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RESUMO

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 (CPC) introduziu profundas reformas no
ordenamento brasileiro, dentre as quais esta o sistema de precedentes vinculantes,
visando amenizar a crise pela qual passa o Poder Judiciario desde a promulgacao
da Constituicdo de 1988, representada sobretudo pela morosidade processual e pela
insegurancga juridica. A primeira é representada pelo numero de processos,
possuindo 79,7 milhdes pendentes, e pelo enorme tempo de duragdo dos processos
judiciais, em média de 5 anos e 10 meses. A Ultima fica evidente com uma
diversidade de decisdes para casos similares. O estudo propde o questionamento: o
sistema de precedentes vinculantes do CPC, da forma que foi introduzido e levando
em consideracdo o contexto brasileiro, constitui uma ferramenta apta para limitar o
ativismo judicial e promover a seguranca juridica no Brasil? Com o objetivo de
analisar a aptiddo dos precedentes vinculantes para proporcionar a seguranca
juridica no Pais. Esta analise propde um estudo comparativo com 0s principios da
common law, através de uma revisao bibliogréafica, de livros e artigos sobre o tema,
em que é possivel questionar a importacdo desse sistema, sem a devida
adequacdo. Fica evidente que, se fazem necesséarias diversas determinacdes
conceituais e estruturacdes para que os precedentes vinculantes estejam aptos a
prestigiar, de forma satisfatéria, a seguranca juridica. Em relacdo as conceituacdes,
a utilizacdo dos precedentes pode gerar dividas quanto a que parte da decisao ira
vincular, qual érgdo sera responséavel pela especificacdo dessa parte e qual o
modelo de aplicacdo dos precedentes. Essa indefinicdo pode intensificar o ativismo
no pais, através da expansdo da margem para a discricionariedade. Com relagdo as
estruturas, ha lacunas no aspecto operacional, pela falta de um sistema de relatérios
(law reports) no ordenamento brasileiro, a fim de constituir uma comissao
especializada em extrair os elementos, de forma esquematizada, da decisdo. Outra
estrutura ausente perpassa pela falta de uma ferramenta organizada para a consulta
dos precedentes. Portanto, o sistema de precedentes necessita de uma organizacao
estrutural e, de um debate para definicdo conceitual, visando compensar a auséncia
de cultura de respeito aos entendimentos judiciais, carecendo de um projeto de

fomento ao respeito e continuidade das decisdes judiciais.

Palavras-chave: Precedentes Vinculantes; Seguranga Juridica; Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The Civil Procedure Code of 2015 (CPC) introduced profound reforms in the
Brazilian legal system, among which is the system of binding precedents, aimed at
easing the crisis that the Judiciary has passed since the promulgation of the 1988
Constitution, represented mainly by procedural delays and legal uncertainty. The first
one is represented by the number of cases, with 79.7 million cases pending, and by
the enormous duration of judicial proceedings, on average of 5 years and 10 months.
The latter is evident with a diversity of decisions for similar cases. The study
proposes the questioning: is the system of binding precedents of the CPC, as
introduced and taking into account the Brazilian context, a tool capable of limiting
judicial activism and promoting legal security in Brazil? With the objective of
analyzing the suitability of binding precedents to provide legal security in the country.
This analysis proposes a comparative study with common law principles, through a
bibliographical review of books and articles on the subject, where it is possible to
guestion the importation of this system, without proper adaptation. It is clear that a
number of conceptual determinations and structuring are necessary in order for
binding precedents to be able to give satisfactory prestige to legal certainty.
Regarding the conceptualizations, the use of precedents may raise doubts as to
which part of the decision will be linked, which body will be responsible for the
specification of that part and which model of application of precedents. This lack of
definition can intensify activism in the country by expanding the margin for discretion.
With regard to the structures, there are operational gaps, due to the lack of a
reporting system in the Brazilian legal system, in order to set up a specialized
committee to extract the elements, in a schematic form, from the decision. Another
missing structure is the lack of an organized tool for consulting the precedents.
Therefore, the system of precedents requires a structural organization and a debate
for conceptual definition, aiming to compensate for the lack of culture of respect for
judicial understandings, lacking a project to foster respect for and continuity of judicial

decisions.

Keywords: Binding Precedents; Legal Security; Judicial Activism.
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INTRODUCAO

O atual Codigo de Processo Civil, Lei 13.105, publicado em 16 de marco de

2015, introduziu profundas reformas no direito processual brasileiro, dentre as quais,

0 sistema de precedentes judiciais vinculantes. Esse instituto possuiu alguns

objetivos, sendo um dos principais, o prestigio do principio da seguranca juridica,
com a exposi¢cdo de motivos do referido cédigo revelando essa preocupacao:

O novo Cadigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de

indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado

Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas. (BRASIL, 2015, p. 3)

Essa medida foi motivada pela crise, a qual passa o sistema judiciario
brasileiro nas ultimas décadas, iniciada com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, que originou um processo de democratizacdo do pais, através da
normatizacdo de inumeros direitos fundamentais e seu carater de abertura
conceitual. Esse processo ocasionou diversas consequéncias ao Poder Judiciario,
como a instabilidade pela a existéncia de decisdes divergentes para casos similares,
a falta de integridade e a morosidade processual. A diversidade foi causada pelo
exercicio incisivo do ativismo judicial, apresentando decisdes conflitantes emitidas
pelos diversos orgados e, por vezes, pelo mesmo juiz, para situacdes semelhantes
gue em tese deveriam possuir uma solucao uniformizada, que impacta também na
integridade do sistema. Em relacdo a morosidade, dados do Conselho Nacional de
Justica apontam numeros alarmantes acerca da situacao nacional, que possui 0
namero de 79,7 milhées de processos pendentes, cuja Ultima divulgacdo, no ano de
2016, apresentou um crescimento de 19 milhGes de processos, mapeados a partir
do ano de 2009. Neste mesmo periodo, 0 numero de decisfes judiciais apresentou
um crescimento de apenas 10,1 milhdes, alcangcando a marca de 30,8 milhdes de
decis@es judiciais por ano. Estes dados demonstram a notéria desproporcao entre a
guantidade de processos levados a apreciacdo do Judiciario e sua capacidade de
resolutividade as demandas. Um indicio dessa afirmacao esta no tempo médio de
duragédo dos processos judiciais, que necessitam de cinco anos e dez meses para
solucionar a demanda, isto €, se ndo houver interposicéo de recursos.

Neste contexto, o estudo propde 0 seguinte questionamento: o sistema de

precedentes vinculantes do Codigo de Processo Civil de 2015, da forma que foram



introduzidos e levando em consideracdo o contexto brasileiro, constitui uma
ferramenta apta para limitar o ativismo judicial e promover a seguranca juridica no
Brasil?

O objetivo do presente trabalho, portanto, € analisar a aptiddao do sistema de
precedentes vinculantes para assegurar um minimo de seguranca juridica desejavel
ao ordenamento brasileiro. Os questionamentos se embasam em dois motivos
principais: o primeiro diz respeito & auséncia de cultura juridica do Poder Judiciario
patrio, em respeitar os entendimentos judiciais anteriores, e preservar a continuidade
dos mesmos, caracteristica que se mostra essencial nos sistemas em que 0sS
precedentes surgiram. O segundo tem relacdo com a falta de estruturacdo adequada
do ordenamento brasileiro para receber uma ferramenta proveniente do direito
estrangeiro (inglés e norte americano), de acordo com as especificidades do pais, e
nao ter enfrentado questdes pertinentes a sua aplicagéo.

A pesquisa se justifica pela relevancia que a elevacéo do nivel de seguranca
juridica possui para o direito brasileiro, através da estabilizacdo dos entendimentos
judiciais, sendo condicdo necesséria, ndo sO para 0s atuantes na area juridica, mas
também para a convivéncia harménica da sociedade como um todo. Como exposto

na exposicao de motivos do Caédigo:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a
gue jurisdicionados que estejam em situagbes idénticas, tenham de
submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decis@es judiciais
emanadas de tribunais diversos (BRASIL, 2015, p. 3).

A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e
descrédito do Poder Judiciario (BRASIL, 2015, p. 3).

A importacdo acritica dos precedentes, sem a devida estruturacdo e
adaptacdo do ordenamento brasileiro, pode ndo surtir o efeito desejado, pois a
vinculacdo a decisdo precedente, por si s6, ndo afasta a possibilidade de diversas
interpretacdes. A implantacao do instituto pode gerar divida quanto a sua utilizacéo,
caso nao sejam definidos certos parametros essenciais, a exemplo: que parte da
decisao ira vincular, qual 6rgdo sera responsavel pela especificacdo dessa parte e
gual modelo de aplicacdo dos precedentes. Nesta situacdo, o precedente pode
intensificar o ativismo no pais, através da expansdo da margem para a

discricionariedade, servindo de fundamento para uma decisdo com este teor e
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acabar por ndo atingir um de seus objetivos principais, prestigiar a seguranca
juridica. Logo, se fez necessario analisar de forma detida tal conjuntura.

A pesquisa desenvolvida possui carater tedrico, adotando por metodologia o
levantamento bibliografico, que compreende a utilizacdo de livros e artigos,
nacionais e estrangeiros. O método empregado foi hipotético-dedutivo,
empreendendo uma pesquisa exploratéria da doutrina especializada acerca dos
temas ativismo judicial, seguranca juridica e precedentes vinculantes. Sera realizada
também, de forma complementar, a analise de dados estatisticos sobre a atuacao
do Judiciério, legislacdo e jurisprudéncia pertinentes ao assunto, como forma de
enriquecer o debate.

No primeiro capitulo serd apresentado o conceito de ativismo judicial, o
primeiro da relagdo, principiando por sua definicdo e diferenciagdo dos termos
judicializacdo da politica e da vida. Também serdo abordadas as vertentes que
explicam o surgimento desse fenémeno, podendo ser fundamentado tanto em uma
continuidade do positivismo juridico, com necessarias atualizacdes, quanto pela
suposta revolucdo, denominada de neoconstitucionalismo. Para concluir este
capitulo, exporemos as principais criticas realizadas a esse fenémeno, por
estudiosos no assunto.

No segundo capitulo, a énfase sera na seguranca juridica, segundo conceito
da relacdo, abordando também as repercussfées do ativismo. Inicialmente, sera
elucidado a conceituacao e atributos, a fim de estabelecer uma percepcao clara do
gue se busca prestigiar quando é mencionando o principio da seguranca juridica,
realizando a distincdo da nocdo de certeza juridica. Posteriormente, seréo
apresentadas as principais consequéncias do ativismo judicial para a seguranca
juridica no Brasil, e a contribuicdo das mesmas para um cenario de multiplicidade de
decisbes judiciais, a partir de fatos semelhantes. A seguir, se demonstrara a
tendéncia de verticalizacdo das decisfes judiciais no pais, que visou o0 controle do
ativismo e prestigio da seguranca juridica, ressaltando a ferramenta mais recente
dessa verticalizacao que é o sistema de precedentes.

No terceiro capitulo, o cerne da discusséo estara nos precedentes judiciais,
terceiro conceito da relacao, instituto mais recente que foi implementado seguindo
essa tendéncia de verticalizacdo das decisdes, tendo em um de seus objetivos o
controle do ativismo judicial e a promoc¢ao da seguranca juridica. De inicio, sera

definido o termo: precedentes judiciais vinculantes e sua diferenca para os termos
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jurisprudéncia e sumula. Concomitantemente, serdo demonstradas suas bases a
partir do modelo da common law e no conceito de stare decisis. Em seguida, iremos
evidenciar as dificuldades que os autores, dos sistemas de onde provém os
precedentes, encontraram para definir o ndcleo essencial de um precedente, a ratio
decidendi, e como ainda perdura a auséncia de um método para sua identificacéo de
forma adequada e que possua ampla aceitacdo da doutrina especializada.
Posteriormente, serdo apontadas as principais dificuldades na importacdo dos
precedentes para o ordenamento brasileiro, tais como: a falta de definicdo de um
método de aplicacdo; a auséncia da tradicdo de respeito aos entendimentos judiciais
firmados, com base nas teorias de Ronald Dworkin; a influéncia de diversos fatores
na decisdo judicial, potencializada pela multiplicidade cultural do pais, que néao
possui estabilidade jurisprudencial e estrutura adequada; e a inexisténcia de um
sistema de relatérios (law reports) para auxiliar a utilizacdo dos precedentes.

O estudo foi centrado na relagdo entre os trés principais elementos que
regem a situacdo: ativismo judicial, seguranca juridica e precedentes vinculantes,
com o estabelecimento de uma analise critica a introducéo desses ultimos no Brasil,

apontando as dificuldades de sua implantacéo.
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1. ATIVISMO JUDICIAL

Antes de iniciar o estudo do ativismo judicial, se faz imprescindivel
contextualizar a relacdo que norteia o trabalho, sendo composta pelo ativismo,
seguranca juridica e precedentes judiciais. A mesma se fundamenta no raciocinio de
gue o exercicio desenfreado do ativismo judicial no Brasil impactou negativamente
no aspecto da seguranca juridica de seu ordenamento juridico, a introducdo dos
precedentes teve o intuito de amenizar esse impacto. O Judiciario brasileiro passa
por uma grave crise em que dois problemas se destacam como principais
preocupacdes do ordenamento juridico, quais sejam: a morosidade no julgamento
dos processos e a inseguranca causada pela multiplicidade de decisGes judiciais
para casos similares.

Diante desse cenario, houve diversas mudangas no ordenamento brasileiro
com a tendéncia de verticalizagdo das decisGes judiciais, visando estabilizar os
entendimentos jurisprudenciais. A mudanca mais recente foi a introducao do sistema
de precedentes vinculantes pelo Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que foi
introduzido com a incumbéncia de limitar o ativismo judicial, através de uma atuacéo
com maior coeréncia do Judiciario, e prestigiar a seguranca juridica. Entretanto, se
faz necessario analisar os riscos na importacdo do sistema de precedentes
vinculantes, nas circunstancias atuais do Brasil. Esse questionamento se justifica
pelo fato de os precedentes terem sido importados do sistema inglés e norte
americano, em que a estrutura, cultura e tradicdo (common law) sdo bem distintas
da brasileira. Logo, o problema dessa importacdo, sem a devida estrutura e
sistematizacéo, esta no risco de que os precedentes vinculantes podem acabar por
fortalecer o ativismo judicial em varios aspectos e piorar o cenario de inseguranca
juridica, o qual deveria resolver.

Para realizar a andlise, se faz necessario abordar os trés conceitos da
relacdo (ativismo, seguranca juridica e precedentes) para entender o cenario que
levou o Brasil a adotar o sistema de precedentes vinculantes, ou seja, qual foi o
motivo dessa adocéo e qual seu objetivo. Abordaremos inicialmente o conceito de
ativismo judicial, deixando o estudo focado dos outros dois conceitos da relagéo
para 0s proximos capitulos, porém sempre relacionando os trés conceitos ao longo

do trabalho.
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O cenario recente do pais foi marcado por um protagonismo judicial,
caracterizado pela postura incisiva do Judiciario na esfera de atuacédo dos poderes
politicos. Contudo, o Judiciario, passa por uma situacao problematica que perpassa
por questdes de morosidade, instabilidade e inseguranca. Por conta desse
protagonismo, o Judiciario passou a ser objeto da maioria das demandas que visam
a efetivacdo dos direitos fundamentais, constituindo uma enorme sobrecarga de
trabalho e de responsabilidade concentrados em um unico poder, no Judiciario.

Esta atuacdo foi possivel devido as diversas transformacdes ocorridas na
maioria dos sistemas que se baseiam no modelo da civil law, sendo que a principal
mudanca foi a aplicagcdo direta dos direitos fundamentais nas relagbes sociais. A
aplicacdo desses direitos, em forma de clausulas abertas, em que ndo ha contetdo
prévio e definido para esses direitos, possibilitou diversas interpretacdes a partir de
um direito fundamental. Neste cenario, houve uma grave crise de inseguranca
juridica pelas multiplas decis@es judiciais, por vezes conflitantes entre si, proferidas
em situacdes similares e com base no mesmo conflito de direitos.

Em suma, o ativismo judicial foi resultado da tentativa de implementar
aspectos de justica ao direito e possibilitar a maior efetividade dos direitos
fundamentais, que constituem clausulas abertas. Este processo acabou por
desequilibrar a balanca da relacdo entre seguranca e efetividade dos direitos,
beneficiando este ultimo.

Para tanto, é necessario apresentar este processo para entender o motivo
da introducdo do sistema de precedentes judiciais vinculantes como ferramenta
postulante a solucéo da crise judicial. Deste modo, em um primeiro momento se faz
necessario abordar o tema ativismo judicial, apresentando o conceito e diferenciacédo
do termo judicializacdo da politica. O segundo passo, sera averiguar as
transformacdes nos ordenamentos juridicos que levaram ao fortalecimento do
ativismo, explicadas tanto pelo movimento neoconstitucionalista quanto pelos
positivistas recentes. A posteriori, serdo abordadas as principais criticas realizadas
ao ativismo judicial, expondo as criticas em linhas gerais direcionadas a este
fendbmeno. No préximo capitulo, serdo expostas as criticas especificas as questdes
de seguranca juridica.

A questao da multiplicidade das decisdes judiciais, propiciada pela utilizagéo
de clausulas abertas e pelos problemas provenientes do ativismo acerca da

interpretacdo e do subjetivismo, sdo as principais causas do cenario de inseguranca
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gue os precedentes também objetivam resolver. Como o objeto desse trabalho
emerge no campo da seguranca juridica, € indispensavel percorrer por este
processo de fortalecimento do ativismo para compreender a situagéo de inseguranga
gue se instalou no pais, para, em seguida, abordar a introducdo e as

particularidades dos precedentes.

1.1 CRISE NO JUDICIARIO

O Poder Judiciario passa por crise de funcionamento que envolve diversos
aspectos de sua atuacao. Dentre estes, ha dois que se destacam como 0s principais
pontos de critica ao Poder: a falta de celeridade na prestacdo jurisdicional e a
auséncia de seguranca juridica acerca do conteudo das decisdes judiciais.

Em relacdo a morosidade, a afirmagédo pode ser fundamentada nos dados
estatisticos relativos a atuagcdo do Poder nos ultimos anos, divulgados pelo
Conselho Nacional de Justica em 2017, revelada, na Figura 1, o aumento dos

processos pendentes no Judiciario:

Figura 1 — Numero de Processos Pendentes

hilhGes

2009 2010 201 202 2013 204 2015 2075
=i~ 7505 pendentes
&~ Processos baivados
=ll= 3505 novos
Fonte: (CNJ, 2017, p. 68).
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Segundo os dados do CNJ, no ano de 2009 se apresentava 60,7 milhdes de
processos no Judiciario brasileiro aguardando julgamento, incidindo uma curva
crescente, até no ano de 2016. Este ultimo, passou a ser de 79,7 milhdes, com
crescimento de 19 milhdes de processos em sete anos (figura 1). No mesmo
periodo, o numero de decisdes judiciais passou de 23,7 milhdes apenas para 30,8
milhdes, com aumento de 10,1 milhdes de decisdes em sete anos (figura 2).

Figura 2 — Nimero de Sentengas Judiciais
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Fonte: (CNJ, 2017, p. 68).

De acordo com os dados do CNJ, o crescimento do numero de decisbes
judiciais anual representa pouco mais da metade do crescimento do numero de
demandas novas pendentes no Judiciario. Estes dados demonstram que a situagao
de morosidade do Poder, ratificada de maneira desordenada, tende a agravar de
forma exponencial. Caso esse ritmo seja mantido, haverd um acumulo crescente de
processos no Judiciario que corroborara com o descrédito deste sistema.

Segundo Sadek, as criticas acerca da lentiddo do Judiciario sdo antigas,
possuindo diversos fatores que contribuem a um alto grau de disfuncédo, como: a
falta de estrutura, as demandas repetitivas, o nimero de recursos e a falta de

instrumentos de uniformizacdo da jurisprudéncia, entre outros. Entretanto, nas
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ultimas décadas houve um aumento exponencial do nimero de processos na justica
brasileira (SADEK, 2014, p. 59-61).

Outro enfoque € o tempo de tramitacdo dos processos judiciais. Os dados
do CNJ apontam que o tempo médio para producdo de uma sentenca no processo
de conhecimento é de 1 ano e 4 meses na fase de conhecimento e de 4 anos e 6

meses na fase de execucéo (figura 3).

Figura 3 - Tempo Médio das Sentencgas
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Fonte: (CNJ, 2017, p. 134)

A figura informa que, se ndo houver interposicdo de recursos, o tempo
médio de duracao de um processo judicial no Brasil é de 5 anos e 10 meses. Esse
namero se mostra preocupante em um sistema que busca a celeridade e a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Os dados levantados pelo Conselho Nacional
de Justica demonstram o paradoxo em obstar o0 acesso ao Judiciario para efetivar os
direitos fundamentais, por conta da morosidade. Esta visdo € compartilhada pelo
préprio CNJ, em seu relatorio anual sobre a situacao do Judiciario:

A analise do tempo médio de tramitacdo aponta onde esta a morosidade da
Justica: na fase de execucdo. O tempo médio das sentencas de 1° grau
proferidas em 2016, na fase de execuc¢éo, foi de quatro anos e seis meses.
J& as sentencas na fase de conhecimento levaram uma média de um ano e

gquatro meses da autuacao ao julgamento de mérito, o que representa mais
de trés anos de diferenca entre as fases. (CNJ, 2017, p. 183)

No que diz respeito a diversidade de decisdes judiciais, para situacdes
semelhantes, € que tal questdo originou uma profunda situagdo de inseguranca no
sistema brasileiro, posicionando a seguranca e o ativismo em lados opostos de uma
balanca em que h& uma relacdo inversamente proporcional. Quanto mais incisivo e
desprovido de limites for o ativismo menor sera o nivel de seguranca juridica do
sistema. Em contrapartida, quanto maior o nivel de seguranca juridica do sistema

menor tencionara a liberdade e o protagonismo do ativismo judicial.
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Para Marinoni, ap6s o inicio da aplicacdo direta dos direitos fundamentais
nas relacfes sociais, 0 juiz passou a deter o poder de definir o significado dos
direitos fundamentais em cada caso, constituindo diferenciadas e/ou diversificadas
interpretacdes para cada juiz e caso. Esse cenario prejudica a seguranca juridica do
sistema, principalmente em um ordenamento que se baseava na aplicacdo rigida
das leis como forma de prever suas decisbes (MARINONI, 2016a, p. 56-58).

O desenvolvimento do estudo sera concentrado na questao da multiplicidade
de decisbes judiciais, abordada de forma circunstanciada no decorrer do trabalho. O
relevante, no momento, é estabelecer que o Judiciario brasileiro passa por uma crise
marcada principalmente por morosidade e pela inseguranca. Cabe agora refletir

como o ativismo judicial contribui para essa crise no Poder Judiciario.

1.2 CONCEITO DE ATIVISMO

O fendmeno do ativismo judicial ndo constituiu um problema manifesto em si
préprio, e tdo somente, as consequéncias causadas pelo seu exercicio desenfreado.
O ativismo pode ser um importante aliado na efetivacdo de direitos fundamentais e
de maior participacdo da sociedade nas decisbes politicas, em sistemas que
apresentam problemas de representacdo dos poderes politicos. A introducdo dos
precedentes no Brasil ndo procura acabar com o ativismo, até porque parece um
modo incorporado pela cultura brasileira de pleitear a efetivacao de direitos, mas sim
infundir limites para controlar a grave crise do Judiciario, com énfase na seguranca
juridica.

A definigcdo do termo ativismo judicial remete a transformagé&o dos atores do
Judiciario, de uma posicao formal e de aplicacdo mecéanica das leis para um
comportamento criativo e atuante nas decisdes. Diversos autores definem o conceito
desse fendbmeno.

Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos, entendendo o fendmeno do
ativismo judicial como transformacéo institucional marcada por uma ascensdo do
Judiciario frente aos outros poderes, que o retirou do papel de coadjuvante e o
colocou na posicdo de centro das principais decisbes politicas do Estado. Esse
fenbmeno teve como principal caracteristica a judicializacdo da politica (CAMPOS,
2013, p. 19).
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Na mesma linha, Barroso entende que o ativismo € um protagonismo do
Judiciario na concretizacdo dos ditames constitucionais, assumindo uma
participacdo maior nas decisbes da sociedade em relagcdo aos outros poderes do
Estado (BARROSO, 2012, p. 6).

Da mesma forma, Sarmento entende que o ativismo se caracteriza pela
transferéncia progressiva das decisfes relevantes da sociedade para o Poder
Judiciério, que passou a ser a principal fonte de decisGes politicas (SARMENTO,
2009, p. 3).

Definimos o ativismo judicial como a mudanca do Judiciario de um papel
passivo, de mero aplicador das leis, para um tomador de decisdes proativo e com
maior grau liberdade para efetivar os valores fundamentais da Constituicdo. Outra
conceituacdo necessaria constitui na diferenca entre os termos ativismo judicial e
judicializacéo

Para Yepes, a judicializacdo da politica € a transmissdo implicita da
legitimidade das decisdes politicas importantes dos poderes politicos para o Poder
Judiciario. Assim, assuntos que eram proprios dos atores da politica democratica
passam a ser levados ao Judiciario. Os atores sociais deixam de cobrar dos agentes
politicos tradicionais e passam a interpor demandas judiciais (YEPES, 2007, p. 53—
54).

