
mesma matéria e tém a mesma natureza que os deles. Ele faz o que eles
fariam e tivessem toda uma carreira a dedicar a uma Unica decisdo; precisam
ndo de uma concepcdo do direito diferente da dele, mas de algo que ele
nunca precisou cultivar: eficiéncia e capacidade de administrar com
prudéncia.

Hércules, portanto, deve ser enxergado ndo como um juiz real, mas sim como uma
ficgdo, vez que é capaz de analisar profundamente todos os possiveis desdobramentos de um
caso, para assim alcancar a resposta certa, a melhor resposta. Mas ainda assim, sua forma de
raciocinio € a mesma dos juizes existentes, 0 que permite compreender a criacdo e 0

desenvolvimento da decisdo judicial, e € por isto que deve ser também considerado um guia.
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A diferenca entre Hércules e um magistrado real é a necessidade de administrar o tempo
disponivel para sua atuacdo profissional.

Os mecanismos de vinculacdo das decisdes judiciais sdo formas de racionalizar o
tempo limitado que os juizes possuem para decidir as demandas apresentadas. E é exatamente
por isto que o precedente que baseia estes mecanismos precisa ser bem construido, e aplicado.
Para tanto, se defende uma postura hermenéutica, dialética e pautada no direito como
integridade.

Com a criacdo de um precedente judicial mais bem fundamentada, inclusive devido ao
seu amplo debate, tenha este ocorrido entre as partes, ou entre magistrados de diferentes
graus, ou ainda devido a presenca de amici curiae, juntamente com a andlise dos casos
anteriores nos termos do romance em cadeia dworkiniano, a decisdo judicial passa a nédo
apenas contar com balizas mais robustas, mas também com maior qualidade argumentativa.

Da mesma forma, a integridade das decisfes evitara a justica lotérica, contribuindo
para o fim da “Crise do Judiciario”, prestigiando a seguranca juridica, a igualdade, o devido
processo legal e a propria razoavel duracdo do processo, entre outros direitos e garantias

fundamentais tdo caros ao direito brasileiro.
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CONCLUSAO

Ap0ls o presente estudo é possivel concluir que os precedentes judiciais, caso bem
manejados, sdo, sim, capazes de auxiliar o direito brasileiro a superar a crise de
tempestividade na prestacdo jurisdicional. Caso os precedentes judiciais venham a ser bem
elaborados e aplicados, privilegiando uma postura dialética nestes momentos, eles sdo aptos a
ampliar a celeridade no julgamento de demandas judiciais. Inclusive, a teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin é capaz de aprimorar a utilizacdo de tais fontes do direito.

Para se chegar a esta constatacdo foram estudadas as tradi¢Ges juridicas do civil law e
do common law. Observou-se que as formacGes historicas de ambas as familias foram
bastante diferente. Enquanto que no civil law, o juiz teve seu poder reduzido, a época da
Revolucdo Francesa por apoiar o rei, esta situacdo nao ocorreu no common law inglés. A lei
passou, entdo, a desempenhar funcdo central no ordenamento juridico da tradicdo romano-
germanica.

Desde 1066, com a conquista dos normandos, ndo houve ruptura na historia inglesa, o
gue permitiu ao common law se desenvolver gradualmente, com o surgimento dos Tribunais
Reais de Westminster e a convivéncia das cortes de common law com as de equity. A propria
teoria do stare decisis, ou seja, da vinculacdo aos precedentes judiciais, foi parte deste
desenvolvimento historico.

Com a unificacdo das jurisdicdes, apds os Judicature Acts, surgiu uma hierarquia
judiciaria mais rigida, de modo que no caso London Tramways Ltd. v. London County
Council foram criadas as bases para esta teoria de vinculacdo, a qual possuia, neste momento,
forca absoluta. Esta rigidez sé veio a ser minorada em 1966 com o Practice Statement.

Com o presente estudo, foi possivel verificar que a auséncia de legislacdo em paises
do common law é um mito, sendo fonte juridica bastante usual em varios paises filiados a esta
tradicdo. Vale frisar, ademais, que, ao comparar o direito norte americano com o britanico,
notou-se real disparidade. Simplesmente por um pais ser considerado membro de uma
tradicdo juridica, ndo significa que todos os paises filiados a esta familia terdo ordenamentos
juridicos iguais.