Na mesma linha, Verbicaro entende a judicializacdo da politica como uma
atuacao incisiva do Judiciario nas decisfes politicas, por conta da necessidade de
implementagdo dos valores fundamentais da Constituicdo. Essa necessidade fez
com que o Judiciario inevitavelmente interferisse na esfera politica (VERBICARO,
2017, p. 325).

Com relacdo a judicializagcdo da politica, poderiamos chama-la de um
atributo ou de uma decorréncia l6gica desse ativismo. Por conta dessa postura ativa
do Judiciario em efetivar preceitos que muitas vezes envolvem questdes a cargo dos
atores politicos (ativismo judicial) e da maior facilidade em acesso a esse poder, a
sociedade passou a direcionar suas demandas com viés politico para o Poder
Judiciério (judicializagé@o da politica).

Luis Roberto Barroso ampliou o conceito de judicializac&o utilizando o termo
“‘judicializacao da vida”, em que, as decisGes politicas e sociais de uma sociedade
séo transferidas para a o dominio do Judiciario, em detrimento dos outros Poderes.

Segundo o autor, esse movimento implica em diversas alteracdes, tanto no modo de
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decidir quanto na participagcdo dos cidadaos, possuindo diversas causas para 0
desenvolvimento desse fendmeno no Brasil. A primeira foi carater de
redemocratizacdo que a Constituicdo de 1988 trouxe para o pais apds o periodo de
ditadura militar, adotando uma postura analitica para englobar uma consideravel
guantidade de direitos e garantias para limitar a atuacdo do poder publico,
possibilitando a participacédo de diversos atores da sociedade na vida politica. Outra
causa foi a transformacéo do Judiciario de uma instituicdo com a feicao técnica (de
aplicacdo mecanica da lei) para um Poder com caracteristicas politicas, com
possibilidade de controlar a atuagdo dos demais Poderes e aplicar os preceitos
constitucionais diretamente. A terceira causa foi a adocdo de um controle de
constitucionalidade abrangente, que possui modalidade difusa e concentrada, sendo
exercido por inumeros membros do Judiciario. Esse controle abrangente resultou no
direcionamento para o Judiciario das questfes relevantes em termos constitucionais
(BARROSO, 2012, p. 3-4).

Segundo a visao do autor, essas causas propiciaram uma expansado da
atuacdo do Judiciario nas decisdes da vida em sociedade no Brasil. O movimento de
judicializacdo das questdes relevantes foi resultado do modelo constitucional
adotado, em que couberam ao Judiciario tais decisdes, sem que 0 mesmo tivesse
escolha. Porém, o caso do ativismo judicial € um tanto diferente, em razdo de sua
atuacao incisiva na concretizagcdo dos direitos constitucionais se caracterizarem
como escolha do Poder.

Para Cappelletti, o ativismo judicial se notabiliza por uma opc¢éo de postura
do Judiciario frente a sociedade. O autor entende que coube ao Judiciario escolher
permanecer como uma das fun¢des do Estado sem importancia politica, realizando
o tradicional trabalho mecéanico de mero aplicador da lei, ou tornar-se de fato um
terceiro grande Poder estatal e assumir responsabilidades (CAPPELLETTI, 1999, p.
47).

Na primeira op¢do, o Judiciario adota uma posicdo na zona de conforto
continuando a atuar de forma conservadora apenas na aplicacéao direta da lei. Esse
comportamento mantém o Poder livre de pressdes e de maiores responsabilidades.
Entretanto, a postura leva a sociedade a procurar outros meios para a solucao de
conflitos e ideais, como arbitragem, conciliacédo, entre outros. Logo, em que pese as
guestdes relevantes em serem alcadas a apreciacado do Judiciario, judicializacao da

vida e/ou da politica, 0 mesmo poderia escolher aplicar os entendimentos firmados
20



pelo Legislativo, sem que suas decisdes causassem grande repercussdo na
sociedade.

Na segunda opcado, o Judiciario poderia assumir um papel de protagonista,
gue deixa de lado a tradicional separacdo rigida dos poderes e assume
responsabilidades iguais as dos outros Poderes para ditar os rumos da sociedade.
Nesse ponto reside o nucleo do termo ativismo judicial, a escolha do Poder assumir
uma postura ativa na concretizacdo dos direitos fundamentais, frente as questbes
alcadas a sua apreciacao. Porém, essa expansao do Poder Judiciario possui o risco
do autoritarismo de seus componentes e da morosidade pelo acumulo de funcdes.

Diante do exposto, é possivel afirmar que o termo ativismo judicial se refere a
um conjunto de caracteristicas adotadas pelo Judiciario que deixou de se apresentar
como um ator passivo e submisso as outras instituicdes politicas do Estado para se
tornar um Poder protagonista e tomador de diversas decisbes importantes para a
sociedade.

As origens do ativismo judicial indicam um inicio na jurisprudéncia norte-
americana, em que casos de segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857; Brown
v. Board of Education, 1954) e dos direitos relacionados as mulheres (Richardson v.
Frontiero, 1973), j& demonstravam a postura ativa do Judiciario daquele pais nas
decisfes relevantes (BARROSO, 2012, p. 7).

Assim, é necessario abordar as mudancas que ensejaram o0 avan¢o do
ativismo judicial para entender porque esse fendbmeno causou uma perturbacéo na
seguranca juridica, que importou na necessidade de introduzir os precedentes no

Brasil.

1.3 CAUSAS DO ATIVISMO

Ha dois fatores que sdo comuns as linhas de pensamentos como principais
causas para expansdo do ativismo judicial, o abandono do positivismo classico,
relacionado com o que Cappelletti chama de revolta contra o formalismo, e a
aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relacgoes.

Para Cappelletti a intensificacdo na criatividade do Judiciario possui sua
explicacdo ligada a dois grandes marcos: a revolta contra o formalismo, que se

refere as criticas contra 0 modelo positivista, e a implementacdo do estado de bem-
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estar social, que se refere a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais
(CAPPELLETTI, 1999, p. 31).

No Brasil, ha alguns pensamentos que explicam essa mudanca de
comportamento do Judiciario, sendo que a maioria considera a aplicacédo direta dos
valores constitucionais como a principal causa (BARROSO, 2012, p. 7-8).

Para Claudio Pereira de Souza Neto, o ativismo judicial foi fruto de diversos
fatores, como: a forca normativa concedida a Constituicdo de 1988; as crises dos
Poderes Legislativo e Executivo; e a superacdo do modelo positivista (SOUZA
NETO, 2008, p. 506).

O principal fenbmeno a ser abordado nesse topico se refere ao acontecimento
denominado como superacédo do positivismo juridico, em sua forma “classica”. Faz-
se necessario esclarecer que esse abandono nédo deve induzir ao pensamento de
uma revolucdo com o descarte completo do modelo, mas sim a um grave
guestionamento de diversas premissas do modelo juridico. Esse modelo consistia
basicamente no método de aplicagcdo mecéanica das normas no julgamento, tentando
impedir o exercicio da discricionariedade na decisdo. Essa concepcédo situava a
tarefa do juiz em mera declaracdo do direito existente, ndo podendo exercer papel
criativo.

Deve ser ressaltado que, para Cappelletti, o Poder Legislativo passou por um
acumulo de encargos que comprometeu o desempenho da atividade de forma
eficiente. Com esse entrave surgiram problemas de morosidade na producédo das
leis e de abstencéo nas decisdes de assuntos polémicos. Em consequéncia, tiveram
de ser redistribuidas parte de suas funcbes para evitar um colapso na atividade
legislativa. Aliado a situagdo, também se manifestou uma enorme desconfianca do
Legislativo pelo fato do ndo cumprimento dos objetivos pretendidos. A sociedade
desacreditou da onipoténcia dessa instituicdo e de sua capacidade de representar
0s anseios da sociedade e decidir questdes polémicas (CAPPELLETTI, 1999, p. 44).

Porém, ndo parece que o acumulo de cargos foi a principal causa da
morosidade e ineficiéncia do Legislativo, visto que, no Brasil, ha leis que levam
décadas para serem votadas e outras que levam apenas meses. O cenario leva a
crer que, houve, na verdade, uma omissdo do Legislativo frente a certos assuntos
delicados da vida politica, que poderiam comprometer futuras elei¢des.

Debatida essa questdo, podemos afirmar que predominava nos

ordenamentos juridicos nacionais, dentre 0os quais o Brasil estava inserido, 0 modelo
22



do positivismo em sua forma classica, que derivava da nocao de direito positivado e
se contrapfe a de direito natural. O direito natural seria aquele direito universal,
aceito por todos e imutavel no tempo, sendo ligado a conceitos de bondade e justica.
Em contrapartida, o direito positivado seria o0 posto e editado em forma de regras,
que pode ser modificado no decorrer do tempo e abrange somente a sociedade que
editou aquela regra. Esse direito ndo se prende a critérios de bondade ou justica,
mas sim a questdes de tratamento igual pela regra e obediéncia do que foi editado.
Em outras palavras, o direito natural seriam valores morais que sdo comuns a
humanidade como um todo, enquanto que o direito positivado € um conjunto de
regras editado para reger as relagcbes de uma determinada sociedade. Logo,
poderiamos definir de forma bem genérica que o positivismo juridico se baseava na
ideia de editar regras que serviram de principal fonte juridica para regular as
relagbes de uma sociedade.

Para Barroso (2005, pg. 7-8), até a década de 1940 prevalecia o Poder
Legislativo, em que as Constituicbes eram tratadas como meros conselhos ao
legislador para a producao das leis infraconstitucionais.

Nessa linha de pensamento, Pozzolo reflete que o positivismo juridico se
preocupava em impor a aplicacdo mecanica das leis para evitar o ativismo judicial e
preservar a supremacia do parlamento (POZZOLO, 2010, p. 178).

As constituicbes serviam apenas de norte para a producao legislativa, que
realmente importavam para o poder publico e para a sociedade. Nesse viés,
invariavelmente os ditames da Constituicdo acabavam ficavam sujeitos a vontade do
legislador, ndo passando de promessas sem aplicabilidade direta. Em termos
praticos, havia uma supremacia do Legislativo que interpretava a Constituicdo e
repassava seus ditames em forma de lei, que deveriam ser obedecidas sem
guestionamentos, pois estavam fundamentadas na norma superior do ordenamento.
Ou seja, as leis € que ditavam os rumos da sociedade.

O autor que melhor representa o positivismo classico é Hans Kelsen e que
também apresenta maior proximidade do modelo de positivismo adotado no Brasil
durante muito tempo. O pensamento de Hans Kelsen baseou o sistema do
positivismo em trés premissas basicas: o conceito de norma fundamental, a
supremacia das leis em um sistema hierarquico e a separagéo entre direito e moral.
Em termos gerais, o conceito de norma fundamental afirma que ha uma norma

superior fundamental que serve de embasamento de validade de todo um
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determinado ordenamento juridico. Essa norma néo é positivada, mas pressuposta.

Para Kelsen, as normas servem como parametro para nortear as condutas
da sociedade, fornecendo as bases para determinar se um ato pode ser considerado
juridico ou antijuridico. Da mesma forma que a Constituicdo serve de base para o
Legislativo elaborar as leis infraconstitucionais, as normas servem de base para o
intérprete averiguar quais as repercussoes de determinado ato no mundo juridico. A
norma também tem o papel de estabelecer condutas que devem ser seguidas pelos
cidadaos, englobando obrigacGes, permissdes e faculdades. Possui também a
funcd@o de estruturar o ordenamento juridico através de um sistema hierarquico, a
norma superior valida a norma inferior, se estiver de acordo com ela (KELSEN,
2006, p. 4-6).

Por este aspecto, as regras possuem papel fundamental na estrutura do
direito, tendo sua aplicagéo direta e restrita utilizada como ferramenta principal para
a manutencdo da seguranca juridica. Nisto, a Constituicdo rege apenas como norma
superior responsavel por fornecer parametros e validade para a producdo das leis
ordinarias, que seriam aplicadas as relacfes das sociedades por possuirem maior
proximidade dentro de um sistema. Logo, é possivel compreender a escolha das leis
como instrumento principal da aplicacéo do direito nesse sistema.

A segunda principal caracteristica € a separacao entre direito e moral. Essa
separacdo se apresenta de forma que o direito possui um carater moral no sentido
de que constitui um dever para guiar a conduta humana. O direito corporifica valores
de uma visdo de moral, dentre as varias existentes, sendo um valor moral relativo,
ou seja, o direito ndo tem pretensdes de representar “A” moral, Unica e absoluta,
mas sim representar um complexo moral dentre os varios existentes na sociedade. A
separacao entre direito e moral, diz respeito “A” moral absoluta, a moral utépica, e
dificilmente havera consenso na sociedade sobre essa Moral. Portanto, o direito ndo
pode pretender se basear em um valor impossivel de ser estabelecido (KELSEN,
2006, p. 74-75).

Neste limiar, Pozzolo entende que, o positivismo, se concentra na descricao
do direito como ele é, ndo se preocupando com a analise de como o direito deveria
ser ou com questbes morais. Portanto, realiza uma separacdo conceitual entre
direito e moral (POZZOLO, 2009, p. 188).

O pensamento de Kelsen indica que o direito constitui um tipo de moral por

ser um conjunto de regras que devem ser seguidas, dando legitimidade a certa
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concepcao de moral através de sua positivacao. Entretanto ndo ha a pretensdo de
alcancar a moral absoluta. Em suma, o direito ndo pretende possuir um conteudo
correspondente a valores morais, visto que ndo ha uma moral absoluta para servir
de base. A moral é variavel na sociedade, portanto, ndo ha como objetivar alcancar
uma moral que nao existe. Em verdade, a teoria do direito de Kelsen busca uma
concepcao de direito pura no sentido formal, ou seja, uma concepc¢ao coerente e
valida dentro do mundo juridico. Aqui o direito e a moral, se apresentam separados,
sem pretensdes de equivaléncia. Esse pensamento ndo afirma que o direito possui
carta branca para violar as concep¢des de moral e justica em que existe um minimo
de consenso na sociedade, sO induz que o direito € legitimo, ndo porque coincida
com tais valores, mas porque foi positivado corretamente de acordo com as regras
postas.

O direito € uma concepcdo de moral porque deve ser respeitado e nado
porque seu contetdo corresponde a alguma moral admitida na sociedade. A moral é
formal e ndo material. Logo, as regras ndo necessitavam buscar fundamento de
validade nas concepg¢des morais. A validade das regras era determinada dentro do
préprio sistema hierarquico, independente da moral. Por isso se entende que havia
uma separacao entre direito e moral. A lei era aplicada sem a preocupagdo com
parametros morais e de justica, pois esses aspectos valorativos eram visualizados
de forma separada do direito. A norma era utilizada mesmo que fosse contraria a
certa concepcdo de justica, visto que a atividade do juiz se limitava a decidir
conforme a vontade do legislador expressa em lei.

Esse modo de aplicar o direito trazia uma enorme seguranca juridica para o
sistema juridico, pois todos sabiam qual eram as regras a serem aplicadas e quais
suas consequéncias. Entretanto, o modelo acabava gerando sérios efeitos
indesejaveis em termos de justica e razoabilidade, pois com a aplicagdo cega da lei
ndo havia espaco para analisar se o0 resultado era justo, moral, desejavel ou
razoavel.

O principal problema com o modelo ora exposto, € que apos diversos
eventos histéricos 0 mesmo demonstrou ser incapaz de tutelar as relagbes em
sociedade, que se tornaram complexas demais para serem controladas por um
sistema tdo simples e rigido, sofrendo duras criticas. Os efeitos dessa aplicagédo
acritica das leis se traduziram em diversas aberracdes na historia da humanidade,

gue tiveram como evento simbdlico o nazismo.
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Esses eventos causaram um enfraguecimento do Poder Legislativo como
principal instancia de tomada de decisfes, por conta do sentimento de descrédito
nesse sistema. O Poder Legislativo ndo foi capaz de impor limites juridicos aos
desmandos do governo e ainda criou um sistema normativo que legitimou atitudes
totalitarias, como as do nazismo (MARMELSTEIN, 2011, p. 448—-449).

Com a descrenca do sistema positivista havia a necessidade de desenvolver
um modelo que mantivesse a seguranca juridica da aplicacéo direta de normas, mas
gue ao mesmo tempo limitasse as arbitrariedades do poder publico e protegesse a
dignidade dos cidaddos. Os quatro principais eventos historicos citados
determinantes para essa mudanca sdo: o massacre cometido pelos nazistas na
segunda guerra mundial, a declaragao universal dos direitos humanos, o julgamento
de Nuremberg e a criacdo dos tribunais constitucionais.

Pela otica do Judiciario, Cappelletti entende que as revoltas contra esse
sistema foram conduzidas também pela ideia de que a tarefa do juiz possui maior
complexidade do que simplesmente declarar algo que esta positivado. Por conta das
obrigacf6es morais, o julgador tem o dever de realizar uma atuacdo que va além de
se proteger atras da aplicagcdo mecanica da lei (CAPPELLETTI, 1999, p. 33).

Pela ética do Legislativo, Ferrajoli (2001, p. 35) entende que essa mudanca
se deveu em muito ao colapso do sistema legislativo, causado pela enorme inflacéo
dos textos legislativos e do problema de interpretacdo que possibilitou diversos
distarbios no direito.

Nesse sentido, houve uma preocupagdo em inserir valores morais no
ordenamento juridico para servir de limites para o poder publico, visando a protecéo
diante da utilizacdo abusiva das leis.

O segundo fator diz respeito a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
nas relagdes sociais. A efetividade desses direitos nas relagdes da sociedade impos
ao ordenamento juridico a introducdo de valores morais para modificar seu perfil
acritico e frio. A aplicacao direta desses direitos ndo poderia ser de modo igual a das
regras, em que se aplica na forma de tudo ou nada e de maneira determinada. A
priori, as regras possuem um conteltdo determinado que possibilite a aplicagdo
direta com poucas duvidas do sentido positivado. Em contrapartida, os direitos
fundamentais ndo possuem um conteudo fechado e definido, necessitando de
especificacdo em cada caso concreto. Portanto, teve de ser utilizado outro modelo

com maior adequacao a aplicacao dos direitos fundamentais.
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Para Avila as Constituicbes pos 2° Guerra Mundial se preocuparam em
inserir os valores na sociedade através da efetividade dos direitos fundamentais,
sendo aplicados na forma de principios (AVILA, 2009, p. 3).

As Constituicbes passaram a adotar a aplicacdo dos direitos fundamentais
em forma de principios por se adequar melhor ao carater indefinido e aberto dos
direitos fundamentais. Nesse sentindo, podemos recorrer ao conceito de Dworkin
sobre principios. Para o autor existem trés padrfes normativos o0s principios, as
regras e as politicas. As politicas sao padrfes utilizados para o alcance de algum
objetivo especifico, geralmente de cunho econdmico, politico ou social. As regras
sdo padrdes que utilizam a logica para serem aplicadas, possuindo certa situacao
positivada e, quando essa vem a ocorrer, deve ser a aplicado a regra prescrita.
Assim, o autor se detém em diferir as regras dos principios.

As regras seguem a légica do tudo ou nada. Logo, ou é vélida e aplicada a
situacdo ou invalida e descartada, ou seja, se as regras entram em conflito uma
delas € invalidada, devendo ser expulsa do ordenamento. Ja os principios possuem
uma dimensdo de peso e importancia que as regras ndao possuem. Um principio
pode ter um peso maior em determinado caso concreto, em detrimento de outro
principio, mas nem por isso algum desses sera considerado invalido ou expulso do
ordenamento, ocorre, apenas que, um principio tera maior importancia naquele
caso. Para Dworkin, principios seriam padrbes que devem ser respeitados para
poder atender a algum critério de justica ou de equidade de algum padrdo de
moralidade, ndo sendo necessario que esteja positivado (DWORKIN, 2002, p. 36-
43).

Os principios sao padrées que devem ser observados no direito por se
tratarem de alguma exigéncia de justica, igualdade ou de outra dimensdo da
moralidade. Nesse sentido, os principios poderiam ser identificados por meio de
decisbes passadas, costumes e até mesmo de valores morais. Nao ha aqui a
exigéncia de estarem previstos nas leis ou na Constituicdo, sendo um conceito com
maior amplitude do que a vinculacdo aos direitos fundamentais.

A primeira vista, 0 modelo de aplicacdo dos direitos fundamentais parece se
basear diretamente na teoria de Dworkin, porém, quando menciona principios, o
autor estd se referindo a conceitos provenientes da moral que ndo possuem
normatizacao. Na pratica, essa referéncia induz que 0s principios seriam conceitos

fora do ordenamento juridico, que ndo precisam estar positivados para serem
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aplicados, servindo como limitadores ao direito. Como as Constituigdes privilegiaram
a aplicacdo dos direitos positivados e, por isso, fundamentais, se torna necessario
utilizar com ressalvas a teoria de Dworkin e fazer uso apenas de algumas definigdes.

Outro autor que defende a aplicacéo de principios no direito € Robert Alexy,
vinculando essa nogdo de principios aos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais passariam a ter aplicacdo direta na sociedade sob a forma de
principios (ALEXY, 2011, p. 916).

O autor entende que, por conta da aplicacdo direta da Constituicdo, os
direitos fundamentais devem ser encarados como ditames obrigatérios, assim como
as leis, na forma de principios (ALEXY, 2008, p. 86).

Para Alexy os principios que devem ser aplicados no direito estdo
relacionados com preceitos positivados no direito, no caso dos direitos
fundamentais, adotando uma visdo diferente de principios daquela atribuida por
Dworkin. Essa caracteristica ndo indica que as regras foram eliminadas das
Constituicdes modernas, apenas foi concedida uma atencéo especial aos principios
visando a atribuicdo de valores ao direito. Os principios passaram a ser utilizados
em conjunto com as regras, mas com funcgdes diferentes.

A teoria que nos indica melhor se adequar a esse modelo brasileiro € de
Robert Alexy, pois os principios que séo aplicados nas relacfes sociais sdo aqueles
pertencentes a Constituicdo, mesmo que de forma implicita ou decorrente de uma
interpretacdo sistematica, ou a tratados internacionais. Adotamos essa doutrina por
possuir maior compatibilidade com o caso brasileiro.

Para enriquecer a discussdo, em uma visao critica a esse modelo, Ferrajoli
entende que essa mudanca trouxe uma subordinacdo das leis e do poder publico
aos principios constitucionais, na forma dos direitos fundamentais. Essa
transformacao introduziu um aspecto de dimensao substancial ao ordenamento,
constituindo um critério de validade das normas (FERRAJOLI, 2001, p. 35).

A légica é que essa modificacdo no sistema parece ter deixado as leis em
segundo plano como fontes do direito e concedido autorizagcédo para o Estado deixar
de lado as codificages e aplicar diretamente os direitos fundamentais conforme sua
vontade, ndo havendo, portanto, um equilibrio nesse processo.

Esse aspecto aponta que as leis devem ser visualizadas pelo prisma dos
direitos fundamentais. Podemos fazer uma analogia com a necessidade de usar

Oculos, em que sé é possivel enxergar corretamente através das lentes dos direitos
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fundamentais. Nesse sentido, os direitos fundamentais passaram a cumprir esse
papel e ser visualizados como principios que possuem for¢ca normativa, assim como
a Constituicdo como um todo.

Para Dworkin, essa aplicacdo se daria perante casos em que a lei ndo se
mostra suficiente para decidir certos conflitos da sociedade, que o autor chama de
casos dificeis. Sdo casos em que nenhuma lei preconcebida seria capaz de
apresentar uma solucdo satisfatoria, sendo necessario aferir no caso concreto.
Nessa situacéo é necessario que o juiz descubra o direito sem um meétodo mecanico
de aplicagdo. O autor entende que para resolver tais casos dificeis o aplicador deve
recorrer a argumentos baseados em principios (DWORKIN, 2002, p. 127-132).

Esse atributo adiciona aos preceitos constitucionais um carater de
observancia vinculante, com suas normas passando a ser imperativas a todo o
ordenamento juridico e autoridades publicas (BARROSO, 2007, p. 5-6).

No mesmo sentido, Marmelstein entende que os direitos fundamentais
passaram a incidir seus efeitos sobre todo o sistema juridico, possuindo forca
normativa para influenciar as a¢gdes do Estado (MARMELSTEIN, 2011, p. 449).

Com essa visdo, o Estado passa a ter que agir ativamente na concretizacéo
dos direitos fundamentais da sociedade. Esses direitos deixam de ser entendidos
como individuais e passam a ser visto como direitos da coletividade (BRANCO,
2009, p. 61-62).

Para Carbonell (2010, p. 40) se imp6s ao poder publico uma obrigacdo de
proteger, respeitar e garantir os direitos fundamentais de todas as formas possiveis,
mesmo que a lei ndo positive essa obrigacao.

Essa concepcdo envolve uma politica proativa do Estado para garantir e
proteger os direitos fundamentais, ndo se satisfazendo com a abstencdo do mesmo
em violar tais direitos. Os preceitos constitucionais necessitam dessa forca
normativa para deixar de depender da atuacdo do Legislativo na producao de leis
ordinarias para incidir sobre a sociedade. A Constituicdo passa a irradiar seus
efeitos por toda a coletividade mesmo que exista uma norma que regule a situagao
em questao.

Essa caracteristica tem grande importancia no direito, pois deixa de lado a
aplicacdo acritica da norma e exige que sejam observados os ditames
constitucionais, principalmente os direitos fundamentais. Em termos praticos, essa

mudanca acabou por aproximar o direito da moral, no sentido de que a norma
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(Direito) deixa de ser aplicada de forma cega e mecéanica, mas sim de acordo com
uma visao a partir da observancia dos direitos fundamentais (Moral). A atuacdo dos
trés poderes é diretamente influenciada pelos preceitos fundamentais. Cada um dos
poderes passa a ter suas funcdes condicionadas ao respeito das normas
constitucionais.

Segundo Barroso (2007, p. 12-13), as regras e principios constitucionais
passam a ser requisitos de validade do sistema. Suas normas séo de vinculagéo
obrigatéria para as leis ordinarias e para a atuacao dos poderes estatais, bem como
para os particulares.

O Poder Legislativo tem sua discricionariedade limitada na edicdo das leis
infraconstitucionais, pela observancia obrigatéria dos preceitos constitucionais. Tais
preceitos também condicionam sua atuacao na efetivacao de direitos e programas,
bem como para o exercicio de suas demais func¢des tipicas e atipicas (BARROSO,
2007, p. 12-13).

A Administracao Publica sofre das mesmas limitacées na discricionariedade
e em sua atuacdo no desempenho de suas funcbes. A Constituicdo, também
contribui, como alicerce, para oferecer um fundamento de validade para os atos da
administracdo, independente da atuacdo do legislador. Para o Poder Judiciario, a
Constituicdo tem um importante papel de servir de referencia para o controle de
constitucionalidade. Também funciona como parédmetro para a interpretacdo das
normas infraconstitucionais.

Assim, o Direito continua a possuir seu valor imperativo e vinculante a
sociedade, porém ndo pode ser utilizado de forma abusiva, que venha a
desrespeitar 0s principais valores da sociedade. No entanto, esse efeito impde
também uma enorme dificuldade em sua aplicacdo, em grande parte causada pelo
fato de os direitos fundamentais possuirem definicdo aberta por conta de sua
natureza principiologica.

Os principios constitucionais, por conta dessa conotacdo aberta e
indeterminada, acabam por fornecer apenas ditames gerais e abstratos que
necessitam de uma complementacdo por parte do intérprete para sua aplicacédo
(BARROSO, 2007, p. 9).

Na mesma linha, Alexy entende que a natureza principiolégica dos direitos
fundamentais implica em uma abertura semantica em sua aplicacéo. Portanto, ha a

necessidade da utilizacdo da ponderacédo para aplicar os direitos fundamentais em
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forma de principios (ALEXY, 2008, p. 543).

Esses principios possuem uma consideravel abertura na margem de
interpretacdo para possibilitar a adaptacdo as mudancas histéricas sem que seja
necessaria uma revolucao juridica. Diante desse cenario, foi concedida uma grande
margem interpretativa na utilizacdo desses principios.

Em termos gerais, essas caracteristicas concedem uma visdo abstrata de
como os ordenamentos juridicos passaram a se comportar. De forma aprofundada,
tais mudancas podem ser explicadas através de duas vertentes principais e bem
distintas. A primeira vertente, do neoconstitucionalismo, apresenta uma quebra de
continuidade nos sistemas juridicos, por meio do abandono do positivismo juridico e
a introducdo de um novo sistema composto por um conjunto de transformacdes na
forma de pensar e aplicar o direito. A segunda vertente, do positivismo, aponta para
uma continuidade do sistema positivo com alteragcdes para acomodar as novas
exigéncias da sociedade. Para essa vertente uma evolugdo no sistema existente
seria suficiente para atender as exigéncias morais. Cabe agora abordar como as
duas vertentes explicam a introducdo dos valores morais nos ordenamentos

juridicos.

1.3.1 Neoconstitucionalismo

O termo neoconstitucionalismo € utilizado por diversos autores para
identificar uma mudanca paradigmatica no direito. Ndo ha consenso em sua
definicdo e alguns autores até mesmo questionam se houve realmente alguma
transformacao efetiva, ou se simplesmente uma nova roupagem para antigos
conceitos.

Fato é que o neoconstitucionalismo ganhou ampla divulgag&o principalmente
na Ameérica e na lItalia, predominantemente nos paises em que foi a adotado as
bases romano-germanica (civil law) e as tradigdes positivistas.

Um dos principais doutrinadores sobre o assunto, Miguel Carbonell entende
gue a denominacdo neoconstitucionalismo serve para explicar um conjunto de
transformacdes no direito que unidas, mas ndo necessariamente criados a0 mesmo
tempo, modificaram certas concepgdes do direito (CARBONELL, 2010, p. 153-154).

Ja a autora Susanna Pozzolo refere-se brevemente ao termo

neoconstitucionalismo como a ocorréncia de diversos fendbmenos com uma Vvisdo
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contraria ao modelo positivista adotado em diversos sistemas pelo mundo
(POZzZOLO, 2010, p. 165).

Para Barroso, a nova perspectiva chamada de neoconstitucionalismo esta
composta por grupo de transformacdes que modificam a percepcdo do Estado
acerca das Constituicdes e a interpretacdo nos sistemas juridicos (BARROSO, 2013,
p. 30).

Dito isto, ndo h& um consenso em determinar quais seriam essas
transformacdes que fazem parte exatamente desse conjunto, pois diversas sédo as
doutrinas que tentam definir o neoconstitucionalismo. H4 uma grande divergéncia
entre quais alteracdes fazem parte desse fenbmeno e quais ja existiam e somente
sofreram alguma mudanca.

No entanto, existem alguns fatores que se fazem presentes em diversas
concepcdes do neoconstitucionalismo. Tais caracteristicas centrais servem de
parametros para uma definicho com maior clareza desse novo modelo, sendo
relevante aborda-las para entender o quéo profunda foi a mudanca paradigmatica
trazida pelo neoconstitucionalismo aos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Avila (2009, p. 2) realiza uma andlise critca em que aponta algumas
mudancgas supostamente provocadas pelo neoconstitucionalismo que sdo comuns
as varias definicbes, que seriam: a troca da superioridade legislativa pela da
Constituicdo, das regras pelos principios, da subsuncdo pela ponderacdo e da
justica geral pela efetividade particular.

Para Barroso (2007, p. 11), o neoconstitucionalismo pode ser identificado
por:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacgées
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formacédo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacédo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (ii) como marco filoséfico, o pés-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacédo entre Direito e ética; e (iii) como

marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca normativa da
Constituig&o.

O neoconstitucionalismo proporcionou um grande avango aos sistemas
juridicos, pois supera o0 positivismo juridico classico e elevou a Constituicdo a um
nivel de supremacia efetiva nos ordenamentos juridicos (BARROSO, 2007, p. 5-6).

O autor cita algumas caracteristicas para definir o conceito de

neoconstitucionalismo. Essas caracteristicas também estiveram presentes em
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algumas premissas determinadas pelo Tribunal Constitucional alem&o no caso Luth.
Na ocasido o tribunal entendeu que os direitos fundamentais traduzem uma ordem
objetiva de valores (l); esses valores seriam 0s essenciais a sociedade (ll); e que
irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico (lII).

A primeira transformacéo diz respeito ao modo de encarar as Constituicoes
nos ordenamentos juridicos. Antes as mesmas eram visualizadas como meros
parametros para nortear a edicdo da legislacdo ordinaria que, por sua vez, seria
responsavel por reger a convivéncia social. O sistema positivista se baseou nesse
modelo constitucional para sedimentar suas bases em principios de hierarquia e
legitimacdo das normas. A Constituicdo servia basicamente de fundamento para as
leis ordinarias e regras formais de organizacdo do ordenamento. Com essa
transformacdo as Constituicbes passaram a ter um papel ativo no sistema, com
aplicacdo direta nas relagbes, possuindo forca normativa em relagdo ao
ordenamento como um todo.

Nao podemos discorrer a respeito de forgca normativa da Constituicdo sem,
no entanto, citar Konrad Hesse. Este autor ensina que as normas constitucionais
nao existem por si s6 no mundo real, precisando ser concretizadas na pratica para
passar a ter existéncia. Logo, a ConstituicAo ndo pode ser vista como um simples
pedaco de papel, a ser interpretada de forma indireta por intermédio da legislacdo. A
Constituicdo deve conduzir e modificar a realidade de forma proativa, para exercer
uma influéncia concreta e direta sobre a sociedade (HESSE, 2009, p. 137-138).

Para Pozzolo houve uma nega¢do do modelo positivista classico para a
adocao de uma constitucionalizacédo do direito, em que a Constituicdo deixa de ser
apenas um parametro para nortear a producao legislativa e passa a atuar como
norma (POZZOLO, 2010, p. 166).

No mesmo sentido, Carbonell considera que as Constituicdes deixam de
apenas estabelecer a separacdo dos poderes e as competéncias do Estado e
passam a atuar como normas materiais que condicionam a atuacdo do Estado de
forma ativa e normativa (CARBONELL, 2010, p. 154).

Segundo Bercovici (1999, p. 37), contemporaneamente ndo faz sentido esse
modelo classico utilizado amplamente na historia das sociedades, em que
Constituicdo é um instrumento definidor de competéncias e procedimentos a serem
adotados pelo governo para ditar a vida em sociedade. Para o autor, a Constituicao

era utilizada apenas sob o aspecto formal, ndo se preocupando com qualquer
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contetdo material.

Com a mudanca paradigmatica para uma perspectiva neoconstitucionalista,
se fez necessaria também uma mudanca na forma de encarar as Constituicdes nos
ordenamentos juridicos. A Constituicdo teve de deixar de lado sua atuagéo passiva e
formal para ganhar tragos ativos e incorporar valores materiais, para deixar de servir
apenas de parametro para a producdo normativa e passar a ditar os rumos da
sociedade como um todo.

A Constituicdo passa a ter um papel dirigente, se tornando o centro de um
planejamento para definir programas e finalidades do Estado e da sociedade. Neste
sentido, a Constituicdo acumula dupla funcao, tanto para servir de ordem para o
sistema juridico atual quanto servir de guia para o futuro da sociedade,
determinando como a sociedade € e programa como ela devera ser no futuro.

Portanto, além do aspecto formal, a Constituicdo passa a estabelecer o
conteudo material dos meios também e dos fins do Estado. A necessaria
fundamentacdo material para os atos do Estado passa a ser proporcionada pelos
direitos fundamentais. Essa principal caracteristica demonstra que o0
neoconstitucionalismo trouxe uma mudanca no papel da Constituicdo, que passou a
ter uma participacao ativa em toda a sociedade.

Na mesma linha, Sarmento (2009, p. 2) entende que o fenémeno do
neoconstitucionalismo se caracteriza pela transformacéo da Constituicdo, de mera
norteadora da atuacdo legislativa para um documento com forca normativa e
possibilidade de ser invocada perante o Judiciério.

Para tanto, os direitos fundamentais necessitaram também de uma mudanca
funcional. Antes os direitos fundamentais eram vistos apenas como referéncias para
producdo normativa que o Estado deveria respeitar. Na mudanca de perspectiva os
direitos fundamentais sé&o elevados a valores de suma importancia na sociedade e
passam a necessitar de uma vinculacdo direta aos poderes publicos,
independentemente de positivacao ordinéria.

Assim, todos os autores citados discorrem na linha de a Constituicdo passar
a ter aplicacéo direta nas relagcdes da sociedade e em todas as esferas do Estado.
Essa aplicacdo possibilitou a Constituicdo passar de principal ditadora dos preceitos
para a producdo de leis para um papel de atuacdo direta. Podemos dizer que a
Constituicdo passou a desempenhar as fungdes de Constituicdo e de leis do modelo

classico, servindo de parametro para a producdo de leis e de aplicacdo nas
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relacoes.

Neste sentido, os elementos que melhor representavam os elementos de
justica e valores morais sé&o os direitos fundamentais, que representam os direitos
humanos e valores morais que foram positivados em uma Constituicdo. Por conta da
forca normativa da Constituicdo, os direitos fundamentais passaram a ser aplicados
diretamente nas relagdes sociais, porém foram instituidos em forma de principios
gue possuem aplicacdo através de graus de satisfacdo. Esse modelo foi o que
melhor se adequou para que um direito fundamental ndo invalidasse ou outro.

Para Avila (2009, p.2) o advento do neoconstitucionalismo provocou a
mudanca da utlizacdo de regras para a de principios e da subsuncdo para a
ponderagcdo. Com isso, deixou de possuir uma analise com énfase na abstracéo,
possibilitando uma atuacao incisiva do Judiciario.

No mesmo sentido, Carbonell (2007, p. 10) entende que 0s juizes tém
dificuldade em trabalhar com valores e, que para aplicar os direitos fundamentais no
caso concreto, € necessario realizar um processo de interpretacdo a partir de seus
préprios valores.

Com o advento do neoconstitucionalismo, a aplicacdo do direito auferiu um
cunho de alta subjetividade interpretativa, uma larga margem de indefinicdo do
conteudo dos principios aplicados e um clima de inseguranca. Apesar dessa
abertura, os principios possuem um contetdo minimo que ndo pode ser afastado
mediante a interpretacdo. Logo, a margem de interpretacdo ndo é tdo aberta, a
ponto de se tornar ilimitada, n&o sendo permitidas decisbes que violem
consideravelmente os principios.

Porém, ndo é sempre que essa limitagdo consegue evitar que o intérprete
acabe por deturpar o texto constitucional, de acordo com a sua conveniéncia, com
seus valores e com fatores econdmicos ou politicos, sem correspondéncia entre o
texto constitucional e a concretizacdo. Essa situacdo ocorre porque, em que pese
essa protecdo do conteldo minimo dos principios ou nucleo essencial, h4 grande
margem para o subjetivismo e variacao de conceitos.

Para Sarmento, com a adoc¢ao dos principios tiveram que ser desenvolvidas
novas técnicas para nortear sua aplicacdo, pois com a pluralidade das sociedades
aumentando dificilmente haveria um consenso acerca de seus valores (SARMENTO,
2009, p. 3).
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A tematica dos direitos fundamentais e principios, apesar de ja ter sido
abordada anteriormente, se faz imperativo alguns registros, a fim de reflexdes na
linha de raciocinio. Em decorréncia da necessidade, de um método de aplicacédo
para os direitos fundamentais, houve o empenho da modificacdo do método de
aplicacao, da subsuncéo para a ponderacao.

Segundo Avila, os principios possuem funcées e naturezas diferentes das
regras, ndo apresentando a resolugéo por forma de tudo ou nada, sendo necessario
utilizar um método diferente da subsuncao para aplicar os ditames constitucionais.
Esse método para resolver a aplicagdo dos principios foi chamado de ponderacéo
(AVILA, 2009, p. 7-8).

Na mesma linha, Alexy (2008, p. 90-91) entende que o0s principios
constituem ordem de valores que devem ser aplicados no ordenamento juridico por
meio de graus de otimizacdo, ndo seguindo, portanto, o0 modelo mandamental das
regras.

Para Alexy, um choque entre principios deve ser resolvido pela ponderacéo
dos mesmos, atribuindo graus de otimizacdo e buscando a maior efetividade de
cada um (ALEXY, 2011, p. 918-919).

Os autores sugerem que na colisdo desses principios, deve ser feita uma
analise de satisfacdo em graus, pois ndo existe hierarquia entre esses principios.
Entdo, quando um principio cede em relacdo a outro, o faz diante daquele caso
concreto, ndo implicando na extincdo de determinado principio, ndo havendo
precedéncia em absoluto ou em abstrato entre os mesmos. A grande questdo da
colisdo de principios esta geralmente em sua natureza aberta. Ha certa definicdo do
conteudo dos principios, porém ndo h&d um conceito fechado e acabado que possa
ser universalizado.

Entretanto, em decorréncia da grande discricionariedade que foi
possibilitada pelo carater aberto dos principios houve a necessidade de criar
diversos mecanismos para nortear o funcionamento da ponderacdo. Esses
mecanismos foram criados ao longo do tempo pela jurisprudéncia e o autor Robert
Alexy reuniu e esquematizou 0s mesmo em uma técnica para tentar conceder
racionalidade as decisbes baseadas em principios, sendo chamada de
proporcionalidade.

Essa ferramenta foi utilizada nos sistemas da civil law como principal

mecanismo para conceder seguranca juridica, pois nesse modelo ndo foi adotado
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um sistema que privilegiasse a estabilidade jurisprudencial. Portanto, houve a
necessidade de um mecanismo que dotasse de um minimo de racionalidade. Essa
ponderacdo é concretizada através da técnica da proporcionalidade, que realiza a
otimizacdo e a ponderacdo através de trés etapas, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

A primeira etapa, da adequacdo, diz respeito a averiguar se 0 meio
escolhido atinge o fim pretendido. Entéo se identifica a finalidade verdadeira da acao
e verifica se ha possibilidade de o mesmo cumprir a pretensdo (DIMOULIS;
MARTINS, 2012, p. 194-195).

A fase da necessidade investiga se ndo ha outros meios igualmente
eficientes para atingir aquele fim, mas que seja menos lesivo ao principio em
conflito. Mostra-se um exame de possibilidades alternativas (DIMOULIS; MARTINS,
2012, p. 201-202).

Entretanto, as vantagens e desvantagens de cada alternativa podem ser
bem distintas e variar bastante, dificultando a afericdo objetiva do custo beneficio.
Nesse momento, ja ascende margem suficiente para uma atribuicdo subjetiva na
afericéo.

A fase trés da proporcionalidade se concentra na ponderagéo propriamente
dita, em que os principios colidem efetivamente e sdo colocados em confronto,
ocorrendo, de fato, a ponderacao entre os principios, analisando se vale a efetivacao
de um deles a custa da violacdo do outro.

A andlise da técnica da proporcionalidade ndo é o objeto do presente
estudo, ndo cabendo, portanto, aprofundar sua abordagem. O importante é entender
gue tal técnica foi criada para tentar organizar os procedimentos na aplicacdo dos
direitos fundamentais em forma de principios, no intuito de conceder maior
racionalidade a aplicacdo do direito com a utilizagdo das clausulas abertas. No
entanto, o instituto ndo foi capaz de impor limites aceitaveis a discricionariedade
judicial, que beirou a arbitrariedade. Logo, se fez necessario introduzir outra
ferramenta para conter a atividade judicial, que no caso brasileiro viria a ser

escolhido o sistema de precedentes.

1.3.2 Positivismo

No entanto, ha a vertente do positivismo juridico que passou por diversas
37



modificacdes em seu modelo classico, podendo também servir de causa do cenério
de inseguranca juridica. A maioria dos ordenamentos era estruturada com base no
sistema positivista, em que prevalecia um modelo hierarquico de normas e a
aplicacao direta e estrita das leis. Os neoconstitucionalista entendem que houve um
abandono do modelo positivista e implementacéo de um sistema novo e diferente, o
neoconstitucionalismo. Entretanto, ha também o entendimento de que o sistema
positivista ndo foi abandonado, apenas se modificou para atender as novas
necessidades das relagdes sociais. Nesse sentido, ha dois autores que possuem
teorias comumente ligadas a corrente positivista que, podem servir de fundamento
para explicar a grande maioria das transformacdes indicadas pelo
neoconstitucionalismo como sinais de rompimento da continuidade do modelo, que
na visdo dos autores positivistas seriam meras alteracdes para adequar as novas
exigéncias da sociedade e manter o modelo sem a necessidade de uma revolucao.

O autor Herbert Hart, que nasceu no reino unido e viveu de 1907 a 1992,
teve suas pesquisas em teoria do direito ligadas em especial ao modelo de
positivista, tendo sua principal obra “O Conceito de Direito” publicada em
originalmente em 1961. A doutrina do autor representa uma modificacdo em relacéo
ao modelo classico que poderia muito bem explicar as transformacdes alegadas pelo
neoconstitucionalismo. Sua teoria tem como base o conceito de regra do
reconhecimento, que nao precisa ser necessariamente uma regra positivada, se
referindo aos critérios de validacdo das normas em uma sociedade, critérios que
variam para cada sociedade. Assim, o raciocinio € de que deve haver critérios para
validar as normas, independente de quais sejam esses.

Na teoria de Hart, uma regra é considerada valida em uma sociedade
guando ela foi aceita no decorrer do tempo por seus cidadaos e passou por todos 0s
testes de reconhecimento, ou seja, que ela preenche todos 0s requisitos necessarios
para que uma dada regra posta seja obedecida pela sociedade. A regra de
reconhecimento ndo pode ser julgada quanto a sua validez, mas simplesmente
averiguada se é aceita ou ndo. Se for aceita, as regras editadas a partir dessa regra
de reconhecimento poderdo ser avaliadas como validas ou néo frente as condicdes
estabelecidas em uma regra aceita (HART, 1994, p. 114-120).

Em outras palavras, quando a regra de reconhecimento € aceita na
sociedade, ela estabelece certos critérios de validade paras as normas de direito.

Caso a norma seja editada e esteja de acordo com os critérios de validade, mesmo
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gue de forma indireta essa norma sera considerada aceita pela sociedade, porque
respeitas as condicdes da regra de conhecimento que por sua vez é aceita pela
sociedade. A norma s0 é valida se estiver de acordo com a regra do conhecimento
gue foi previamente aceita pela sociedade e, portanto, limita as regras de direito.

A ideia por tras da teoria positivista, sobre regra do reconhecimento, é bem
simples e de facil compreenséo, podendo acomodar as transformacdes apontadas
pelos neoconstitucionalista, visto que, tanto as regras como 0s principios podem ser
incluidos como itens aceitos pela regra do reconhecimento. Em termos praticos,
guaisquer das transformacbes apontadas pelo neoconstitucionalismo como
argumentos para o abandono do positivismo podem ser acomodadas no modelo
positivista de Hart, bastando que presente esteja em sua regra do reconhecimento.
Assim, os direitos fundamentais, aplicados como principios em forma de clausulas
abertas, podem ser acomodados na regra do reconhecimento de Hart, desde que
sejam aceitos pela sociedade.

Joseph Raz, segundo autor da vertente positivista, nascido em 1939 e
professor da Universidade de Columbia nos Estados Unidos, cujas obras de
principal influéncia foram “O Conceito de Sistema Juridico” de 1970 e “Razéao Pratica
e normas” de 1975, que constituem a base da teoria deste autor, por também
estarem muito relacionadas com o modelo positivista. A doutrina de Joseph Raz,
pode explicar as transformacgfes sofridas pelos ordenamentos juridicos recentes, e
baseia-se em quatro premissas: que as instituicdes primarias devem instituir as leis;
gue as leis se fundamentam através de um sistema de validade compartilhada; que
as leis devem ser aceitas pelos destinatarios; e que as hormas devem ser encaradas
como razdes excludentes.

Na teoria de Raz, a primeira grande premissa € identificar que leis séo
aplicadas pelos 6rgdos primarios, para saber quais leis sdo validas naquele
ordenamento (DIAS, 2015, p. 265).

As leis que compdem o sistema juridico sdo reconhecidas pelos 6rgaos
primarios. Esses 6rgaos podem aplicar uma lei existente ou criar novas leis e aplica-
las. Em outras palavras, os 6rgdos primarios decidem que leis fazem parte ou nao
do sistema juridico (RAZ, 2012, p. 256-257).

Dessa feita, os 6rgaos primarios é que vao definir que normas sao validas

para serem aplicadas na sociedade e quais situacbes necessitam de novo
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regramento. No caso do ativismo, o Poder Judiciério deveria ser considerado um dos
orgaos primarios, capazes de produzir normas juridicas validas no ordenamento.

A segunda premissa se relaciona com o sistema de validade compartilhada
das leis (DIAS, 2015, p. 270).

Na ideia de que as normas possuem relagdes internas que as validam, em
gue as leis validam sua propria criacdo, através de uma validacdo compartilhada. O
fato de a norma fazer parte validamente de um sistema juridico, de um conjunto de
normas, concede validade a essa. Para Raz os principios de individuacdo s&o os
requisitos de limitacdo do sistema, norteando as escolhas das normas que devem
fazer parte desse sistema integrado (RAZ, 2012, p. 185-189).

As relagbes entre as normas sdo determinadas pelos principios de
individuacéo das normas e pela necessidade de um grau minimo de complexidade e
contetdo do sistema. Os critérios sdo de cunho formal, ndo utilizando bases que
analisem o contetudo. O pensamento de Raz se fundamenta na ideia de que as leis
possuem relacdes internas que as validam de maneira direta e indireta. Assim, por
possuirem tais relacées, mesmo que indiretamente, as leis validam sua prépria
criacdo. A ideia afirma que ndo ha necessidade de se supor uma nhorma
fundamental, pois em seu pensamento o fato da norma fazer parte de um sistema
juridico, ou seja, de um conjunto de normas, concede validade a essa, mesmo que
de forma indireta, por conta de suas relagbes internas. Essas relacdes sao
caracterizadas por um conjunto de normas interligadas que formam o sistema
juridico. Os principios de individuacdo das normas e necessidade de um grau
minimo de complexidade do sistema sdo os que determinam as relagdes internas de
validade.