Ao estudar os aspectos centrais da teoria das precedentes judiciais, verificou-se que
estes sdo aquelas decisGes judiciais pretéritas, aptas a ter seu nucleo juridico aplicado em
situacdo semelhante. O precedente ndo deve ser confundido com decisdo judicial, muito

menos com ementa, jurisprudéncia ou outro termo relacionado.
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Trata-se de verdadeira fonte do direito, cuja fungdo principal é enriquecer o sistema
juridico. A partir desta fungdo, ao ser continuamente discutido e aprimorado ocorre um ganho
hermenéutico, e com isto € possivel alcangar maiores seguranca juridica e celeridade
processual. Podem ser obrigatorios ou persuasivos, tendo maior ou menor autoridade,
conforme uma gama de fatores, entre as quais podem ser citadas a hierarquia e composi¢éo do
tribunal, bem como a estruturacdo das cortes.

Diversos sdo os argumentos que buscam estimular a utilizacdo dos precedentes. A
busca por seguranca juridica, igualdade, coeréncia sistémica, bem como a definicdo de
expectativas das partes e a economia argumentativa, além da celeridade processual foram
estudadas.

Outro topico de relevancia apresentado foram os elementos essenciais para
compreender a teoria dos precedentes. A ratio decidendi, ou porcdo vinculante do precedente,
é aquela apta a embasar casos futuros, contrapondo-se ao obiter dictum, ou seja, a parcela ndo
vinculante. O ndo conhecimento destes termos pode gerar a malversagcdo dos precedentes
judiciais, o que culminara no insucesso de uma prestacdo jurisdicional adequada. Da mesma
maneira, estudou-se o distinguishing e as técnicas de revogacédo dos precedentes.

Este estudo também permitiu concluir que é possivel que paises de tradicdo romano-
germanica utilizem precedentes judiciais vinculantes, vez que a teoria do stare decisis ndo é
elemento inato da tradicdo do common law, mas sim algo que se desenvolveu dentro dela.
Assim, ndo ha impedimento para que este intercambio ocorra. Na verdade, a influéncia entre
as familias juridicas é reciproca.

Com o fim dos regimes totalitarios, a Constituicdo passou a ser interpretada de
maneira diversa, apresentando maior rigidez, gerando uma valorizagdo da Jurisdi¢do
Constitucional, e dos principios juridicos. Este movimento neoconstitucionalista, que passou a
influenciar o Brasil com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, também afetou o
ambito processual. Diversas garantias constitucionais passaram a afetar o processo judicial,
estimulando um maior acesso a justica e a razoavel duracdo do processo.

Apesar disto, ainda assim, existem argumentos contrarios a adocao dos precedentes no
direito brasileiro. Apds analisar os argumentos sobre 0 engessamento do direito, a violagdo da
independéncia dos magistrados e a Separacao entre os Poderes da Republica, concluiu-se que,
caso os precedentes sejam interpretados da forma defendida no presente trabalho, tais
argumentos sdo incabiveis.

Em seguida, fez-se uma analise de diversos mecanismos de vinculagdo das decisdes

judiciais, defendendo que tal pratica constitui verdadeira politica publica em prol da razoavel
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duracdo do tramite processual. A simula vinculante, a repercussdo geral e o Novo Caédigo de
Processo Civil foram estudados. Na lei n. 13.105/2015 (NCPC) o foco de atencdo foi
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, o qual foi tratado pormenorizadamente.

Por fim, com o intuito de aprofundar o estudo na teoria do direito, vez esta ser base
para a compreensdo do fendmeno juridico, apresentou-se a teoria de Roald Dworkin, com
maior foco em sua teoria do direito como integridade. Defendeu-se que se trata de teoria
capaz de aprimorar a utilizacdo dos precedentes judiciais pelo Judiciario brasileiro,
prestigiando ainda mais a razoavel duracdo do processo, vez que prestigia o carater
hermenéutico e dialético do precedente judicial.

Conclui-se, portanto, que os precedentes judiciais, caso bem manejados, séo capazes
de aprimorar a prestacdo jurisdicional brasileira, prestigiando, entre outros, os principios do

acesso a justica, devido processo legal e duracdo razoavel do processo.
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