No caso do ativismo, as normas expedidas pelo Judiciario devem guardar
coeréncia com o sistema e possuir uma relacéo de validade interna com as outras
normas do ordenamento.

A terceira caracteristica principal é de que leis devem ser aceitas pelos seus
destinatarios para serem consideradas validas (DIAS, 2015, p. 266).

N&o basta que a norma seja validamente posta no ordenamento juridico, ela
também deve ser cumprida e aceita por seus destinatarios, caso contrario, a norma
deixa de possuir eficAcia. Uma norma que ndao é cumprida ndo pode ser valida

dentro de um sistema integrado. Portanto, as normas do Judiciario teriam que ser
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aceitas pela coletividade como normas validas do sistema, como se mostra tém
demonstrado plausivel no caso brasileiro.

Em sua quarta premissa, Raz afirma que a norma deve ser considerada
como razao excludente, o que significa que o individuo ira realizar o prescrito em
uma determinada norma sem se importar com outros valores relevantes para o caso
(DIAS, 2015, p. 264).

Segundo Raz, “uma vez que uma regra requer que seus sujeitos realizem a
acao prescrita, desconsiderando outras consideracdes relevantes, ela € uma razao
excludente”. Esta situacdo pode ser explicada pelo fato de que as regras sao
também consideradas como formas de economizar o tempo, pois geralmente seus
instituidores j& fizeram a devida ponderacdo de razdes antes de editar as regras e,
portanto, ndo haveria necessidade de a cada vez que a situacao se apresente seja
feita uma nova ponderacgéo de valores (RAZ, 2010, p. 56-57).

Em outras palavras, o agente ir4 executar o comando, baseando-se em
determinada norma, sem realizar uma ponderacdo de valores, necessaria para
determinar qual deveria ser sua conduta frente aquela situacao. Logo, a norma sera
uma razao excludente de outras razdes relevantes em uma determinada situacao.
Logo, as normas seriam frutos de experiéncias e ponderacdes prévias que deveriam
indicar a melhor solucdo para o caso e livrar o aplicador ou seguidor da regra do
trabalho de reavaliar as condi¢des do caso.

Quando um individuo considera a norma como uma razdo decisiva e
importante a ser seguida, e esta norma atua de forma impositiva sobre a sua
conduta. A norma é considerada uma razao excludente aos demais valores.

Portanto, segundo o pensamento de Raz as normas que pertencerem a
esse sistema e atenderem a seus requisitos serdo consideradas normas validas do
sistema.

A teoria de Raz se mostra com maior complexidade do que a de Hart, por
ISSO recebeu uma exposicao detida acerca de suas quatro premissas. Assim, como
a teoria de Hart, a doutrina de Raz poderia acomodar tranquilamente as
transformacdes indicadas pelo neoconstitucionalismo, desde que seja organizado
para tanto de forma coerente. No caso, o Judiciario poderia ser considerado uma
das instituicbes primarias que sdo responsaveis por definir as normas vélidas
(primeira premissa), devendo estar em coeréncia com as outras normas do sistema

para compartilhar sua validade (segunda premissa) e devem também ser aceitas
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pela sociedade (terceira premissa). A sociedade ainda deveria ter que considerar as
normas expedidas pelo Judiciario como razao excludente para guiar suas decisfes
(quarta premissa). Parece que no caso do ativismo brasileiro, todas essas premissas
sao atendidas de forma adequada, servindo de explicacéo plausivel.

Em suma, as duas vertentes abordadas, tanto o neoconstitucionalismo
guanto o positivismo recente, podem explicar a transformacao sofrida no sistema
juridico. Pela corrente do neoconstitucionalismo, as transformag¢des ocorridas no
direito representaram uma quebra de paradigma do modelo positivista, que a
aplicava as regras de modo rigido e formal. A principal caracteristica dessa vertente
foi a adocéo de valores morais no direito, através da forca normativa dos preceitos
da Constituicdo e os direitos fundamentais em forma de principios. Em sentido
oposto, a corrente positivista entende que o modelo positivista ainda perdura na
maioria dos ordenamentos modernos, representando uma continuidade dessa
tradicdo por meio de uma modernizagédo dos conceitos. Para os autores recentes do
positivismo, as mudancas apontadas pelo neoconstitucionalismo podem muito bem
ser acomodadas no positivismo, se forem aceitas pela sociedade como parte da
regra do reconhecimento para Hart e se forem organizadas de modo a serem
compatibilizadas com o sistema integrado de normas de Raz.

Apesar de as duas vertentes poderem acomodar a grande maioria das
transformacdes ocorridas, um ponto que parece sensivel, neste debate, é a questao
do papel do juiz no ordenamento juridico. O positivismo juridico colocava o juiz em
um papel de aplicador da lei positivada, a mudanca sofrida na atuacéo do juiz, com a
introducédo das clausulas abertas, representa uma mudanca muito drastica para a
continuidade do modelo. Apesar de acomodar satisfatoriamente as demais
mudancas, esse papel do juiz parece representar uma mudanca de paradigma que
guebra a continuidade do sistema, pois, a atuacao do juiz, de forma mecénica e sem
criatividade, representa um ponto muito basilar do modelo para ir de um extremo ao
outro, sem, no entanto, comprometer sua continuidade. Logo, a que surge com
melhor adequacdo para representar as referidas mudancas parece ser o modelo do
neoconstitucionalismo.

Fato, € que, independentemente da vertente escolhida, as modificacdes
sofridas pelos sistemas juridicos tiveram, como ponto principal, a aplicacdo dos
direitos fundamentais em forma de principios com carater de clausulas abertas. Este

foi o ponto critico para a situacdo da seguranca juridica no Brasil, que ensejaria
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posteriormente a adogdo dos precedentes para tentar contornar as consequéncias.
A ideia dos direitos fundamentais foi que, os mesmos, possuem natureza de
principios e, portanto, s&o mandamentos de otimizagdo. Nesse sentido, ndo ha
precedéncia em abstrato entre os principios, sendo aferida somente diante de um
caso concreto.

Na visdo de Alexy, o problema dos principios esta na natureza aberta, visto
gue ndo ha um conteudo claro e fechado desses principios, levando a necessidade
de verificacdo no caso concreto de qual forma o principio tomara (ALEXY, 2008, p.
543).

Essa natureza aberta possui um nivel de abstracdo, que permite, aos
mesmos, se adaptarem as mudancas da sociedade através da interpretacdo. O grau
de abertura € o principal problema a ser contornado, visto que como 0s principios se
mostram com conteudo indeterminado, qualquer juiz pode impor seus valores
pessoas e revestir de legitimidade constitucional dos principios. Apesar desse
elevado grau de abertura, h4 um entendimento no qual, os principios possuem um
significado minimo, que nao pode ser alterado e nao permite interpretacées
contrarias ao sentido literal do principio. Esse significado minimo possui a finalidade
de evitar a arbitrariedade por parte do intérprete.

Nesse sentido, haveria um minimo de definicdo substancial do contetdo do
principio e diante de uma colisdo entre principios, s6 poderia ser resolvida por meio
de uma ponderacao, que deve levar em conta esse valor minimo (ALEXY, 2011, p.
918-919).

Entretanto, ndo € sempre que essa limitacdo consegue evitar que 0
intérprete acabe por deturpar o texto constitucional, de acordo com a sua
conveniéncia, com seus valores e com fatores econdmicos ou politicos, sem
correspondéncia entre o texto constitucional e a concretizagcédo. Geralmente, o que
ocorre é a imposi¢cao de valores dos juizes, que citam conceitos como principios,
ponderacgdo e valor minimo para respaldar sua deciséo, que em verdade esta repleta
de valores pessoais. Na realidade, o modelo juridico que deveria privilegiar a justica
e aplicagdo das normas dos valores constitucionais, acaba por proporcionar o
ditame de valores pessoais. Assim, foi ampliada a possibilidade de participacédo do
Judiciario nas decisdes baseadas na Constituicdo. A maior atuagdo de cada juiz

possibilita a aplicacdo de seus diversos valores pessoais as demandas judiciais de
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forma desordenada. Varios juizes aplicando diversos valores a diversas causas
culminam em um enorme clima de incerteza juridica.

A Constituicdo brasileira trouxe diversos artigos com aspecto de conceitos
indeterminados, possuindo abertura em sua definicdo. Essa caracteristica possibilita
que qualquer assunto possa ser inserido como constitucional, oportunizando que os
diversos grupos de poder influenciem nas decisdes fundamentais da sociedade e na
atuacdo do Judiciario. O modo no qual a Constituicdo foi promulgada interferiu em
sua previsibilidade.

Diante desse cenario, diversas foram as criticas realizadas a aplicacdo dos
direitos fundamentais e a técnica da proporcionalidade por autores conceituados. A
maior parte delas gira em torno de o método nao atribuir a racionalidade prometida,
acabando por legitimar decisbes arbitrarias. Neste sentido, houve diversos
problemas para os sistemas juridicos, principalmente o brasileiro, com a aplicacao
dos direitos fundamentais em forma de clausulas abertas e o avanco do ativismo
judicial. Esses problemas possuiram diversos aspectos, sendo que as criticas gerais
(mas que possuem influéncia indireta na seguranca juridica) serdo abordadas nesse
momento para compreender seus impactos no direito como um todo. As questdes
centradas na seguranca juridica serao abordadas no capitulo seguinte, em que sera
exposto o conceito de seguranca juridica para entdo especificar os impactos na
mesma e construir a base para entender a importancia na implantacdo dos

precedentes no Brasil.

1.4 CRITICAS AO ATIVISMO

ApoOs a exposicao do conceito de ativismo e das correntes que explicam as
causas desse ativismo, compete abordar as principais criticas em torno desse
fenbmeno. As criticas geram em torno do enfraguecimento dos direitos
fundamentais, do ganho de poder do Judicirio, da violagdo da separacdo de
poderes e do prejuizo a democracia.

N&o é suficiente para o direito que a decisdo seja justa, devendo também
ser previsivel quando ja houver decisdo em casos idénticos ou semelhantes, para
gue o individuo tenha certa seguranca de seus direitos. No entanto, o carater aberto

dos principios possibilitou ao julgador, nos casos que envolvem aplicacdo dos
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direitos fundamentais, em decidir a favor de qualquer das partes, ou mesmo proferir
uma decisdo ndo prevista por nenhuma das partes, tendo em vista o leque de
possibilidades interpretativas. A grande questdo da ponderagcdo é que o0
intérprete/julgador é quem escolhe os principios colidentes e os compara.

Para Carbonell (2010), o avanco de poder do Judiciario frente aos outros
poderes estatais foi causado pela aplicacéo direta da Constituicdo, que proporcionou
ao juiz deixar de lado as decisOes legislativas e conceder forca normativa aos
preceitos constitucionais (CARBONELL, 2010, p. 154-155).

Na mesma linha, Pozzolo (2010) afirma que a efetivacdo dos valores
constitucionais favorece a judicializacdo dos problemas envolvendo essa efetivacao.
Dessa forma, ha um aumento da atividade judicial para a solugdo desses casos,
proporcionando um enorme ativismo judicial (POZZOLO, 2010, p. 178).

Perante essa nova obrigacdo, o Estado ndo p6de se ater em impor limitagdes
a sociedade, devendo adotar uma atitude de promover e proporcionar a efetivacéo
dos valores relevantes. Na pratica, o Estado passa de uma conduta passiva para
uma postura ativa, de promocéo e protecao dos direitos.

Nesse contexto, é imposto ao Judiciario também o dever de deixar de lado a
postura conservadora e aderir a funcéo incisiva, tanto na promoc¢ao desses direitos
guanto no controle da efetivacdo por parte do poder publico. Esse papel contribuiu
para um aumento significativo da criatividade judicial, pois a partir dessa Gtica os
julgadores devem perceber muito além da lei para efetivar os direitos, abrindo uma
ampla margem de discricionariedade (CAPPELLETTI, 1999, p. 41-42).

Para Streck (2011), o abandono do positivismo classico aumentou de forma
exponencial o problema da discricionariedade judicial. O valor aberto dos principios
favorece a atuacdo dos juizes com aumento da criatividade e reducdo das
vinculagdes. Esse movimento proporciona duas consequéncias. A primeira é
denominada de jurisprudéncia de interesses, em que 0 que € levado em
consideracao no confronto, ndo notadamente os principios, mas sim 0s interesses
envolvidos. A segunda consequéncia diz respeito a legitimacdo da
discricionariedade ou arbitrariedade, onde a ponderagdo serve apenas como um
alibi para a prevaléncia de interesses ou valores na decisdo (STRECK, 2011, p. 14—
15).

Na pratica, os juizes indicam principios para legitimar decisfes baseadas em
seus valores morais ou em interesses de atores influentes da sociedade. Essas
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decisdes judiciais trazem uma grande inseguranca juridica, visto que mesmo diante
de casos idénticos as decisdes podem ser completamente diferentes.

Neste panorama, o Poder Judiciario sofre com a incerteza acerca de suas
decisbes. O individuo que recorre a esse poder aciona processo em que ha uma
indeterminacdo quanto a decisao final. Diante dessas questdes, surgiram diversas
mais gerais criticas dirigidas a essa atuacao incisiva do Poder Judiciario, que serao
abordadas nesse momento, sendo que as principais foram o enfraquecimento dos
direitos fundamentais, o incremento excessivo dos poderes do Judiciario, a violagéao
ao principio da separagdo dos poderes e violacdo & democracia. As criticas que
atingem especificamente a seguranca juridica serdo abordadas no capitulo seguinte

quando por ocasidao da abordagem deste tema.

1.4.1 Enfraguecimento dos Direitos Fundamentais

A primeira grande critica ao ativismo judicial diz respeito a relacdo desse
fendbmeno com os direitos fundamentais. Como ndo ha um conceito certo e fechado
acerca do conteudo desses direitos, cabe ao aplicador definir esse conteddo. Com o
ativismo judicial progressivamente se fortalecendo, os direitos fundamentais passam
a ser visto pela 6tica do Judiciario, enfraquecendo o conteudo geral.

Nesse sentido, Habermas entende que ha diversas falhas na aplicacdo dos
direitos fundamentais, sendo a que possui maior notoriedade se referindo ao
enfraguecimento dos direitos fundamentais e do Poder Legislativo, por conta de os
direitos ndo possuirem um valor predefinido. Quando o juiz interpreta um direito
fundamental, o faz de acordo com a sua no¢ao daquele e a concepcdo geral do
mesmo, havendo uma enorme subjetividade, o que favorece o ativismo judicial
(HABERMAS, 1997, p. 304).

A aplicacdo dos direitos fundamentais acaba se transformando em uma
exposicdo de valores pessoais, em que o julgador expressa suas preferencias em
detrimento dos direitos fundamentais. Esses direitos sdo facilmente manipulados,
pois ndo h& definicdo clara de seu conteldo e nem de critérios racionais para
conduzir sua ponderagdo. Logo, aqueles que deveriam funcionar como limites a
atuacdo do poder publico, acabam por funcionar como meras ferramentas para

fundamentar decisdes pessoais dos julgadores.
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Esse sistema demonstra uma falta de objetividade, visto que ndo ha como
se desligar dos valores pessoais ao proferir decisbes em casos dificeis. O julgador &
apenas obrigado a externar esses valores para possibilitar a analise deles. A
utilizacdo da proporcionalidade pode ser entendida aqui como requisito de
transparéncia da decisdo e néo de racionalidade (KLATT; MEISTER, 2014, p. 38).

Logo, a proporcionalidade propicia a manipulacdo do contetdo dos direitos e
também retira a importancia do Legislativo para fortalecer o Poder Judiciério, o que
afronta as premissas da civil law.

Na questdo do ativismo judicial, a proporcionalidade abre margem para os
juizes decidirem contra a lei e muitas vezes deturpando os direitos, portanto,
infringindo a separacdo dos poderes e modificando os valores constitucionais
(HABERMAS, 1997, p. 304—305).

Para Ingeborg Maus, nessa situacdo o Judiciario ocupa o posto de ditador
dos valores da sociedade, quando na verdade a sociedade deveria definir seus
valores e o Judiciario decidir em conformidade com eles (HABERMAS, 1997, p.
306).

Esta critica se mostra bem pertinente, visto que caso o ativismo judicial ndo
possua limites adequados e um sistema hierarquico bem arquitetado com intuito de
padronizacdo da jurisprudéncia, como o sistema de precedentes, o conteido dos
direitos fundamentais corresponderdo ao contetdo dos valores dos juizes. Ou seja,
em vez de efetivar os valores importantes da sociedade, tera a efetivacdo dos
valores de cada juiz. Esse movimento, além de criar um clima de inseguranca

juridica, enfraquece os direitos fundamentais como valores gerais da sociedade.

1.4.2 Protagonismo do Poder do Judiciario

Outra critica ao ativismo se refere ao grande acumulo de poder do
Judiciario, frente aos demais Poderes do Estado. Com a globalizagdo, houve um
aumento na complexidade das relacdes em sociedade. Em consequéncia disso, se
observa também um distanciamento da sociedade em relacéo a politica. No Brasil, a
Constituicdo de 1988 determinou que o Poder Judiciario, principalmente o Supremo
Tribunal Federal (STF), seria o principal responsavel por proteger os preceitos
constitucionais. Nesse conjunto, podemos dizer que também acabou sendo seu

maior intérprete.
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Para que o sistema tenha efetividade é necesséario assegurar mecanismos
de concretizacdo de seus preceitos. O meio com melhor adequacédo a efetivacao
deveria ser através da formulacdo de politicas publicas por parte dos poderes
politicos, Executivo e Legislativo. Aqui cabe uma breve definicdo do que seriam
politicas publicas para entender a l6gica do sistema.

Segundo Saraiva (2006), o termo politicas publicas possui varias definicdes
dependendo da perspectiva adotada. Pode significar um conjunto de decisdes do
setor publico que visa resguardar o equilibrio da sociedade e ao mesmo tempo
aperfeicoar suas relagcfes. Pode ser conceituada também como agbes que buscam
atingir os objetivos dos grupos que influenciam nas deliberacdes (SARAIVA, 2006, p.
28-29).

Para Di Giovanni (2009), politicas publicas nao se restringem a imposicéo de
decisdes do Estado a sociedade, mas é o resultado da relagdo existente entre os
varios grupos de interesses atuantes na sociedade, em que a eleicao de objetivos e
estratégias a serem adotadas vai depender da influéncia de cada grupo. (DI
GIOVANNI, 2009, p. 22-24)

Esta visdo, das quais politicas publicas sdo planejamentos e acdes estatais
voltadas para a concretizagdo dos preceitos constitucionais, semelha o melhor
conceito a ser adotado do termo. Logo, € necessario que os poderes politicos
realizem um planejamento e atuem de modo a procurar efetivar o maximo possivel
os direitos fundamentais. Entretanto, nem sempre € esse cenario que se apresenta.

Nesse sentido, Foucault (2010), entende que o Estado deveria ter suas
acOes voltadas para a autolimitacdo e para o interesse da sociedade como um todo.
No entanto, fica transparecido que atualmente ndo € o interesse coletivo que dita as
acOes estatais. As acdes implementadas pelo governo sao resultado de um
complexo embate de interesses, que almejam ser contemplados pelo governo. Ha
um conflito entre os interesses coletivos e privados, e entre os econdmicos e sociais
(FOUCAULT, 2010, p. 61).

Portanto, a primeira linha de efetivacdo dos direitos fundamentais deveria
ser protagonizada pelos poderes politicos. O Poder Judiciario deveria funcionar
como fiscalizador e protetor da efetivagdo dos preceitos fundamentais, e como uma
segunda linha de efetivacdo desses preceitos, atuando eventualmente nas falhas
esporadicas dos poderes politicos em efetivar os preceitos.

Entretanto, € comum que as politicas publicas acabem sendo formuladas de

48



modo inapropriado, muitas vezes para atender a interesses de certos grupos
econdmicos. Diante do aviltamento e da constante imobilidade dos poderes politicos,
a sociedade moderna criou o costume de procurar o Poder Judiciario para efetivar
esses preceitos constitucionais. Essa escolha se deu principalmente porque, com o
passar do tempo, o Judiciario se transformou em um simbolo de fonte moral.

Para Sarmento (2009), o movimento foi no sentido de direcionar o foco de
protagonismo para o Judiciario, em detrimento das outras instituicbes estatais. Em
vista disto, tais instituicbes comecaram a perder seu papel democratico e sua
representatividade (SARMENTO, 2009, p. 5).

De acordo com a visdo de Sarmento, houve um declinio da democracia
representativa, em que as decisfes politicas ndo correspondem ao anseio da
populacdo, contudo, aos interesses daqueles que detém o poder econémico. Em
decorréncia desse problema de legitimidade representativa, a sociedade buscou no
Poder Judiciario, uma nova esperanca para a solucdo de seus problemas. Essa
escolha se fundamentou na premissa de que tal poder atua na busca da justica,
estando livre de influéncias dos detentores do poder econdmico. No entanto,
apresenta-se uma seérie de questdes a serem abordadas quanto a escolha do Poder
Judiciario, como intérprete maximo da Constituicao.

Para Maus (2000), com o crescimento da complexidade social, a familia
deixou de ser a fonte de valores morais do individuo, passando a retirar suas
concepcdes morais dos padrdes sociais. Nessa perspectiva, o individuo perde sua
autonomia e pensamentos criticos frente as diretrizes sociais, advindo a meros
administrados pelas imposi¢des da sociedade, que por sua vez, atende aos ditames
do mercado industrial. Com a ado¢do do modelo de Constituicdo dirigente e do
Poder Judiciario como seu principal intérprete, esse Poder passou a ser considerado
na qualidade de principal fonte dos valores da sociedade moderna. O Judiciario
ganhou alcunhas como “profetas” ou “deuses do Olimpo do direito”, que
representam bem a veneracao, quase que religiosa, que o Poder Judiciario obteve
da sociedade (MAUS, 2000, p. 185).

O corpo social deixou de buscar seus valores morais na lei, em
representantes politicos, ou mesmo na religido. Atualmente, o Poder Judiciario se
tornou o principal centro de decisdes da sociedade. Esse cenario ocorreu porque 0s
poderes politicos dificilmente conseguem impor condutas ou mudancas a sociedade,

pois sdo constantemente criticados e desacreditados, parte pela auséncia de
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representatividade dos valores da sociedade e parte pela constante inércia frente a
guestdes polémicas. Preocupados com novas eleicbes, 0s poderes politicos
preferem atender a interesses daqueles que detém o poder econdmico e nao entrar
em questdes polémicas para ndo perder votos. Essa imagem, superior do Poder
Judiciério, é construida a partir da perspectiva de que esse € sinénimo de justica,
portanto, substitui a figura do pai como fornecedor de valores morais, consolidando-
se como fonte moral da sociedade.

Nesse sentido, o Poder Judiciario deixa de atuar como apurador da vontade
popular visando limitar os excessos do poder publico, e passa a ditar como a
sociedade deve se comportar (MAUS, 2000, p. 197).

Com base nessa visdo, o Judiciario é alcado como a grande fonte de
efetivacdo de direitos fundamentais. Esse fendbmeno acabou por conceder poderes
ao Judiciario e aumentar, de forma exponencial, a sua demanda.

A concretizacao dos preceitos em uma Constituicdo acabou sendo realizada,
em grande medida, pelo Poder Judiciario através da interpretacdo dos principios
constitucionais (BERCOVICI, 1998, p. 12).

A utilizacao dos direitos fundamentais, por conta do aspecto principiolégico e
da indeterminacdo de seu conteudo, fica a cargo do julgador a escolha dos
proferires das normas constitucionais. Os principios constitucionais ndo sao capazes
de estabelecer sua identidade por si s6. Quando o julgador interpreta as normas
constitucionais revoga por determinar seu conteddo e seus limites. Assim, o
Judiciario passou a ser definitvamente a principal fonte moral da sociedade,
preenchendo o contetdo dos principios de acordo com suas convic¢cbes. O Poder
Constituinte positiva os valores da sociedade de forma genérica na Constituicéo, e
cabe ao Judiciario a especificacdo do conteudo desses valores, através da
interpretacéo.

Para Dworkin (2002), de acordo com o ideal positivista o juiz deveria aplicar
o direito criado por outras instituicbes, porém, a legislacdo ndo é capaz de cobrir
todos 0s espacos e sempre surgirdo novos casos Nao previstos, portanto, o juiz deve
“descobrir” o direito a partir das regras e principios existentes e aplicar ao caso. O
juiz nesses termos ndo age como legislador, pois ndo toma decisbes com
argumentos politicos baseados em interesses ou objetivos (policy). O juiz decide
com base em argumentos de principios, que efetivam direitos individuais ou

coletivos (DWORKIN, 2002, p. 129).
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A intencdo de Dworkin (2002), ndo é a de que o juiz invente o direito para
aquele caso com base em suas vontades, mas sim, que crie um direito novo a partir
das premissas existentes e de forma coerente com essas.

Assim, a atuacdo, em excesso do Poder Judiciario, levou a um forte ativismo
e, consequentemente, a supremacia deste poder. A Constituicdo passou a ser
compreendida progressivamente sob a Otica jurisprudencial. Entretanto, o
fortalecimento do Judiciario foi fruto da omissdo dos Poderes politicos, que se
preocuparam em estar a parte das decisdes importantes da sociedade para nao
perder votos para as proximas elei¢cdes, deixando esta responsabilidade para o
Judiciario. Outro ponto que contribuiu para esse acumulo de poder foi a omisséo das
politicas publicas, que for¢cou o cidadao a procurar a via judicial como circunstancia
emergencial. Logo, grande parte da culpa advém da prépria auséncia e/ou

preferéncia dos outros poderes.

1.4.3 Separacao de poderes

Uma terceira critica ao ativismo judicial, decorrente da segunda, se da em
relacdo a separacdo dos poderes, visto que 0s juizes ndo sdo eleitos por voto
popular e, portanto, ndo possuiriam legitimidade para decidir questao politicas. Para
evitar o autoritarismo, mecanismos foram criados para tentar impedir a superioridade
de algum dos poderes em relacdo aos outros. Aquele com maior notoriedade é a
separacao rigida de poderes, em que, cada Poder, possui sua funcédo especifica e
bem delimitada sem poder ultrapassar aquela definicdo e nem adentrar na funcéo do
outro Poder.

Para Marinoni (2016b), na visdo classica da separacdo de poderes,
idealizada na civil law, a funcéo jurisdicional deveria se restringir a aplicar as normas
gerais aos casos concretos. Ademais, as decisdes judiciais ndo teriam o condao de
influenciar os outros membros do Judiciario e muito menos editar norma vinculante a
todo o Poder Judiciario (MARINONI, 2016b, p. 146).

Para Souza Neto (2008), o principio da separagéo de poderes se caracteriza
como um limite aos Poderes do Estado, evitando a concentracdo do poder de
decisdo em um unico 6rgdo. Possibilita que um Poder freie o outro para manter o

equilibrio entre eles. Nesse sentido, 0 ativismo judicial representaria uma usurpacao
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de poder do Legislativo e Executivo, visto que, ao Judiciario caberia apenas a
aplicacdo mecanica da lei (SOUZA NETO, 2008, p. 509).

Com a concessao de forca normativa aos direitos fundamentais, instituiu-se
um debate entre o Poder Legislativo e Judiciario por conta da separacdo dos
poderes nesse novo modelo. A partir de entdo, surgiu o argumento de que o
ativismo judicial estaria violando a separacdo dos poderes. Primeiro se torna
essencial identificar qual modelo de separacéo de poderes estatais foi implementado
pela Constituicdo de 1988. Existe 0 modelo francés de separacao idealizado por
Montesquieu, que priva pela liberdade e entende que essa sO podera ser alcancada
caso haja separacao clara e rigida dos poderes, para evitar o exercicio arbitrario de
um poder.

Idealizada por Montesquieu, a separacao rigida de poderes prega ser
impossivel haver liberdade em uma nacdo em que ndo ha a separacgao rigida entre
poderes Executivo, Judiciario e Legislativo. Nesta perspectiva, identificamos que o
autor entende que a possibilidade de reunido de alguns desses poderes causaria
uma completa insegurancga, tirana e opressiva. Esses poderes devem ser
rigidamente separados para que haja um equilibrio no estado, evitando a
supremacia de um ente (MONTESQUIEU, 2000, p. 168-169).

Nessa separacao, caberia ao executivo por em pratica as politicas publicas.
Caberia aos poderes: Legislativo editar leis de acordo com a vontade do povo e, ao
Judiciario decidir os casos com aplicacdo das leis. Nessa separacao, bem definida,
emanaria a seguranca juridica.

O segundo modelo, destacamos o americano, idealizado por Madson que
indica que a arbitrariedade s6 ocorrera caso um poder seja completamente
absorvido pelo outro. Assim, o modelo americano demonstra possuir uma postura
com maior flexibilidade, em que um poder poderia exercer certas fungdes do outro,
sem, no entanto, caracterizar rompimento da separacdo dos poderes. Assim, a
Constituicdo brasileira nos parece estar seguindo o modelo americano de ruptura
dos poderes, adotando uma postura com essa flexibilidade.

Para Dias (2013), na atualidade, a separacao rigida dos poderes se tornou
um mito, pois é impensavel uma total separacdo na complexidade moderna. Assim,
0 que se visa atualmente é a combinacao de poderes, e ndo sua separagado absoluta
(DIAS, 2013, p. 16).
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A concepcdo com maior rigidez na separacdo de poderes deixou de fazer
sentido depois do crescimento da importancia e da criatividade do Poder Judiciario,
pois, deixou de ser plausivel a defesa dessa modalidade apdés essa mudanca de
composicdo dos poderes. Somente um método que proporcionasse um maior
equilibrio entre os Poderes faria sentido. Nestes termos, a melhor opc¢éo
apresentada foi um sistema de controles reciprocos entre os poderes em que 0s trés
poderes permanecam fortes e harménicos entre si. O sistema indicado € o de
“‘checks and balances” ou de freios e contrapesos, em que o0 crescimento do
Judiciario foi providencial para o equilibrio de forcas dos Poderes e possibilitar o
controle reciproco (CAPPELLETTI, 1999, p. 55).

Na mesma linha, Souza Neto (2008), entende que a visdo rigida ndo se
compatibiliza com o modelo de separacdo adotado atualmente no Brasil, pois o
mesmo se funda no sistema de freios e contrapesos, em que o controle € realizado
através de um modelo de limitagdes reciprocas (SOUZA NETO, 2008, p. 510).

O argumento de que o ativismo judicial viola a separacdo de poderes nao se
sustenta, tendo em vista a ideia atual dessa separacdo. A separacdo rigida foi
pensada em um contexto que exigia a vinculacdo estrita a lei para garantir a
auséncia de manobras e privilégios, e a seguranca juridica em decorréncia, visto
gue, havia uma grande desconfianca do Poder Judiciario na Franca, onde a mesma
foi idealizada. No contexto recente, os Poderes estatais possuem maior flexibilidade
nessa separacdo, em que cada um exerce funcdes tipicas e atipicas com um
controle reciproco entre eles. Portanto, ndo cabe utilizar o viés de separacgdo rigida
de poderes para tentar frear o ativismo, mas sim, analisar se o Judiciario esta
sufocando os outros poderes de modo a violar a atuagcdo minima esperada dos
mesmos. Além disso, reiteramos que parte da culpa dessa “invasao” do Judiciario foi
causada pela omissao dos proprios poderes politicos em atender a necessidade da
populacdo, que procurou a via judiciaria por descrenca em relacdo aos outros
poderes.

Na atualidade, a relacédo entre os poderes do Estado aparece na forma em
gue todos os poderes exercem todas as funcdes, por meio de uma atuagao
complementar. O que diferencia um Poder do outro € a énfase maior em uma
determinada funcdo em relacdo as outras, a exemplo, o Legislativo se concentrando

em legislar, porém exercendo também as outras fungdes. Nesse sentido, o Judiciario
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pode adentrar na funcdo dos outros poderes, desde que nao assuma

completamente no lugar do outro Poder.

1.4.4 Democracia

Outra critica, que guarda relacéo estrita com a anterior, € a de que o ativismo
judicial possui um carater antidemocréatico, no sentido de democracia contra
majoritaria. Para este pensamento, quando o Judiciario exerce uma funcéo criativa e
modifica, a producéo legislativa estaria desconsiderando as decisdes politicas dos
representantes da sociedade, legitimamente eleitos pelo povo, inclusive impondo
suas préprias decisdes. Como os membros do Judiciario ndo foram eleitos, néao
poderiam tomar tais decisées em detrimento da vontade do povo, notadamente, nao
0S representa. A separacdo dos poderes deveria atuar como um modo de
organizagdo dos poderes, com vistas a atingir 0s objetivos definidos
democraticamente na Constituicdo, que dentre eles destacamos: o respeito a
democracia, a protecdo dos direitos fundamentais.

Segundo Souza Neto (2008), essa critica se fundamenta na ideia de que as
decisdes politicas devem ser tomadas pela sociedade, através de seus
representantes eleitos. Como os agentes do Judiciario ndo séo escolhidos por meio
do voto, ndo possuiria legitimidade popular para tomar tais decisées (SOUZA NETO,
2008, p. 512).

Para Cappelletti (1999), ha diversos argumentos formulados para rebater
essa critica. O primeiro deles seria utdpico na sociedade atual o pensamento de que
apenas os poderes eleitos representam a vontade de seus governados. Os poderes
Executivo e Legislativo, ndo conseguiram representar o povo da forma que foi
idealizada e, sempre houve um déficit de legitimidade que foi ignorado, por néo
haver outro método que funcionasse melhor. Nesse sentido, o Judiciario possui o
mesmo grau de representatividade dos outros poderes, porém, ndo passa pelas
mesmas questdes das classes favorecidas para implementar seus interesses
econdmicos. Logo, o Judiciario tem melhores condi¢des de proteger os direitos dos
governados do que os poderes politicos. Outro argumento € por indicar que o Poder

Judiciario néo é totalmente desprovido de representatividade, visto que, na maioria
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dos ordenamentos, uma parte de seus membros importantes ndo sao eleitos e sim
indicados pelos lideres dos poderes politicos. Logo, gozariam de certa legitimidade
por conta desse vinculo com os legitimados democréticos. (CAPPELLETTI, 1999, p.
94-98)

Ha também a questdo em que as decisfes judiciarias importantes séo
motivadas de forma consistente e, possui ampla publicidade, o que confere as tais
decisbes um amplo controle e fiscalizagdo por parte da populacéo. Diferentemente,
0s poderes politicos ndo possuem grandes preocupacdes em expor, de forma
verdadeira e coerente, os motivos das suas decisbes, deixando a populagcdo sem
saber dos fundamentos da decisdo e a mercé dos interesses econdmicos.

O terceiro argumento refere-se ao acesso da sociedade aos meios de
decisao, pois, com a facilidade moderna no acesso ao Judiciario, a populagdo tem
maior possibilidade de influenciar na tomada de decisdo judicial do que na
elaboracdo da politica. Os grupos com maior poder econémico possuem amplo
acesso as esferas politicas, enquanto os grupos desfavorecidos, marginalizados,
geralmente ficam excluidos desse processo. Com o processo judicial, tais grupos
tém a possibilidade de participar de forma ativa da tomada de decisbes da
sociedade (CAPPELLETTI, 1999, p. 99).

Outro destaque, referenciamos ao processo judicial, pois, ha possibilidade de
ampla defesa e contraditério que em tese, as partes estdo em base de igualdade,
independente da sua condicdo econbmica. Portanto, os menos favorecidos teriam
maior acesso e maior poder de influéncia na tomada de decisfes. Assim, este
pensamento leva a ideia de que o processo judicial € o procedimento com maior
participagdo na atividade do Estado, tendo amplo acesso da sociedade e maior
poder de influéncia. Nesta perspectiva, o processo legislativo nas sociedades
modernas se tornou um procedimento lento e repleto de entraves, o que
proporcionou um grande aumento da atuacao criativa do juiz para suprir tal caréncia.

Atualmente, a criacdo do direito se apresenta em forma de processo, que
nao finaliza com a producéo legislativa. Esse processo se estende até o Poder
Judiciario que o completa através da interpretagcdo das normas e aplicacdo da
mesma aos casos concretos. Nao ha motivos para desconfiar do Judiciario e o
relegar a um papel secundéario no Estado de aplicagdo mecéanica da lei, devendo ser
entendido como participante desse processo de criagdo do direito (CAPPELLETTI,
1999, p. 132-133).
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Em que pese o Judicidrio exercer um papel de interpretar os ditames
legislativos e por vezes criar direito, esse fato ndo confirma de forma cabal que os
juizes assumem papel de legisladores. A atuacdo no ambito juridico se da de forma
diversa da legislativa.

Para Cappelletti (1999), existem trés diferencas principais que podem ser
apontadas entre os processos legislativos e judiciais. A primeira seria que o judicial
se concentra no caso concreto, tendo uma viséo estrita e um contato maior com as
partes envolvidas. A segunda seria que o julgador possui uma imparcialidade e nao
sofre tanto com pressdes externas, principalmente as politicas. A terceira diferenca é
gue no processo judicial é imposta ao julgador uma postura passiva, no sentido de
nao poder iniciar tal processo ex officio (CAPPELLETTI, 1999, p. 75-76).

Os poderes politicos, por outro lado, possuem uma liberdade maior para
defender certos interesses, pois ndo ha estranheza em visualizar o Legislativo ou o
Executivo, privilegiando e lutando por certos segmentos da sociedade. A natureza
politica, de seus cargos, abre margem para esse tipo de atuacdo, desde que, tenha
por fim o interesse publico e ndo interesses pessoais ou de privilegiar demais certos
grupos.

Nessa linha de pensamento, quando o Poder Judiciario atua incisivamente
no controle judicial de politicas publicas e, direitos fundamentais, na verdade, pode
esta protegendo e concretizando os valores definidos democraticamente na
Constituicdo, mesmo que aparente estar enfraquecendo a separacdo dos poderes
ou a democracia.

O primeiro fundamento desse raciocinio é de que quando a Constituicdo
estabelece os principios do acesso a justica e da inafastabilidade da jurisdicéo, esta
possibilitando que o individuo procure o Judiciario para concretizar seu direito e
obrigando o juiz a proferir uma decisdo para a demanda. Logo, a propria
Constituicdo determina esse controle. O segundo fundamento diz respeito a crise de
representatividade dos Poderes Executivo e Legislativo. Esse fator posicionou o
Judiciario, como principal concretizador de direitos fundamentais, estimulando a
sociedade a procurar esse Poder para a tutela de seus direitos, em vez de esperar
ou cobrar dos outros Poderes (DIAS, 2013, p. 21).

Por outro sentido, as vezes em que o direito fundamental ndo esteja

completamente definido ou se caracterize como norma programatica. Nestes casos,
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o direito é definido de forma abstrata e a tarefa de construcdo e delimitacdo do
direito é transferida para o Judiciario.

Dias (2013), aborda o processo judicial atuando como forma de construcao
do direito fundamental, com participacdo dos atores envolvidos, e ndo somente
como instrumento de efetivacao do direito (DIAS, 2013, p. 24).

A ideia de que o direito fundamental ndo esta completamente definido e
cabe ao Judiciario a tarefa de construcdo, é bem interessante e pouco visto na
doutrina. Talvez essa ideia possa reposicionar as funcdes do Judiciario e Legislativo
no ordenamento juridico.

Ha também argumentos no sentido de que a constituicdo estabelece o
acesso a justica e inafastabilidade da tomada de decisdo no caso. Esses séo
fundamentos robustos para justificar essa atuacao do Judiciario.

Da mesma forma, a crise de representatividade propiciou que o Judiciario se
tornasse o principal concretizador de direitos fundamentais do sistema juridico, pois
a administracdo publica se mostra com foco maior na composicao de interesses
daqueles que detém o poder econémico. Esse fator faz com que a sociedade
procure o judiciario para efetivar seus direitos, em vez de fiscalizar ou esperar dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Outro argumento conveniente € de que quando o Judiciario atua nas
guestbes de direitos fundamentais esta concretizando os objetivos definidos
democraticamente na Constituicdo, tais como, respeito a democracia e protecdo dos
direitos fundamentais. Atualmente, provavelmente o Judiciario tenha um papel com
maior influéncia nesse quesito do que o proprio Legislativo.

No sistema brasileiro, o Poder Legislativo, sempre foi visto como produtor de
regras e o Poder Judiciario como aplicador dessas regras, porém essa Visdo se
mostra ultrapassada. O Judiciario vem dando indicios de que pode exercer uma
funcdo ativa no estabelecimento do direito, com o Legislativo passando a editar
regras progressivamente com maior grau de abstracdo para nortear o Judiciario
sobre as pretensfes da sociedade.

A funcao legislativa € que necessita de uma nova definicdo e sentido. Com a
crescente crise de representatividade e omissdo nas questdes polémicas, o
Legislativo precisa encontrar seu novo espacgo no sistema juridico, pois, atualmente,
ao que demonstra, funciona progressivamente como instrumento de manutencao do
sistema de privilégios.
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Sobre essa reflexéo, a efetivagdo dos direitos fundamentais pelo Judiciario
estaria garantindo as condi¢cdes necessarias para que os cidaddos possuam papel
mais ativo no debate politico. Em tese, quando esses sdo efetivados, a sociedade
possui maior capacidade para fiscalizar e exercer sua participacdo politica, ou
mesmo para participar na propria efetivacdo desses direitos. Logo, a critica sobre a
atuacao antidemocratica do Judiciario ndo se sustentaria, pois quando o0 mesmo
atua na efetivacdo dos direitos fundamentais estar4d fomentando a democracia
participativa (SOUZA NETO, 2008, p. 512-514).

Passadas as questbes acerca das apreciacfes gerais ao ativismo sem
limites ocorridos no Brasil atribuimos, o que fica deste capitulo, € que houve uma
transformacdo dos ordenamentos juridicos, que passaram de um sistema de
aplicacgéo rigida e legal de normas para um sistema com valores morais e aplicagédo
direta da Constituicdo e, principalmente, dos direitos fundamentais. Esse “novo
sistema” pode ser explicado tanto pelo neoconstitucionalismo quanto pelo
“positivismo modificado” sem amplas dificuldades, pois ambos comportam as
mudancas. A principal dificuldade nas mudancas citadas refere a aplicacdo dos
direitos fundamentais em forma de principios com caracteristica de clausulas
abertas, que abre margem para interpretacdo e o0 subjetivismo. Entre as
consequéncias dessa dificuldade, a principal foi o ativismo judicial.

Considerando que o ativismo do Poder Judiciario foi impulsionado pela
aplicacao direta dos direitos fundamentais e de sua natureza de clausulas abertas,
contribuiu para que houvesse o fortalecimento sem “freios” do Judiciario,
favorecendo o ativismo judicial e ao decisionismo. Esse movimento tem relacéo
direta com o cenério de inseguranca juridica que se instalou nos ordenamentos
juridico contemporaneo.

Diante desta situacao, e para a relacédo entre ativismo, seguranca juridica e
precedentes judiciais, abordamos, o primeiro conceito, historiando como 0 mesmo
impactou na seguranca juridica. Faz-se, para tanto, oportuno, tratar de forma
especifica, como o ativismo impactou diretamente na seguranca juridica, que
posteriormente viria a ensejar a ado¢gdo do modelo de precedentes para reequilibrar
essa relacdo. A introducéo desse modelo busca aumentar a seguranca e celeridade
no sistema normativo, visto que, as questdes judicias, ja decididas, possuem efeito
vinculante sobre casos idénticos ou com intensa semelhanca. Esse modelo tenta

garantir uma padronizacdo das decisdes judiciais, tornando o sistema menos
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complexo. Assim, a sociedade pode ter um minimo de seguranc¢a nas decisdes que
o Judiciario ira proferir e, diminui drasticamente as decisbes conflitantes para
situacoes idénticas. Identificado tal cenéario, passamos para o capitulo a seguir, que
tratard sobre as consequéncias do ativismo judicial, especificamente no campo da
seguranca juridica.

2. SEGURANCA JURIDICA

ApoOs a exposicado das questbes pertinentes ao ativismo judicial, compete,
neste capitulo, abordar o segundo conceito da relacdo proposta neste estudo:
Seguranca Juridica. Como visto, o ativismo judicial gerou diversos impactos no
direito, que foram devidamente abordados no capitulo anterior.

A seguranca juridica do ordenamento brasileiro passou por um desequilibrio
causado pelo avanco sem limites deste ativismo, causado principalmente pela
utilizacdo das clausulas abertas que culminou em um cenario de multiplicidade de
decisdes para casos semelhantes. Cabe ainda, empreender os impactos do ativismo
especificamente no principio da seguranca juridica.

A abordagem deste principio, também € de suma importancia, tendo em
vista que o CPC de 2015 privilegiou seu fortalecimento para coibir a pluralidade de
decisfes judiciais em casos semelhantes, de acordo com a exposicdo de motivos
gue prevé:

O novo Cadigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de
indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado

Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas (BRASIL, 2015, p. 3).

Para tanto, a priori definiremos o conceito de seguranca juridica e seus
principais atributos, que servirdo de base para estabelecer a relagdo com o ativismo
judicial. Em um segundo momento sera abordado os impactos do ativismo judicial
especificamente na seguranca juridica, com énfase na multiplicidade das decisdes e
no cenario de inseguranca juridica, realizando uma aprofundada andlise dessa
relacédo para entender as causas e questdes pertinentes desses impactos.

Posteriormente, discorreremos o dilema da escolha entre reforcar a
seguranca juridica e efetivar os direitos fundamentais, demonstrando que houve um
desequilibro no prestigio a efetivacdo dos direitos fundamentais. Por ultimo, sera

apresentada a tendéncia recente de verticalizagdo das decisfes judiciais para tentar
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reequilibrar essa relacéo, que teve seu apice com a introducdo dos precedentes

judiciais, na tentativa de reforcar, dentre outros, a seguranca juridica.

2.1 CONCEITO DE SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica foi impactada pelo ativismo judicial cuja introducdo dos
precedentes buscou recuperar, para evitar o confronto com o conceito de certeza
juridica.

A fundamentacdo de seguranca, em sentido amplo, foi instituida pela
Constituicdo Federal de 1988, tanto em seu preambulo quanto em seu artigo 5°, se
estabelecendo tanto como direito dos cidaddos, bem como um valor a ser
resguardado. Sua previsao expressa se deu como direito fundamental no caput de
seu artigo 5° e a partir de uma interpretacao sistematica dos incisos Il, XXXVI,
XXXIX e XL. Podemos afirmar que a seguranca na espécie juridica também foi
prevista, sendo o sentido a ser abordado nesse trabalho, ao que explanaremos o
fator segurancga que trata especificamente no ramo do direito e no ordenamento
juridico.

Para Peixoto (2016), com o aumento da complexidade das sociedades
modernas houve um aumento da pluralidade dos interesses e culturas sociais. A
partir disso, se intensificou a complexidade também das relagfes juridicas. A
producdo legislativa deixou de ser capaz de dar respostas aos anseios da
sociedade, como visto no primeiro capitulo. Entretanto, a vida em sociedade
necessita de um minimo de seguranca para conviver de forma pacifica e estabelecer
suas relacdes de forma confidvel. Sem essa seguranca, o exercicio de suas
liberdades néo seria possivel, por ndo existir o conhecimento das consequéncias de
seus atos (PEIXOTO, 2016, p. 29-30).

Nesse sentindo, a seguranca atua na confiabilidade da manutencdo da
ordem juridica e da previsibilidade e continuidade das regras relacionais e de suas
consequéncias. E necessario primeiro aprofundar o que seria seguranca juridica.
Essa seguranca pode ser vista sob diversos aspectos e, dependendo do ponto de
vista adotado, definir qual a melhor ferramenta para implementar esse conceito no

direito.
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A seguranga juridica pode ser vista como um aspecto absoluto, que seria a
capacidade de prever com certeza absoluta o resultado de todas as decisbes
judiciais. Essa visdo indica a seguranca sob uma perspectiva estatica, rigida e
maxima, que sO poderia ser alcancada caso todas as decisdes fossem
absolutamente previsiveis (MACEDO, 2017, p. 96-97).

Por essa visdo, ou a seguranca juridica esta presente de forma absoluta e
cabal ou ndo ha seguranca alguma, ndo comportando o meio termo, apresentando
um aspecto de tudo ou nada. Esse sistema poderia ser visto como praticamente
autbnomo, em que as todas as solu¢des sdo conhecidas a principio ndo importando
as especificidades do caso concreto. A abordagem se assemelha a visao positivista,
gue tentou implementar uma seguranca absoluta por meio da vasta producao
legislativa. A historia mostrou que o sistema positivista ndo foi capaz de realizar esse
feito, assim como ainda proporcionou diversas injusti¢as.

Em sentido oposto, Peixoto (2016), entende que a visdo de seguran¢ca como
absoluta perpassa por um entendimento com maior formalidade, sendo um desejo
utdpico impossivel de ser alcancada pelo direito. Como a decisao judicial pressupde
uma interpretacdo do texto juridico, a total previsdo do resultado é algo inviavel
diante da atividade judicial que se imp&e como criativa no direito (PEIXOTO, 2016,
p. 39).

No mesmo sentido, Oliveira (2008), entende que ha uma tendéncia moderna
de que a seguranca juridica deixe de ser estatica e passe a ser dinamica. Essa
mudanca enseja que a seguranca juridica deixe de ser absoluta e rigida (estéatica) e
comece a possuir maior flexibilidade, se adequando as necessidades do caso,
dindmica (ALVARO DE OLIVEIRA, 2008, p. 21-22).

A visdo estatica possui um viés com maior formalidade e legalidade,
enquanto a visdo dinamica procura fornecer um conteudo principioldgico e favorece
a efetivacdo dos direitos fundamentais. Por esse motivo, a seguranca juridica como
um conceito absoluto e total é descartado nesse trabalho, por ser considerada uma
suposicao irreal e, mesmo que nao fosse, de dificil realizacéo.

Temos também a seguranga sob seu aspecto relativo, idealizado por
Norberto Bobbio. Nesse sentido, a seguranca juridica ndo seria algo estéatico e
absoluto, mas um conceito variavel de acordo com a sociedade e que aceita niveis
de implementacao (PEIXOTO, 2016, p. 40).
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Essa perspectiva se assemelha ao conceito de principios, em que a sua
aplicacdo comporta graus de otimizacdo se adequando a realidade. O conceito aqui
seria considerado implementado, caso houvesse um grau minimo de segurancga, nao
necessitando atingir sua totalidade. A seguranca deixa de possuir um conceito
estatico e passa a implementar um sentido dindmico, que possa se adequar as
constantes mudancas do contexto social. Essa visdo deixa de lado a negacédo da
seguranca por ndo atingir seu carater absoluto e, passa a permitir a satisfacdo do
conceito, através do estabelecimento de um grau minimo de seguranca no
ordenamento.

A seguranca juridica aqui seria a possibilidade, ao menos de forma minima,
de prever a continuidade das decisfes judiciais. A seguranca, nesse Viés, nao se
liga a questdo da imutabilidade, mas sim de continuidade (MACEDO, 2017, p. 97-
98).

Nesse sentido, a seguranca nao trabalha como uma férmula mateméatica em
que o resultado tem sempre que ser exato, mas sim com uma ideia de
previsibilidade pela manutencéo do raciocinio juridico. A estabilidade do sistema néo
relaciona com conceito de imutabilidade, pois uma situacdo é respeitar as decisdes
passadas e dar seguimento a seu raciocinio, outra circunstancia é manter
cegamente uma regra que ndo pode ser alterada. Essa perspectiva parece com
melhor adequacéo para ser utilizada na sociedade atual. As outras caracteristicas da
seguranca serdo abordadas no capitulo posterior de maneira detida.

Para Avila (2016), ao estabelecer o termo seguranca juridica deve ser feita
sua diferenciacdo do termo certeza juridica. A certeza seria 0 conhecimento exato
do resultado a ser alcancado nos processos judiciais, se relacionando com o0s
conceitos de precisdo e exatiddo, enquanto que a seguranca seria a capacidade de
prever, dentro de parametros minimamente aceitaveis, os resultados possiveis para
0 caso e realizar uma estimativa das probabilidades com alguma estabilidade. A
seguranca juridica seria somente a que possui esse aspecto relativo (AVILA, 2016,
p. 74-75).

A seguranca juridica ndo tem relacdo com a forma absoluta e total, que
possibilite a definicdo de forma exata do resultado de todos os casos, pois, se fosse
essa a situacdo, estariamos atras de uma norma de vinculacdo absoluta e de
aplicacdo mecanica ao caso concreto. Para diversos autores, esse tipo de

seguranca juridica seria utépico, ndo sendo possivel a vinculagdo de forma absoluta
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as decisbes, por questdes de semantica e de fatores como a interpretacdo e o
subjetivismo. O que se almeja com a seguranca juridica ndo é uma certeza dos
resultados para os processos, mas sim dotar o sistema de uma previsibilidade
adequada, para assegurar um minimo de estabilidade e continuidade necessarias as
relacbes em sociedade, e afastd-lo da inseguranca e variagdo constante. A
seguranca se refere a conseguir prever os possiveis resultados da demanda.

Como a questdo seguranca juridica é o principal elemento em discusséo na
abordagem desse trabalho, necessita de uma abordagem abrangente. Esse
elemento possui diversas percepcdes que devem ser exploradas. Neste
pressuposto, € fundamental aprofundarmos o conceito de seguranca juridica,
abordando seus elementos especificos.

Ha diversos atributos que devem ser examinados para definir com preciséo
0 conceito, como as ideias de conhecimento, confiabilidade, calculabilidade,
estabilidade e continuidade (AVILA, 2016, p. 89).

O primeiro aspecto da seguranca juridica a ser abordado € o conhecimento
do Direito por parte dos jurisdicionados. Para que o ordenamento juridico seja
aplicado, aceito e respeitado é necessario que seus ditames sejam conhecidos.
Alguns autores utilizam o termo cognoscibilidade, embora se referenciem ao mesmo
conceito.

Para Avila (2016), a questio do conhecimento remete a possibilidade de o
cidaddo comum ter o conhecimento das regras que tutelam suas relacdes.
Entretanto, ha grande dificuldade em conhecer o conteddo completo das normas
gue tutelam a sociedade, devendo fazer parte de uma tarefa progressiva e gradual
da sociedade de aprender o ordenamento. Nesse sentido, é necessario que nao
haja mudancas bruscas e frequentes para ndo comprometer esse processo de
conhecimento. O conhecimento absoluto € considerado um mito pela doutrina,
sendo inviavel a aprendizagem de forma instantdnea e imediata sem o devido
processo. Ha a necessidade de seguranca e estabilidade no sistema para garantir
esse processo e proteger a possibilidade dos cidadaos de conhecer o ordenamento
(AVILA, 2016, p. 140-141).

Para Peixoto (2017, p. 46-47) o elemento ora citado € que permite que a
sociedade entenda o direito que tutela suas relagbes e atuem de acordo com esse.

Tal aspecto ndo exige exatiddo, como na concepcao absoluta de seguranca, mas
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sim que seja possivel conhecer e entender as normas que regulam aquela
sociedade.

Entretanto, esse atributo se divide em dois aspectos, conhecimento em
sentido estrito e do entendimento. O aspecto do conhecimento, em sentido estrito,
se direciona a questdo de a sociedade saber quais normas existe naquele
ordenamento e que podem ser aplicadas as suas relacoes. Esse viés diz respeito ao
simples fato da populacdo saber que existe uma norma regulando a relagcéo e qual
seu conteudo. Em relacdo ao aspecto do entendimento, a relacdo € mais profunda,
tendo em vista que se refere a clareza da norma, exigindo que a norma seja de facil
acesso e compreensdo. Exige que os cidaddos entendam corretamente quais a
repercussdes juridicas daquela norma em seus atos. O aspecto analisado no
trabalho € apenas do conhecimento em sentido estrito, argumentando apenas sobre
a ciéncia de quais normas tutelam as relagdes.

Esse aspecto influencia em diversas partes, servindo para orientacdo dos
jurisdicionados em suas relagcbes, que podem saber como agir e quais as
consequéncias de seus atos. Também serve para o profissional do direito para
orientar seus clientes e para os aplicadores do direito para tomar suas decisbes
(MACEDO, 2017, p. 101).

Esse elemento se mostra imprescindivel para o direito, visto que, se é
exigido que os jurisdicionados respeitassem o ordenamento, ndo podendo ser
alegado desconhecimento da norma. Em contrapartida, é exigivel do Estado que ao
minimo sejam proporcionadas condicfes para que a sociedade conhec¢a as normas.
Tanto as mudancas bruscas de entendimento quanto a variedade de decisbes néo
contribuem para esse aspecto. A variedade de decisbes causa um clima de
inseguranca e receio, visto que, cada ato, pode levar a um processo em que seja
proferida uma deciséo inesperada ou completamente destoante do que vinha sendo
decidido.

A aplicacdo dos precedentes vinculantes reside exatamente nessa seara,
pois a utilizacdo dessa ferramenta pretende que os entendimentos juridicos ganhem
estabilidade e passem a ser facilmente reconhecidos pela sociedade, evitando
mudancas bruscas e multiplicidades de decisdes. A vinculacdo aos precedentes
ajuda também na parte interpretativa, pois mesmo gque uma norma esteja regulando
a situacdo e nao ocorram mudancas, sempre havera diversas intepretacdes
possiveis, e 0s precedentes ajudam a fixar uma interpretacdo, estabelecendo qual
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deve ser seguida. Os precedentes vinculantes contribuem para a seguranca juridica
em seu aspecto do conhecimento de forma importante.

O segundo elemento sera analisado, por questdes de didatica, reunindo os
conceitos de estabilidade e continuidade, visto guardarem grande conexdo e se
mostrar complicado dissociar um do outro. Esses conceitos possuem grande
importancia para o ordenamento juridico, visando concretizar o principio da
seguranca juridica. Nao ha como imaginar a implementacdo desse principio sem
respeitar esses conceitos.

A estabilidade se refere ao atributo de manutencédo dos entendimentos do
sistema juridico, sem mudancas bruscas de pensamentos ou decisbes pontuais
contraditorias. Essa compreensdo nao induz a imutabilidade ou congelamento de
entendimentos, mas simplesmente a um sistema que néo passe por grandes
transformacdes de forma recorrente. O conceito de continuidade, por outro lado, diz
respeito a manutencao dos entendimentos sem mudancas bruscas, sem revolucdes
gue cause incoeréncia nas decisées e no ordenamento juridico. Esse pensamento
se relaciona com a ideia de que a jurisprudéncia vai conservar a linha de raciocinio
de suas decisbes, realizando alteracdes pontuais para evoluir o entendimento, e ndo
para mudar radicalmente de linha.

Para Avila (2016), esses conceitos ndo devem ser confundidos com
imutabilidade, sob pena de induzir a uma petrificagéo do direito, vinculando de forma
indesejavel o futuro ao passado. Ha sim uma necessidade estabilidade e
continuidade para que o sistema se torne confiavel, porém, € necessario, certo grau
de incerteza nas decisfes, para possibilitar que o sistema se adeque as mudancas
da sociedade, se atualizando constantemente. O nivel dessa incerteza coloca uma
linha ténue entre um sistema confiavel e um sistema inseguro. A questdo aqui é
possibilitar essa margem de incerteza em um sistema estavel e continuo, sem
comprometer a confiabilidade do sistema, através do impedimento de mudancas
drésticas e frequentes de entendimento (AVILA, 2016, p. 142-143).

Na mesma linha, para Macedo (2017), a estabilidade pode ser relacionada
com institutos de preservacdo do ordenamento juridico, como: ato juridico perfeito,
coisa julgada, irretroatividade das normas. Esse atributo é necessério para que a
sociedade confie no Estado e no ordenamento juridico e possa planejar sua vida,
sem se preocupar com mudancas radicais que venham a prejudicar seu
planejamento e mudar seu status (MACEDO, 2017, p. 102).
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Esses institutos remetem a uma seguranca em que, as bases do
ordenamento, ndo vao sofrer grandes perturbacdes ou revolucbes que modifiquem
completamente a organizagéo social. Um exemplo de estabilidade sdo Constituicoes
gue se mantem validas durante longos periodos de tempo sem que haja o advento
de uma nova e sem emendas radicais, a exemplo, a ConstituicAo dos Estados
Unidos. Essa qualidade também dota as decisfes do Estado de maior legitimidade,
pois sdo tomadas com bases estabelecidas e fortificadas ao longo do tempo, ja
aceitas pela sociedade.

Por outro lado, a continuidade indica que entendimentos estdo sendo
formados e em que direcdo a sociedade caminha. As decisdes que sao continuas
mostram que possibilidades podem ser adotadas pelo Estado se continuar naquela
direcdo e quais sdo os rumos tidos como inaceitaveis. Em suma, a estabilidade e a
continuidade consistem em atributos desejaveis em qualquer comunidade em que,
devem ser objetivados de forma incisiva, pois além de legitimar as decisdes do
Estado induzem a previsibilidade do sistema juridico.

Por outra perspectiva, Marinoni (2016b) entende que estabilidade é um
conceito, que possui a continuidade como uma de suas espécies, que é necessario
para garantir a seguranca juridica do sistema. Para o referido autor, € necessario
manter a estabilidade ndo s6 da legislacdo, mas também, das decisdes judiciais, que
necessitam de um controle maior para garantir sua continuidade. Caso nao seja
possivel manter as decisdes estaveis, a estabilidade da legislacdo sera em vao
(MARINONI, 2016b, p. 103).

Nesse sentido, o sistema de precedentes vinculantes contribui de forma
cabal para esses dois atributos, tendo em vista que vincula as os julgadores a
aplicar decisbes tomadas anteriormente e impede mudancas bruscas de
entendimentos. A estabilidade das decisdes pressupfe uma visao global e
sistematica da atividade Judiciaria para manter os entendimentos firmados, nao
podendo ser encarado de forma isolada por cada membro. O stare decisis é a
melhor forma de manter essa estabilidade, corporificado pelo sistema de
precedentes vinculantes.

O terceiro elemento é a previsibilidade, que diz respeito a perspectiva do
direito para o futuro. E, a capacidade de prever quais alternativas sdo possiveis para
a solucdo do caso. Note-se, prever nao significa, aqui neste contexto, definir qual

sera a decisdo exata em todos 0s casos, mas sim, conseguir estimar quais sdo as
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solugdes possiveis, sem ser abancado de surpresa por uma solucdo totalmente
incoerente com o ordenamento e com as decisdes passadas.

Para Avila (2016), o elemento da previsibilidade é a capacidade da grande
maioria dos cidaddos de calcular quais sao as alternativas interpretativas possiveis
para um determinado caso. Esse elemento também permite antecipar quais as
possiveis consequéncias juridicas de certos atos, que possibilite ao cidadao realizar
uma analise de custo beneficio acerca das consequéncias de suas acgdes. (AVILA,
2016, p. 143-144)

Nesse limiar, Macedo (2017), reflete que o conceito dispbe por ser
necessaria certa antecipacao dos resultados possiveis para manter a seguranca da
vida em sociedade e proporcionar um minimo de planejamento. A previsibilidade
poderia ser definida, entdo, como um atributo da seguranca juridica, que garante a
tendéncia continua dos entendimentos do Estado, para possibilitar o calculo das
probabilidades das alternativas possiveis de serem adotadas em uma determinada
situacdo (MACEDO, 2017, p. 104-105).

Nesses termos, a ordem juridica deve ser previsivel para que os cidadaos
saibam a exata consequéncia de seus atos e tenham nocéo dos efeitos juridicos de
suas interagbes. O conhecimento pleno de toda a legislacdo produzida se mostra
demasiadamente trabalhosa, aliada a diversidade de decisGes para questdes
similares. A previsibilidade se torna problemética sem a devida continuidade dos
entendimentos judiciais. A inflacdo legislativa, combinado com o pensamento de que
0s juizes deveriam apenas aplicar a lei, ndo foram capazes de tutelar os conflitos da
sociedade moderna. Logo, € imprescindivel um instrumento que atribua maior
previsibilidade ao sistema.

Nesse sentido, Marinoni (2016), entende que o sistema da common law
confere maior previsibilidade ao ordenamento do que a civil law. O principal motivo é
a previsibilidade das decisdes judiciais através do stare decisis, o qual sera
dissertado a posteriori (MARINONI, 2016, p. 99-100).

Com esse elemento, os cidaddos possuem uma ideia com maior clareza de
qual sera o resultado da demanda, o que contribui para a diminuicdo das aventuras
juridicas. Nesse ponto, a previsibilidade néo esta ligada a lei que a regula, mas sim,
a interpretacao judicial que é implementada. Portanto, a seguranca juridica deve ser
implementada no sistema de decisdes judiciais, e ndo em sua legislacéo

(MARINONI, 2016, p. 99-100).
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O sistema brasileiro, que adotava a civil law e a normatividade dos direitos
fundamentais, apresentava um cenario de incerteza para o jurisdicionado. Esse
cenario incentiva a propositura desordenada de a¢des e condena a lentiddo o Poder
Judiciario. No entanto, o objetivo ndo é eliminar a multiplicidade interpretativa, mas
sim restringir ao maximo sua divergéncia.

O modelo juridico brasileiro tem se mostrado incapaz de implementar
efetividade dos direitos e conceder previsibilidade aos jurisdicionados. A
Constituicdo Federal de 88 estabeleceu a unidade do sistema juridico brasileiro, que
€ totalmente ignorada pelo Judiciario, visto o descaso dos juizes de primeiro grau
pelas decisbes dos tribunais superiores (MARINONI, 2016b, p. 101).

Um sistema que nao consegue implementar a previsibilidade de seus
entendimentos inviabiliza que seus cidadaos saibam de seus direitos deveres de
forma adequada.

Na common law, o sistema adota o stare decisis, logo suas decisdes sao
dotadas de seguranca e previsibilidade, pois os precedentes estabilizam as teses
jurisprudenciais e concedem um parametro para toda a sociedade (MARINONI,
2016b, p. 102).

Os precedentes vinculantes guardam relacdo estreita com a atribuicdo de
previsibilidade ao sistema, visto que seu efeito vinculante garante uma constancia
maior no sistema e manutencdo dos entendimentos para que seus resultados
possam ser previstos.

O quarto elemento da seguranca juridica consiste na ideia de que €
imprescindivel que as decisfes judiciais possuam coeréncia com o sistema juridico,
tendo em vista manter continuidade do ordenamento e, assim, gerar sua
estabilizacdo. Nao ha logica em manter a continuidade da legislacdo, mas possuir
decisbes completamente desordenadas para casos similares. Esse cenario induz ao
caos, em vez de estabilizar o sistema. Quando os integrantes do Judiciario ndo se
enxergam como parte integrante de um sistema, h4d uma grande dificuldade em
manter a harmonia do ordenamento.

Nos sistemas sem a vinculagdo das decisdes, cada integrante se imagina
como ator independe, que busca implementar seus entendimentos e suas
convicgOes pessoais, em detrimento do sistema de forma global (MARINONI, 2016b,
p. 103).
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Esse pensamento foi potencializado nos sistemas em que 0s juizes tém
completa submissdo a lei, ndo possuindo qualquer preocupacdo em seguir 0S
entendimentos anteriores da jurisprudéncia. A ideia de que os juizes devem ter
liberdade total para decidir, até mesmo contrario as decisdes dos tribunais
superiores, revelam um paradoxo inconcebivel na sociedade atual. Nao ha logica
nesse entendimento, visto que o sistema juridico € uno e ha hierarquia entre os
orgaos. Outro ponto que a seguranca juridica atinge, é a questdo da confianca dos
jurisdicionados no sistema juridico. Para que os cidadaos aceitem harmoniosamente
as decisfes judiciais devem confiar no sistema juridico e, acreditar que ele
realmente funciona. Para gerar essa confianca o sistema deve ser previsivel e
estavel. A vinculagédo dos precedentes pode ser um grande aliado para a seguranca
juridica, podendo facilitar a manutencao da coeréncia do sistema.

Ha trés pontos centrais que indicam a importancia da coeréncia. O primeiro
fator diz respeito a organizacdo do préprio sistema judiciario. Um ordenamento que
nao adota entendimentos uniformes acaba por contribuir para a multiplicidade de
entendimentos. A auséncia de harmonia no sistema possui alguns efeitos com maior
dano, como a rediscussao incessante sobre o tema e o desperdicio de trabalho para
resolver diversas vezes a mesma questdo. O fato €, enquanto ndo ha entendimento
anico sobre o tema, fixado pelo tribunal superior e seguida pelas instancias
superiores, serdo discutidas diversas vezes a mesma questao por diversos atores
diferentes que chegarédo a conclusfes diferentes. Esse cenario ndo € desejavel em
um sistema juridico que pretenda tutelar de forma segura a sociedade. Além de que
torna o trabalho do Judiciario altamente dispendioso e ineficiente.

O segundo ponto de destaque € dos atores que irdo participar do processo,
pois chega a ser insano para os profissionais do direito lidar com entendimento
diferente a cada juizo existente. O correto é ter um entendimento uniforme para que
a profissdo possua racionalidade e possa ser exercida com eficiéncia. Até para
atender corretamente os clientes que procuram O Servico, € necessario que 0s
advogados possam orientar de forma segura acerca das vantagens e desvantagens
de acessar o Judiciario, e também poder sugerir solu¢des alternativas de solucdes
de conflito.

O terceiro ponto se foca na percepc¢ao da sociedade sobre como proceder e
0 que esperar dos outros cidadaos. Atualmente, ndo ha convic¢cdo necessaria sobre

guais sao os direitos e deveres, e como deve se comportar no convivio social. Essa
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incerteza leva a um receio de realizar qualquer atitude, pois pode acabar sendo
objeto de condenacéo judicial sem a minima intencao de infligir alguma regulacéo ou
entendimento juridico.

Apds conceituar e especificar os atributos da seguranca juridica fica
estabelecido que, em sintese, a seguranca juridica possui na atualidade um aspecto
dindmico de se atualizar conforme as mudancas da sociedade, em contraposicdo ao
carater absoluto e imutavel. Em decorréncia disso assume um papel de dotar o
sistema juridico de previsibilidade, em oposicdo ao carater de certeza absoluta do
resultado da demanda. Portanto, a seguranca juridica possui atributos que induzem
os cidadaos ao conhecimento do ordenamento e deixa o sistema estavel, previsivel
e coerente.

Nesse sentido, em primeiro lugar, a seguranca juridica impde que o direito
seja conhecido e certo. Em segundo lugar, impde que o ordenamento seja confiavel
para que tenha estabilidade e continuidade, sem sofrer mudancas drasticas de
pensamento. Em terceiro, que as decisdes sejam calculaveis para que seja possivel
prever as consequéncias normativas. E por ultimo, seja efetivo, para que ndo seja
descumprido (MITIDIERO, 2014, p. 3-4).

Dar-se também, a necessidade de a decisdo judicial ter uma estrutura
racional e coerente, de forma a convencer tanto as partes envolvidas no processo
guanto a sociedade em geral. As decisbes necessitam de um grau elevado de
aceitacao racional para alcancar a intersubjetividade. Fica evidente que a seguranca
juridica € uma caracteristica indispensavel ao sistema juridico. No entanto, como
comentado anteriormente, houve situacdes que colocaram em risco a seguranca
juridica do sistema brasileiro. Em face do exposto, h& base suficiente agora para
abordar os problemas do ativismo judicial, causados especificamente no conceito de

seguranca juridica estabelecido.

2.2 PROBLEMAS DO ATIVISMO NA SEGURANCA

O ativismo judicial trouxe a tona problemas em diversos aspectos do direito.
Em especial, para a seguranca juridica, além dos problemas ja citados no capitulo

anterior, houve alguns problemas especificos para o conceito.
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Como ja foi dito, no Estado constitucional, houve uma mudancga drastica de
pensamento, em que 0 processo passou a ter como fim a tutela efetiva dos direitos
fundamentais (MITIDIERO, 2014, p. 4-5).

Perante essa nova obrigacdo, deixou de ser plausivel o Estado se ater
somente a impor limitagfes a sociedade, devendo adotar uma atitude de promover e
proporcionar a efetivacdo dos valores, importantes a mesma. Na pratica, o Estado
passa de uma conduta passiva para uma postura ativa, de promocao e protecao dos
direitos.

Nesse contexto, é imposto ao Judiciario, também, o dever de deixar de lado
a postura conservadora e aderir postura incisiva, tanto na promocéo desses direitos
guanto no controle de sua efetivacdo, por parte do poder publico. Essa atitude
contribuiu para um aumento significativo da criatividade judicial, pois a partir dessa
Otica os julgadores devem perceber muito além da lei para efetivar os direitos,
abrindo uma ampla margem de discricionariedade (CAPPELLETTI, 1999, p. 41-42).

A imposicdo dos valores constitucionais aproximou o direito da moral,
deixando de concentrar somente com a legitimidade da norma a ser aplicada e
passando a se preocupar com a justica da decisdo. Esse modelo aumentou a
influéncia das partes nas decisbes politicas, visto que o processo judicial
proporciona essa intervencdo. Entretanto, a intensificacdo do ativismo judicial trouxe
alguns transtornos para as sociedades. Diversos problemas foram revelados com a
intensificacdo da acdo do Judiciario, pois essa atuacdo se mostrou com maior
complexidade do que pode parecer a principio.

No entanto, essa inovacdo ndo veio sem seu devido 6nus, visto que, a
introducdo de valores éticos e morais na aplicagdo do direito, causou uma
instabilidade no ordenamento. Essa transformacdo aproximou o sistema juridico
brasileiro do conceito de justica, em contrapartida, proporcionou um maior
afastamento das bases da seguranca juridica. O direito ndo conseguiu implementar
ferramentas capazes de dotar o ordenamento da devida seguranca, visto que, a
técnica da proporcionalidade, ndo obteve éxito em conceder racionalidade e
uniformidade as decisdes judiciais. O acréscimo dos poderes e responsabilidades do
Judiciario, constituiu um grande desafio, tendo em vista que, 0 mesmo, teve que
passar de um mero aplicador das leis para um Poder com responsabilidades de
efetivar direitos e, tomar decisdes que se apresentavam restritas aos poderes

politicos.
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A problemética de tal questéo, se refere ao movimento de implementacéo
gue foi a tendéncia a diminuicdo da seguranca juridica. A efetividade e seguranca
estdo em lados opostos da balanca, possuindo uma relagcdo inversamente
proporcional. Inevitavelmente, o privilegio de um deles, se dard em detrimento ao
outro. Apesar de ndo serem excludentes, esses dois conceitos, funcionam em
sentidos opostos na tutela judicial, pois, quanto maior a procura em implementar os
direitos fundamentais, com justica nas decisdes, em menor grau sera a realizagdo
da seguranca juridica, e vice-versa.

O ativismo judicial causou grande impacto em varios aspectos do direito,
gue foram abordados no capitulo anterior. Com a definicdo precisa do segundo
conceito da relacdo basilar do presente estudo, a seguranca juridica, se torna
possivel abordar quais foram os principais problemas causados pelo ativismo nesse

conceito dentro do cenério brasileiro.

2.2.1 Interpretacéao

O primeiro problema, que se refere a dificuldade na interpretacdo, que
obteve relacdo direta com adocdo do sistema baseado em clausulas abertas. Por
nao possuir uma definicdo precisa, no sentido da norma, é possivel uma Unica
norma gerar diversas interpretacbes, dependendo do juizo responsavel pela
demanda.

Segundo Zaneti Jr. (2017, p. 143), o direito utiliza textos que precisam ter
seu sentido traduzido, por conta da existéncia de varios sentidos possiveis. Quanto
maior a clareza do texto, maior sera a fidelidade de seu sentido, no entanto, ndo ira
eliminar a necessidade de interpretar o texto.

A norma juridica expressa sO adquire sentido apés a interpretacéo, sendo o
resultado desse processo realizado pelo aplicador. Em consequéncia, percebe-se
gue a norma juridica ndo possui uma interpretacdo por si s6, sendo extraida do
resultado de um processo interpretativo que sofre diversas influéncias externas, que
variam de acordo com o contexto em que o intérprete se encontra.

Nesse sentido, Barroso (2013), entende a aplicac&o judicial de um direito
gue depende da atuacdo de cada juiz, o qual precisa interpretar a norma juridica.
Essa interpretacdo ndo pode ser vista como isenta de valores, haja vista que, ha
diversos fatores que influenciam nesta interpretacdo. Um dos fatores € a linguagem
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aberta dos textos juridicos. A Constituicdo positivou diversas clausulas que utilizam
conceitos indeterminados, principalmente em relagcdo aos principios (BARROSO,
2013, p. 247).

Esse carater aberto impossibilita a definicho de um Unico sentido para o
principio, gerando margem para a aplicacdo de diversos significados em casos
semelhantes de um unico julgador, sem, no entanto, aparentemente cometer algum
tipo de ilegalidade.

Assim, as normas ndo possuem um valor préprio fechado, sempre
dependendo da percepcao dos aplicadores para ganhar corpo. Essa atribuicdo de
conteudo despende de uma interpretacdo que nao € isenta de valores, que
influenciam no sentido da norma (ZANETI JR., 2017, p. 147).

Outro fator, leva em conta, a colisdo de normas constitucionais,
principalmente dos direitos fundamentais, casos dificeis, que abrem margem para
gue a decisao acabe pendendo para qualquer dos lados (BARROSO, 2013, p. 248).

Os direitos fundamentais, entendidos como principios, sdo nhormas
constitucionais que acabam entrando em choque, no caso concreto, e ensejam que
seja proferida uma solucdo que ira privilegiar uma em detrimento da outra. Aquela
decisdo servira para aquele caso, sem importar na revogacao da norma preterida.
Logo, aquela decisdo pode pender para qualquer uma das normas em confronto,
sem que aquela deciséo tenha consequéncia definitiva para a norma preterida.

No Brasil, este cenario, possui uma especificidade, visto que os direitos
fundamentais possuem o mesmo peso, ndo havendo prevaléncia entre eles em
abstrato, que sera estabelecida somente no caso concreto. Assim, na colisdo de
direitos fundamentais, o aplicador estaria autorizado, em tese, a escolher qualquer
um dos direitos em conflito, pois, ambos sdo normas constitucionais que devem ser
protegidas, podendo a decisao ser adequada as preferéncias pessoais do aplicador
sem maiores problemas.

Um terceiro fator implica na questdao do método interpretativo do juiz, que
pode recorrer a elementos extrajuridicos ou mesmo adotar uma interpretacéo que
privilegie o resultado (BARROSO, 2013, p. 250-251).

Com o exposto no fator anterior, fica claro que o aplicador, por poder
escolher qualquer das normas em conflito, possui uma vasta margem para adequar

a decisdo a sua percepcao interpretativa. Portanto, pode se basear em motivos
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extrajuridicos, como politicos e econdmicos, para solucionar um caso concreto e
somente legitimar sua deciséo, através da indicacdo de um direito fundamental, que

possua maior proximidade com aquela deciséo.

Um quarto fator diz respeito a questdo moral. Em uma sociedade plural, é
evidente que ndo havera consensos morais que guiem todas as decisfes a um
mesmo ponto. (BARROSO, 2013, p. 247-248)

A partir dessa visdo, varios julgadores emitem varias decisGes diferentes
porque partem de bases bem diferentes, visto que estamos inseridos em uma
sociedade plural. Essa pluralidade se mostra benéfica por ensejar o debate e
enriquecer consideravelmente a decisdo a partir de varios pontos de vista. Em

contrapartida, a pluralidade leva também a uma diversidade de valores morais.

Esses fatores, principalmente o ultimo, revelam a importancia de se explorar
mais a fundo as fontes morais dos juizes, para entender o porque da multiplicidade
de decisbes e a latente necessidade de estabilizar a jurisprudéncia. Fica entendido
gue o aplicador possui uma vasta margem para adequar a decisado a sua percepcao

interpretativa, por poder escolher qualquer das normas em conflito.

2.2.2 Subjetivismo

Em decorréncia dessa margem interpretativa, surge o segundo problema
gue, diz respeito ao subjetivismo das decisdes judiciais, pois, 0s valores morais, sao
relativos. Em uma sociedade plural, como a brasileira, € evidente que n&do havera
consensos morais que guiem todas as interpretacées a um mesmo ponto. A partir
dessa visdo, varios julgadores emitem decisGes divergentes porque partem de
premissas bem diferentes, visto que, estamos inseridos em uma sociedade plural.
Essa pluralidade se mostra benéfica, por ensejar o debate e, enriquecer
consideravelmente a decisdo a partir de varios pontos de vista. Em contrapartida, a
pluralidade leva também a uma diversidade de valores morais.

Com a diversidade de valores morais, dificilmente sera possivel estabelecer
um padrao moral a ser seguido nas decisfes. Esse fator interfere na interpretacao,
gerando varias interpretacdes possiveis e multiplicidade nas decisfes, por revelarem

a importancia de se explorar a fundo as fontes morais dos juizes, para entender o
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porqué da multiplicidade de decisdes e a latente necessidade de estabilizar a
jurisprudéncia.

A multiplicidade de decisdes é causada, também, pela diversidade de fontes
morais dos juizes que as preferem. Nesse sentido, ndo haveria uma unicidade nas
decisbes porque ndo ha uma unicidade nos valores que servem de base para elas.
Com base nesse pensamento, quanto maior for a diversidade de fontes morais e
desigualdade entre elas, maior sera a diversidade de decisdes judiciais proferidas a
partir delas. A tese de multiplicidade de fontes morais é desenvolvida por diversos
autores, dentre os quais destacamos: Charles Taylor e Pierre Bourdieu, dos quais
atribuimos excelentes contribuicdes que respondem quais séo essas fontes morais e
como elas influenciam nos valores dos individuos.

O primeiro autor, Charles Taylor (1989), introduz a nocdo de naturalismo,
gue parte do pressuposto que o individuo geralmente é observado de forma
separada do contexto que o cerca, sendo percebido de forma isolada para ofuscar
as influéncias que o mesmo sofre da convivéncia em sociedade.

O naturalismo seria a ofuscacdo das influencias da sociedade, no qual o
individuo acaba naturalizando tais influéncias, percebendo-as como se fossem
provenientes de sua prépria concepcdo. Taylor entende que atores do mundo
globalizado como Estado, mercado e sociedade estdo profundamente interligados,
exercendo influencia continua e reciproca, determinando os valores dos individuos
(TAYLOR, 1989, p. 25-32).

Com a naturalizacdo, o individuo perde a capacidade de ser autbnomo em
relacdo a suas préprias conviccdes e pensamentos, pois, quando entende que esta
exercendo suas convic¢des, notadamente estd simplesmente reproduzindo as ideias
naturalizadas.

Quando essa influencia € ocultada e, as partes ndo discernem que ha uma
relacdo de imposicdo de certas concepcgbes, 0 que transparece, € que, essas
concepcoes sao verdades absolutas compartilhadas pela sociedade.

No mesmo sentido, Pierre Bourdieu (2008), entende que a sociedade impde
certos valores predeterminados aos individuos, e que, esses valores sédo definidos a
partir da classe social que ocupa. Para identificar as classes é determinado para
cada uma delas um "habitus". O “habitus” é caracterizado por um conjunto de

determinacdes correspondentes a gosto, forma de pensar, forma de vestimenta,
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comportamento, dentre outros. Assim, cada classe possui um habitus (BOURDIEU,
2008, p. 19-20).

Uma cartilha de diretrizes é imposta a cada uma das classes para seguir na
sua vida social, de modo a ser identificada no meio social. O habitus também
aproxima os individuos por sua afinidade, de modo que os individuos que possuam
0 mesmo habitus figuem tendentes a se aproximar. As afinidades sdo organizadas
de acordo com certas caracteristicas. H&4 dois fundamentos de distin¢géo principais, a
partir da quantidade que possuam de capital econémico e capital cultural.

A partir das teorias de Taylor e Bourdieu, podemos localizar um fio condutor
comum entre os pensamentos, para identificar como os valores morais séo
recebidos pelos individuos.

A nocao de naturalizacdo e “habitus” transmitem o pensamento no qual, a
concepcado moral dos individuos ndo é Unica e universal, mas sim, depende de
varios fatores. Os valores morais seriam apresentados de acordo com o meio do
gual o individuo é proveniente e, os atores sociais, que lhe influenciaram, recebendo
influencia direta da sociedade para formar seus padrdes. Assim, as no¢cdes de certo
e errado, normal ou anormal, variam de acordo com as experiéncias e influéncias as
quais o individuo tenha vivenciado e absorvido durante sua formagao. Logo, com a
grande influéncia do contexto social na formacao dos valores morais, as decisbes
judiciais, baseadas nesses valores variaveis, tendem a possuir grande diversidade.

Essa situacdo possibilitou um alto grau de subjetivismo e multiplicidade das
decisfes judiciais. Formou-se uma tensa dicotomia entre a efetividade dos direitos
fundamentais e a seguranca juridica. Foi necessario encontrar meios para restringir
0 subjetivismo e reequilibrar essa relacao.

A proporcionalidade foi uma ferramenta adotada que nédo teve éxito nessa
missao, por conta da grande mistura de ragas e cultura que tende a apresentar uma
grande diversidade de fonte de valores morais, contribuindo para a multiplicidade
das decisdes judiciais. A proporcionalidade ndo trouxe a seguranca e racionalidade
necessarias, acabando por se tornar o elemento de legitimacdo das decisdes
baseadas em valores pessoais dos julgadores. Logo, torna-se necessaria a adogao

de outras ferramentas para devolver a seguranca juridica ao sistema.

2.2.3 Criatividade
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O terceiro problema ocorrido foi a intensificacdo da criatividade judicial, ja
abordado nos sistemas que se baseavam no modelo “classico” do positivismo, onde
a questdo da criatividade era rechacada para o Judiciario. Para os defensores desse
modelo, o juiz deveria se ater a aplicar a lei. Essa criagcdo deveria ser realizada
exclusivamente pelo Poder Legislativo, que seriam os legitimos para guiar a
sociedade.

Para Montesquieu (2000, p. 172), o poder de julgar era considerado nulo,
tendo em vista que caberia a esse somente aplicar as leis diretamente. Essa
situacao se deve ao fato do Legislativo expressar a vontade do povo e, portanto, ser
0 Unico que poderia criar o direito.

Especialmente na Franca, onde foi idealizada a separacdo de poderes, 0s
juizes ndo eram dignos de confianca, pois seus membros faziam parte da classe
aristocrata, mantendo lagos estreitos com outras classes. Os cargos do judiciario
eram comprados e herdados, como um bem que deveria render frutos, ndo havendo
qualquer isencéao para julgar (MARINONI, 2016b, p. 29).

Naquele momento, na Franca, havia a necessidade de uma separagao
rigida dos poderes para garantir as finalidades da revolucdo, cabendo ao Legislativo
criar o direito e ao Judiciario declarar o que foi criado pelo Legislativo. Os membros
do Judiciario decidiam em conformidade com a lei, sem poder interpretar ou criar. O
direito entdo era reduzido a uma concepgado estritamente formal, em que né&o
importava seu contetdo. O juiz deveria aplicar a lei sem questionar, mesmo que
fosse expressamente injusta.

Essa necessidade de obter um direito livre, de parcialidades e privilégios,
levou a prisdo do Judiciario aos preceitos previstos em lei, culminando para que a
vontade do povo fosse aplicada com maior rigor.

Em sentido contrario a essa critica, Cappelletti (1999), entende que héa
sempre certa parcela de criatividade na atividade interpretativa, em especial, na
interpretacdo das leis pelo Poder Judiciario. Mesmo na aplicacdo direta e estrita da
lei, sempre abre margem para lacunas e incertezas a serem preenchidas pelo juiz,
pois a criatividade €é um atributo inerente a toda atividade interpretativa
(CAPPELLETTI, 1999, p. 20-21).

A existéncia da criatividade judiciaria em si ndo é um grande problema, visto

gue, pela impossibilidade de completude da norma, € esperado que 0 juiz exercesse
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alguma criatividade. O grande problema é a medida dessa criatividade e os limites
gue devem ser impostos ao exercicio da mesma.

Quando o julgador encontra lacunas, o0 mesmo se utiliza dessa criatividade
para concretizar os preceitos e sentidos positivados naquela norma. Entretanto, se
os limites ndo forem adequados a concretizacdo pode acabar possuindo um sentido
completamente diferente daquele esperado. Portanto, admitir que haja criatividade
na interpretacdo, ndo conduz a ideia de liberdade ampla ao intérprete, estando
vinculado a certos limites.

Os sistemas juridicos procuram estabelecer tais limites aos intérpretes
judiciais para evitar uma liberdade total que leve a arbitrariedade, podendo ser de
cunho processual ou substancial. Os limites processuais, se referem a imposic¢oes a
serem obedecidas dentro do ambito do processo em si. Ja os limites substanciais
dizem respeito aos valores da sociedade, principalmente em termos de justica e
equidade, em certo contexto histérico que guiam o pensamento juridico
(CAPPELLETTI, 1999, p. 24).

Os limites impostos ao intérprete ndo possuem pretensdo de eliminar a
criatividade do mesmo, mas sim, de regular o grau dessa criatividade aceito em uma
determinada sociedade. Quanto maior o numero, especificidade e vinculagdo desses
limites menor sera o grau de liberdade para criar. Em contrapartida, quanto menor
for a quantidade desses limites e maior sua a abstracdo maior serd o potencial
criativo.

Uma ressalva ainda deve ser feita: sempre haverd liberdade criativa no
julgamento, por mais rigidos que sejam seus limites, como também sempre havera
limitagbes impostas que impedem a arbitrariedade, mesmo que essas nao estejam
explicitas. Assim com a rigidez extrema nao elimina a margem criatividade, da
mesma forma a inexisténcia de limites aparentes também néo induz a liberdade
total.

A atividade do julgador ndo se mostra tao diferente daquela do legislador no
aspecto criativo, visto que, ambos realizam sua atividade devendo obedecer a
limites substanciais, como preceitos constitucionais, precedentes, direitos humanos
e etc. A diferenca se mostra na natureza e na frequéncia, pois o legislador possui
atividade predominantemente legislativa e a exerce de forma cotidiana, enquanto o
julgador possui atividade de decisdo e pratica sua criatividade possui menor

intensidade e frequéncia (CAPPELLETTI, 1999, p. 26).
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De acordo com o pensamento de Cappelletti (1999), do ponto de vista criativo
as atividades judiciaria e legislativa, ndo possuem uma diferenca tédo incisiva. As
diferencas estariam apenas na quantidade de limites substanciais, visto que o
julgador possui maior numero de limites como a lei, os precedentes, e a liberdade
criativa, enquanto o legislativo estd sujeito a limites com maior abstracdo que
possibilitam uma maior liberdade. Logo, como o sistema brasileiro se baseava no
modelo positivista, a intensificacdo da criatividade judicial trouxe grandes prejuizos a
seguranca juridica do pais, tendo em vista que o ordenamento nao estava
preparado, nem estrutural e muito menos culturalmente, para essa criatividade
incisiva do judiciario. O resultado foi um clima de inseguranca juridica, ocasionado

pela multiplicidade de decisfes judiciais para casos similares.

2.3  MULTIPLICIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

O CPC de 2015 teve uma preocupacdo especial com a questdao de

multiplicidade de decisfes judiciais a partir de fatos semelhantes:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a
gue jurisdicionados que estejam em situagbes idénticas, tenham de
submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decis@es judiciais
emanadas de tribunais diversos (BRASIL, 2015, p. 3).

A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e
descrédito do Poder Judiciario (BRASIL, 2015, p. 3).

A perspectiva ora descrita, demonstra que as transformacdes propiciaram o
ativismo judicial incisivo, causando distarbio na seguranca juridica. O judiciario
brasileiro enfrentou um cenério de diversas dificuldades na prestacao jurisdicional,
como a morosidade, decisionismo e, a diversidade de decisdes.

Neste estado, ora descrito, o ordenamento juridico brasileiro seguia a
estrutura do positivismo juridico e algumas transformacdes fundamentais acabaram
abalando essas bases. As principais transformacdes foram o implemento do Estado
de bem-estar social, forte Judicializacdo da politica e a necessidade de efetivacédo
direta dos direitos fundamentais, que levaram a um cenario de inseguranca.

A primeira transformacao foi do Estado de bem-estar social que, em breve
sintese, foi uma mudanca no papel frente a sociedade, no sentido de assumir uma

postura ativa na implementacao dos direitos. O estado teve de deixar a postura de
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controlador da sociedade e passou a ter um papel de provedor de direitos.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 35-41)

Nesse novo contexto, o Poder Judiciario, foi acionado com maior frequéncia
para exercer esse papel ativo, tanto na promocao desses direitos quanto no controle
da efetivagao por parte dos outros poderes. Essa agao contribuiu para um aumento
significativo das demandas judiciais, pois, além de cumprir suas funcgdes,
demandando forcar os outros poderes a cumprir as fungbes, especificas dos
mesmos. Adicionado a isso, os julgadores ampliaram sua margem de criatividade
judicial para poder efetivar os direitos com melhor adequacgéo.

A segunda transformacgéao ocorreu por conta da posicdo de maior destaque do
Judiciério, que foi caracterizada pela intensificacdo da judicializacdo da politica.
Esse fendbmeno se manifesta pelo deslocamento das principais decisdes politicas da
esfera dos poderes politicos, Executivo e Legislativo, para a esfera do poder
Judiciario.

Para Barroso, a judicializacdo da politica seria a transferéncia de poder dos
atores politicos tradicionais para o Judiciario, que passa a decidir as principais
guestdes politicas sociais e morais da sociedade. A judicializacdo teve como
principais causas, o fortalecimento do Judiciario frente ao avanco de seu ativismo, a
descrenca com os poderes politicos por conta da crise de representatividade e, a
preferéncia dos atores politicos de que o Judiciario tome as decisbes polémicas para
ndo comprometer votos em elei¢cdes futuras (BARROSO, 2013, p. 228-229).

Tal situagéo, se deu por conta da demora ou inexisténcia na prestacéo e
decisdo dos poderes politicos e, pela descrenca generalizada da populacdo em
relacdo a representatividade e eficiéncia de tais poderes. Outra causa dessa
judicializacdo foi a mudanca de postura do Estado como um todo, vista
anteriormente, de uma posi¢cdo passiva para uma fungédo ativa de provimento dos
direitos da sociedade. Podemos visualizar uma grande mudanca do Judiciario em
relacdo as questdes politicas, em que a judicializacéo da politica influenciou na crise
do Judiciario, por conta do aumento exponencial do niumero de demandas e, da
gquantidade de decisGes sobre determinado assunto.

Precisamos observar que as demandas que deveriam ser levadas aos
poderes politicos passaram a ser tuteladas por meio de processos judiciais. Esse
fendmeno influenciou na celeridade processual, tendo em vista fazer com que o

trabalho, que deveria ser realizado por trés poderes, passasse a ser realizado por
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apenas um dos poderes, sem que o mesmo fosse preparado e estruturado para
tanto. Por outro lado, a judicializacédo da politica, influenciou a seguranca por conta
de possibilitar diversas decisfes por varios juizes para casos semelhantes. Quando
a decisdo é tomada pelos poderes politicos, a tendéncia é de que, 0 agente politico,
tome decisdes parecidas para casos semelhantes, porém, no caso de diversas
demandas distribuidas para diversos juizes, com visdes politicas pessoais diferentes
e sem uma atuagao conjunta que vise o coletivo, a tendéncia é que surjam diversas
decisdes distintas, até mesmo conflitantes.

A terceira importante modificagéao foi de que as ConstituicGes passaram a ter
forca normativa, com seus preceitos e direitos fundamentais, aplicados diretamente
nas relacées sociais. As instituicbes estatais ficaram vinculadas a Constituicao,
devendo proteger e, principalmente, efetivar os ditames constitucionais (BARROSO,
2005, pg.7).

O Estado teve que adotar uma postura ativa na efetivacdo desses direitos,
sendo o Judiciario o principal fiscalizador e protetor dessa efetividade. Esse Poder
passou a ser a via com maior acessibilidade para a requisicdo e protecdo desses
direitos, por todos os motivos ja expostos em relacdo a descrenca com 0s poderes
politicos. Aliada a essa mudanca, o fato da maioria dos preceitos constitucionais
possuirem o carater de clausulas abertas, foi um atributo determinante para o
cenario de inseguranca juridica, pois essa caracteristica estabelece que tais normas
possuam um conteddo indeterminado, havendo apenas um nudcleo minimo do
conceito, devendo ter seu sentido preenchido pelo aplicador.

Além dessas transformacdes, houve outras causas que contribuiram para o
cenario de inseguranca juridica, como as causas de natureza social e as de
natureza juridica.

As causas sociais se relacionam com o fato de a sociedade brasileira ser
considerada altamente plural, com uma quantidade consideravel de informacdes e
valores. As causas juridicas fazem referéncia a inflacdo desordenada de producédo
normativa, que torna impossivel de se acompanhar na integra (AVILA, 2016, p. 50-
51).

O fato é que todas essas circunstancias citadas trouxeram grandes poderes
ao Judiciario, mas, concomitantemente vieram acoplado grandes responsabilidades
e grandes dificuldades. Em vez de acionar os Poderes Legislativo e Executivo,

houve uma densa procura ao judiciario para resolucao de politicas, protecdo e/ou
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efetivacdo de direitos e, a fiscalizagdo da prestacdo desses direitos. Por esta
situacdo, o Poder apresentou uma saturacdo por conta de tarefas as quais nédo
possui estrutura para empreender. Nem mesmo a unido de esforcos dos trés
poderes conseguiria dar conta da reinvindicacdo pela efetivacdo dos direitos em
uma sociedade tdo desprovida e desigual como a brasileira, muito menos o
Judiciario de forma isolada. A efetivacdo desses direitos deve ser feita de modo
planejado, buscando a prevencgao e investimento para satisfazer as necessidades de
forma eficiente. O modo de efetivacdo posterior e predominantemente
individualizado, diminui a eficiéncia na prestacdo do servico e manejo dos recursos,
além de aumentar as tarefas que lhe sdo cabiveis.

Devido a estes fatores, houve um aumento exponencial de processos
judiciais, resultando na morosidade da solucdo dos casos, fazendo com que,
demandas que deveriam durar semanas perdurassem em anos e até décadas. Esta
situagdo causou um caos no Judiciario, constituindo o primeiro problema
fundamental do cenario de inseguranca juridica

Outro problema diz respeito a questdao do ativismo judicial que seria a
participacdo com maior intensidade do Judiciario na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Essa atuacdo acaba interferindo na esfera dos outros poderes
(BARROSO, 2013, p. 233).

O ativismo representa um ganho de poder para o Judiciario e
consequentemente a diminuicdo na atuacdo dos outros poderes. Esse aumento de
poder proporciona uma liberdade maior na decisdo, levando ao decisionismo
desenfreado. A unido do ganho de poder e da liberdade para decidir com a utilizagéo
de clausulas abertas na decisao, fez surgir, o terceiro problema: a multiplicidade de
decisbes para casos semelhantes.

Esse conjunto possibilita que o juiz, a partir do amplo poder e liberdade,
escolha o conteudo das clausulas abertas para adequa-las a sua decisdo. A
situacdo permite que a deciséo corresponda aos valores pessoais do juiz, sem que
represente qualquer violacdo. Como cada juiz possui seus proprios valores e
opinides, o resultado é a existéncia de varias decisdes divergentes, e muitas vezes
conflitantes, para casos que deviam ter a mesma decisdo. A questdo aqui €
entender porque 0 pais se encontra nessa situacao de inseguranca. A atuagdo do
Estado também contribui, em grande escala, para esse cenario de conflito, em que,

diversos fatores influenciam a atuacéo do Estado.
82



O Estado deve conduzir as normas juridicas de maneira dindmica para
atender ao maior numero de interesses possivel dos varios segmentos da
sociedade. Em contrapartida, deve equilibrar este dinamismo com uma continuidade
necessaria para manter um certo grau de seguranca juridica, pois, ndo atendera
interesse algum, se as normas forem totalmente flexiveis. Outra questdo que
contribui para a incerteza geral € a de que dentro desses diferentes interesses, ha
aqueles que correspondem a grupos economicamente privilegiados, que tendem a
exercer maior pressdo e possuir facilidade em ter seu interesse atendido. A
interpretacdo das normas realizada pelo Judiciario depende de uma serie de fatores,
como os valores pessoais do julgador, a instabilidade das normas, as pressoes dos
atores da sociedade e as ferramentas disponiveis para aplicar no julgamento
(AVILA, 2016, p. 63-67).

Estas circunstancias contribuem para a variedade de interpretacbes da
mesma norma, na maioria das ocasifes, provenientes do mesmo 6rgéo julgador,
causando constantes variagcdes na jurisprudéncia. Deste modo, podemos
estabelecer a premissa de que a necessidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais possibilitou uma atuacéo incisiva do judiciario. A forma de clausulas
abertas desses direitos, possibilitou interpretacdes diferentes, para casos concretos
idénticos ou similares, que identificamos como o principal problema do sistema para
a seguranca juridica. A adocao das clausulas abertas, junto com a postura ativa do
judiciario, culminou em um cenario de inseguranca juridica. A principal consequéncia
foi a existéncia de decisbes em varios sentidos para situacbes com fatos
semelhantes. Em outras palavras, casos analogos que deveriam ter decisdes iguais
dentro do sistema juridico acabam tendo decisGes completamente divergentes, de
acordo com o juiz da causa e suas concepc¢des morais.

Para adentrar no campo empirico, ha alguns exemplos que podem
demonstrar esta situacdo de inseguranca e como a mesma pode impactar no
funcionamento do judiciario brasileiro. Cabe entdo, expor alguns exemplos dessa
multiplicidade de decisdes, para posteriormente apontar como essa situacdo de
emergéncia levou a adocdo dos precedentes. Os casos que melhor demonstram
essa situacdo sao o da construcdo da usina de Belo Monte, que foram utilizadas
diversas estratégias para aproveitar a inseguranca para interromper a obra, e alguns
casos paradigmaticos decididos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), como

concurso publico para o ingresso em sociedade de economia mista e o do direito de
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recorrer em liberdade a processos com pena privativa de liberdade, com recurso
pendente de julgamento no tribunal.

O primeiro caso a ser abordado € o da Usina Hidrelétrica de Belo Monte,
localizada no Municipio de Altamira, Estado do Para, que reuniu diversas instituicées
da sociedade civil para atuar contra o projeto, formando um conjunto articulado. O
processo em torno de Belo Monte visava a interrupcédo da obra por questdes de
prejuizos ambientais e de respeito aos direitos das comunidades que viviam na
regiao.

Este caso se torna importante para demonstrar a multiplicidade. Houveram
diversas acgles interpostas ocasionando divergéncia em grande parte das acgoes,
acarretando desacordos até em graus de jurisdicdo dentro da mesma agéo. Houve
também relato de pressdes externas e diferenca de celeridade no julgamento de
acordo com a parte envolvida.

Mesmo existindo um conjunto de atores engajados, a atuacdo frente ao
Judiciario nédo foi coletiva, no sentido de unicidade, mas sim, por diversas frentes a
partir de estratégias articuladas em conjunto. Essa cadeia envolveu também
entidades estatais de protecdo dos interesses da sociedade como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, que atuaram em conjunto com a sociedade para
coibir as violac@es do projeto. (LESSA, 2013, p. 47)

O Ministério Publico Federal (MPF) ingressou com 25 ac¢fes no caso de Belo
Monte (atualizado até marco de 2016). Dessas 25 acles foram: 22 Acdes Civis
Plblicas, 2 Acbes de Improbidade Administrativa e 1 Acdo Cautelar Inominada
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2016, p. 1-13).

Umas das ac¢des que chamou atencdo, foi a acdo civil publica, interposta
pelo MPF que teve decisbes divergentes emitidas pelo Judiciario em um curto
espaco de tempo. O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA) concedeu a licenca para a instalacdo parcial e autorizacéo
para supressao da vegetacdo nas areas de preservacdo ambiental. Temendo pela
irreversibilidade do dano ambiental, o MPF interpés a 9° acao civil publica (968-
19.2011.4.01.3900) para atacar a referida concesséo. Nesta acéo foi deferida uma
liminar em primeiro grau, mas a mesma foi cacada alguns dias depois pelo Tribunal
Regional Federal (LESSA, 2013, p. 40).

Até a ultima atualizacdo do MPF, em marco de 2016, foram interpostas 25

acdes questionando o caso de Belo Monte. O nimero elevado de ac¢des se deu pelo
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fato do projeto possuir indmeras irregularidades, que foram questionadas
isoladamente em diversas ac¢des conforme foram sucedendo.

Diversas questbes influenciaram no desenvolvimento dos processos
judiciais, além dos problemas comuns como a morosidade, impedindo assim a
prestacdo jurisdicional adequada e a discussao produtiva para a solugdo dos
conflitos.

O primeiro problema identificado foi a pressdo externa exercida sobre o
Poder Judiciario, por conta de a obra de Belo Monte ser um importante investimento
realizado pelo governo federal. Nesse sentido, ha relatos de que se realizou pressao
politica sobre o Poder Judiciario, exercida principalmente pelo Advogado Geral da
Unido que se dirigia diretamente ao membro prolator da decisdo contraria a obra
(LESSA, 2013, p. 69-70).

Essa pressao exercida sobre o Poder judiciario acaba por dificultar tanto a
atuacdo do préprio poder, pela falta de disponibilidade do fator tempo para refletir
sobre o0 assunto e para exercer sua funcdo com a devida imparcialidade, quanto dos
interessados na demanda, pois ndo poderdo atuar de forma efetiva na demanda
para realizar seus direitos.

O caso de Belo Monte teve uma peculiaridade interessante: foi tutelada
principalmente por via de liminares do que pelo processo regular. Esse fenbmeno
apresenta algumas justificativas.

Dentre os processos ajuizados acerca do projeto, a maioria das acodes
possuia a pretensdo de obter uma decisao liminar para paralisar ou retomar a obra,
dependendo da parte autora. Como o julgamento de mérito, era dotado de grande
morosidade, a questdo foi regida por meio de decisbes liminares. Quando esse
julgamento liminar desfavorecia o Estado, o julgamento da suspencao dessa decisao
liminar era dotado de celeridade, enquanto o julgamento de mérito se caracterizava
pela grande morosidade (LESSA, 2013, p. 71).

Outro importante detalhe do caso é que a grande maioria das a¢des envolvia
liminares e, na maior parte, as decisfes dessas liminares de primeiro grau foram
reformadas em sede de segunda instancia.

O principal motivo alegado dessa divergéncia foi que os juizes de primeiro
grau estavam proximos das provas e das partes, causando uma comog¢ao maior. Em

contrapartida, o juizo ad quem tinha uma viséo formal e distante da realidade social,
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0 que culminava em um entendimento divergente entre as duas instancias (LESSA,
2013, p. 72-73).

A principal justificativa desse acontecimento foi que, o objetivo com maior
urgéncia da sociedade, era parar a instalacdo da obra para que fossem discutidas as
questdes de irregularidades do projeto. Como nao poderia esperar a morosidade do
processo regular, era necessario se utilizar de decisdes liminares para suspender as
atividades, sob pena da acao perder seu objetivo pelo andamento avancado da obra
e a irreversibilidade dos danos.

O amplo problema exposto refere-se as decisdes de primeiro grau e de
segundo grau, devido, em sua maioria apresentar-se de maneira divergente. N&o
adiantava concentrar forcas em um Unico processo, pois poderia ver sua liminar
cassada, em passo acelerado e, perder sua pretensao.

A estratégia entdo se baseava no raciocinio de que como as decisdes eram
desprovidas de um entendimento Unico, apresentavam uma verdadeira loteria
judicial, que possuia, maior utilidade entrar com varias acbes e apostar na
diversidade de decisdes do que, concentrar forcas em uma Unica agdo e correr o
risco de perder a pretensao.

O caso Belo Monte, se caracterizou por utilizar essa multiplicidade das
decisfes judiciais para favorecer a estratégia de interromper sistematicamente a
obra da Usina. Essa situacdo demonstra, claramente, o problema das decisbes
judiciais, pois, os atores preferiram interpor acfes, por meio de varias frentes, por
nao ter seguranca alguma, de que seriam proferidas decisbes em harmonia, a cada
divergéncia ganhariam tempo.

N&o havia qualquer perspectiva de uma decisdo Unica para as diversas
acOes, muito menos previsibilidade. Este exemplo, demonstra de forma concreta que
a seguranca juridica se encontra deficitaria no ordenamento brasileiro, em que o
mesmo tema possui diversas decisdes conflitantes, para o0 mesmo caso, sendo
inUmeros os fatores que influenciam.

Outros dois exemplos podem ser citados, dessa vez, envolvendo mudancas
de entendimento do STF Um dos exemplos, mais antigo, € o do ano de 1993 e o
outro, mais atual, deu-se em 2016, para caracterizar que essa multiplicidade de
decisbes é um problema que se afigura ha um periodo de tempo superior a 20 anos

no Brasil.
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O primeiro exemplo seria o da exigéncia de concurso publico para o
ingresso em sociedade de economia mista. No Acordédo 056/93 o STF decidiu que a
aprovacgdo em concurso publico ndo seria pré-requisito para ingressar na sociedade
de economia mista. Ocorre que, no mesmo ano, o STF revogou completamente a
mudanca, decidindo (MS 21.322/93) que para o ingresso, em qualquer entidade da
administracdo publica indireta, autarquias, fundacdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista, seria necessaria a aprovacédo em concurso (AVILA,
2016, p. 68-69).

O caso indica que, no mesmo ano, o STF alterou radicalmente seu
entendimento sobre a questdo da exigéncia de concurso para ingressar na
sociedade de economia mista. O STF foi de um extremo ao outro sem qualquer
preocupacao com a continuidade do entendimento da prépria corte.

O segundo exemplo possui maior agravamento, sucedido no ano de 2016 e
diz respeito a questdo do direito de recorrer em liberdade. Em uma primeira deciséo,
no ano de 2002, o STF entendeu que, se ndo houvesse recursos de natureza
extraordinaria, com efeito suspenso, o réu poderia ser preso, visto que nao iria ferir o
principio da presuncédo de inocéncia (HC 81.685/02). Em uma segunda decisdo no
ano de 2009, o STF mudou completamente seu entendimento quando deliberou que
o réu tem direito de recorrer em liberdade até se esgotarem todos 0s recursos
possiveis, com base no mesmo principio da presuncdo de inocéncia (HC
84.078/2009). Em uma terceira decisédo, no ano de 2016, o STF mudou novamente
por completo seu entendimento, retornando ao raciocinio da primeira decisdo de
2002, decidindo que, quando condenado em segunda instancia o réu ja poderia ser
preso, mesmo que houvesse a possibilidade de recursos de natureza extraordinéria,
com fundamento que né&o viola 0 mesmo principio da presuncéo de inocéncia (HC
126.292/2016), (AVILA, 2016, p. 69).

Neste caso, se evidencia na questdo da mudanca de entendimentos. O STF
realizou uma mudanca radical de raciocinio e posteriormente voltou ao entendimento
inicial. Foi de um extremo ao outro e em seguida voltou ao extremo anterior, ndo
demonstrando também, neste caso, qualquer preocupagédo com a continuidade dos
entendimentos da corte.

Outro ponto que chama atencéo € que todas as decisdes levaram em conta
0 principio da presuncdo de inocéncia, na primeira decisdo (2002) entendendo que
nao fere o principio, a segunda decisdo (2009) mudou o raciocinio entendendo que
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fere o principio e a terceira decisdo (2016) modificou novamente o raciocinio
entendendo que fere o principio. O mesmo principio serviu de base para trés
decisbes que rompem sucessivamente o paradigma estabelecido pela anterior.

Ha ainda uma questéo a ser ressaltada neste caso. O entendimento recente
estabelecido em 2016 j& possui acdes com o proposito de discutir o mesmo assunto.
Ha declaracbes de Ministros que afirmaram ter mudado de entendimento desde
entéo, tanto por parte dos que votaram contra quanto dos que votaram a favor. Ou
seja, em tao pouco tempo, apos o ultimo entendimento, ja ndo ha seguranca de qual
sera o entendimento adotado pelo STF sobre o assunto.

Com o julgamento do HC impetrado pelo ex-presidente do Brasil, Luiz Inacio
Lula da Silva, o entendimento do STF sobre o tema foi mantido, porém, h& alguns
pontos a considerar, principalmente nos votos da Ministra Dra. Rosa Weber e do
Ministro Dr. Gilmar Mendes.

No julgamento de 2016, acerca do confronto entre prisédo apds a decisédo de
segundo grau e principio da presuncao de inocéncia, o Ministro Dr. Gilmar Mendes
se posicionou no sentido de permitir a prisdo apds a sentenca condenatéria em sede
de apelacdo. Seu entendimento abalizado acerca do assunto, conforme trecho do

acordao:

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenac¢do a pena privativa de
liberdade n&o substituida, tem-se uma declaracdo, com consideravel forgca
de que o réu é culpado e a sua prisdo necessaria.

Nesse estagio, € compativel com a presuncdo de ndo culpabilidade
determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos.
(BRASIL, 2016, p. 68)

Por isso, eu entendo que, nesse contexto, ndo € de se considerar que a
prisdo, apds a decisdo do tribunal de apelacdo, haja de ser considerada
violadora desse principio. (BRASIL, 2016, p. 72)

Em sentido contrario, a Ministra Dra. Rosa Weber se posicionou pela
concessédo do habeas corpus, e consequente violacdo do principio da presuncéo de
inocéncia, porém, seu voto se fundamentou na manutencdo do entendimento
firmado pelo STF em julgamento anterior sobre o tema, conforme trecho do acordéao:

Ocorre que tenho adotado, como critério de julgamento, a manutencédo da
jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da seguranca juridica,

sobretudo quando esta Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, é
muito caro a sociedade, e ha de ser prestigiado. (BRASIL, 2016, p. 55)

No julgamento de 2018, ao que diz respeito a esta tematica, houve uma

inverséo nos posicionamentos. Com a relagdo ao Ministro Dr. Gilmar Mendes, seu
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voto foi pela concessao do habeas corpus, alterando completamente sua posi¢cao
em relacédo ao julgamento anterior, constituindo uma total auséncia de continuidade
de seu entendimento sobre 0 assunto. Sua mudanca poderia ter representado outra
guebra de entendimento do tribunal, que havia firmado seu posicionamento menos
de dois anos antes, pois a votacao final ficou com o placar de 6 a 5 em favor da
manutencao do entendimento anterior.

Entretanto, o que impediu a nova mudanga de entendimento foi a alteragéo
da posicédo da Ministra Dra. Rosa Weber, que votou contra a concessédo do habeas
corpus, invertendo seu juizo do julgamento anterior. Porém, a mudanca nao foi
relacionada ao teor da matéria, a ministra ressaltou que sua posi¢cao continuava a
mesma. A alteracdo foi motivada pela manutencdo do entendimento da corte, com
afirmacdo de que as teses firmadas pelo STF deveriam possuir continuidade. A
Ministra Dra. Rosa Weber demonstrou amplo conhecimento do sistema de
precedentes vinculantes, evidenciando o0 primeiro passo para 0 adequado
funcionamento do sistema e para a continuidade dos entendimentos judiciais. No
entanto, é importante ressaltar que caso a referida Ministra ndo houvesse aderido a
essa continuidade, haveria uma nova quebra no entendimento do STF.

Os casos citados demonstram visivelmente que a situagdo da seguranga
juridica no Brasil se encontrava em situacdo emergencial, por conta do alto nivel de
ativismo judicial exercido no pais.

Abordadas as questdes acerca da transformacdo dos sistemas juridicos
contemporaneos e do um fortalecimento sem freios do Judiciario, favorecendo
ativismo judicial e ao decisionismo, fica evidente o cenario de inseguranca juridica
gue se instalou nos ordenamentos juridicos modernos. Nesse cenério, em busca de
atenuar os efeitos dessa situacdo, o ordenamento juridico brasileiro optou por
implementar uma tendéncia a verticalizacdo das decisdes judiciais, para tentar

uniformizar os entendimentos jurisprudenciais.

2.4  VERTICALIZACAO DAS DECISOES

No decorrer da historia juridica brasileira houve o implemento de diversos
institutos que modificaram a atividade judiciaria. As mais significantes, para o tema

BN

desse estudo, dizem respeito a uma tendéncia de verticalizacdo das decisbes
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judiciais, no sentido de que as decisdes dos tribunais superiores progressivamente
passam a ser de observancia obrigatéria pelas instancias inferiores. O Brasil, tem
gradativamente adotado mecanismos de estabilizacdo e uniformizagcdo da
jurisprudéncia para solucionar os problemas trazidos com as transformacdes do
sistema. Foram corporificados mecanismos de verticalizacdo das decisdes judiciais,
entendido como a vinculacdo dos membros do judiciario as decisdes dos Orgaos
superiores. A exposicao de motivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 confirma a
intencdo de seguir essa tendéncia:

Essa é a funcao e a razéo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes

que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A funcéo

paradigmatica que devem desempenhar € inerente ao sistema. (BRASIL,
2015, p. 3)

Nesse sentido, ha trés modificacbes que evidenciam essa tendéncia, a
eficAcia erga omnes das decisdes em sede de controle de constitucionalidade, a
necessidade de repercussao geral para admissao de recurso extraordinario no STF
e introducdo das sumulas vinculantes.

Para Araujo (2008), a excessiva demora na prestacdo jurisdicional e a
multiplicidade de entendimentos dificultou a efetivagdo dos direitos fundamentais,
dilatou a duracao processual e aumentou exponencialmente o nimero de processos
em tramitacdo. Se tornou necessario a implementacdo de mecanismos de desafogo
e aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. No Brasil a edicdo da Emenda
Constitucional 45 de 2004 foi uma demonstracéo dessa preocupacao, pois introduziu
a stimula vinculante e a repercussio geral (ARAUJO, 2008, p. 2-3).

O ordenamento juridico brasileiro tem sido objeto de constantes alteracdes
na tentativa de amenizar a crise do Judiciario, tendo como principal condutor a
prevaléncia do entendimento dos tribunais superiores. Essas alteracfes tiveram o
condéao de vincular as decisdes no sentido do topo para a base do Poder Judiciario,
fazendo as instancias inferiores seguirem os entendimentos das superiores. Essa
vinculacdo se deu tanto na esfera do controle de constitucionalidade, que recebeu
aspecto de eficacia erga omnes, eficacia geral, quanto na esfera dos processos
regulares, que introduziu a aplicacdo de um entendimento a diversos processos com
matéria semelhante através do julgamento de um caso paradigma (DIAS, 2009, p.
95-98).
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Para o Ministro Dr. Gilmar Mendes, o Brasil vem introduzindo a vinculagao
dos entendimentos dos tribunais superiores desde a edicdo da emenda
constitucional nimero 3 de 1993 que introduziu a eficacia erga omnes nas decisées
em sede de acéo declaratéria de constitucionalidade, vinculando os demais 6rgéaos
do Poder Judiciario e o Executivo as decis6es do STF (MENDES, 2011, p. 5-6).

Art.102

8 2.° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ac¢bGes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,

relativamente aos demais drgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.
(BRASIL, 1988)

Ja a emenda 45 de 2004 ampliou esse efeito erga omnes também para as
acOes diretas de inconstitucionalidade:

Art. 102
§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acBes diretas de inconstitucionalidade e nas ac0les
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
(BRASIL, 1988)

Para Vigliar, a introducao do efeito erga omnes, possibilitou a extensao dos
efeitos da decisdo, que a principio atingiria apenas as partes envolvidas naquele
processo, para todos 0s casos subsequentes que versem sobre o mesmo tema,
para uniformizar os entendimentos jurisprudenciais para toda a sociedade. O autor
entende também que desde 1994 o Cadigo de Processo Civil (CPC) ja vinha sendo
objeto de constantes alteragcdes que possuiam o objetivo de vincular o sistema
juridico as decisfes dos tribunais superiores (VIGLIAR, 2005, p. 286-287).

Assim, a vinculacdo das decisbes do STF, em sede de controle de
constitucionalidade, através da atribuicdo de efeito erga omnes a suas decisfes
constituiu o primeiro grande passo do ordenamento juridico, no sentido de
verticalizar suas decisdes judiciais. Essa vinculagdo passou a obrigar as instancias
inferiores do Judiciario a adotar o entendimento do STF nas demandas que
versassem sobre aquele tema, demostrando uma evidente intencdo de uniformizar
os entendimentos jurisprudenciais.

O segundo grande passo para tal verticalizacdo, que seguiu esse raciocinio,

foi a introducédo do instituto da repercussédo geral, que limitou o acesso ao STF
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apenas de recursos que versassem sobre questdes que ultrapassassem a esfera
individual e que possuissem relevancia para a sociedade.

Segundo Martins (2005), na época da reforma Judiciaria brasileira, era
necessaria uma mudanca no sentido de implementar a seguranca juridica no pais. O
cenario era de total inseguranca e morosidade no Poder, com multiplicidade de
decisbes e o STF chegando a julgar 100 mil processos por ano. A necessidade de
reforma era no sentido de proporcionar maior celeridade processual e uniformizacao
de jurisprudéncia. Os dois principais institutos implementados nessa reforma foram a
repercussao geral e a sumula vinculante (MARTINS, 2005, p. 194-195).

Para Tavares (2005), o excesso de processos levados ao Judiciario sempre
foi objeto de preocupacédo dos atuantes no direito brasileiro, sendo alvo de vérias
propostas de reforma visando amenizar o problema. O primeiro instituto
implementado com esse intuito pela emenda 45 de 2004 foi a repercussdo geral,
que procurou limitar o nimero e o tipo de recursos que teriam acesso ao STF,
criando um filtro para 0 que o mesmo exercesse somente suas atribuicbes de
tribunal constitucional e de julgador das questdes mais relevantes da sociedade. Tal
critério determinou um crivo para a recepcao de recursos no STF, estabelecendo
gue somente demandas cujo os temas afetem um grande contingente de pessoas
ou que trate de questdes de alta relevancia para a sociedade deveriam ser julgados
pelo tribunal. O raciocinio fundamenta o instituto € o de que o STF julgue somente
demandas que transcendam interesses individuais, se concentrando em julgar casos

com importante repercussédo em toda a sociedade (TAVARES, 2005, p. 209-216).

Art. 102,

8§ 3°No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros. (Incluida pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL,
1988)

Para Araujo (2008), o instituto da repercussao geral procurou criar um crivo
para 0s processos que eram direcionados ao STF. O mesmo criou uma exigéncia
para a admissibilidade de recursos no tribunal, visando conter a quantidade
excessiva de processos apreciados (ARAUJO, 2008, p. 4).

Assim, a intencao foi encarregar o STF somente daquelas causas em que
hda uma grande representatividade na sociedade e em que se visualiza a

possibilidade de demandas repetitivas sobre o assunto. O tribunal direcionou seus
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esforgos para agbes de grande importancia no contexto social e em tomar decisdes
para serem aplicados em varios casos com situacdes faticas similares.

Nesse sentido, o Ministro Dr. Gilmar Mendes entende que, havera
repercussao geral somente se o recurso possuir relevancia em questdes de cunho
econdmico, politico ou social que extrapolem os interesses subjetivos da causa
(MENDES, 2014, p. 11).

Para o referido autor, se o STF negar a presenca de repercussdo geral a
determinada matéria, o efeito pratico sera a rejeicdo liminar de todos o0s recursos
que versem sobre a mesma. Segundo 0 mesmo, esse instituto foi a principal causa
de uma diminuicdo de 41,9% no numero de processos no STF no ano de 2008
(MENDES, 2009, p. 6).

Nesse sentido, em sua exposicdo de motivos os autores do CPC de 2015
compartilham desse entendimento:

A tendéncia a diminuicdo do nimero de recursos que devem ser apreciados

pelos Tribunais de segundo grau e superiores € resultado inexoravel da
jurisprudéncia mais uniforme e estavel. (BRASIL, 2015, p. 4)

Assim, a introducéo do instituto da repercusséo geral possuiu dois objetivos,
sendo o primeiro a sua clara intencdo de diminuir o niumero de recursos que teriam
acesso ao tribunal para aliviar a carga de processos impostos ao STF e privilegiar a
celeridade. O segundo objetivo foi também a vinculacdo dos entendimentos do STF
as instancias inferiores, visto que caso um recurso tivesse declarado como ausente
sua repercussdo geral, todos os recursos similares teriam o mesmo destino, qual
seja, a decisdo acerca de um recurso vincularia todos 0s outros que possuissem
circunstancias semelhantes.

O terceiro instituto principal € a simula vinculante, que poderiamos definir
como tentativa do Legislativo em conceder efeito vinculante aos enunciados que
representam os entendimentos firmados pelo STF. O pensamento, que serve de
base para essa criacdo, € que, a jurisprudéncia quando sumula, tende a se
estabilizar, conforme a exposicdo de motivos do CPC de 2015: "Trata-se, na
verdade, de outro viés do principio da seguranca juridica, que recomendaria que a
jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais estavel’
(BRASIL, 2015, p. 3).

Para o Ministro Dr. Gilmar Mendes, a sumula vinculante € um “precedente
vinculativo” que obriga as instancias do Judiciario a seguir as decisdes do STF. Esse
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instituto foi concebido com a intencdo de tornar vinculante as decisdes do tribunal,
para estabilizar a jurisprudéncia e diminuir o numero de processos, por conta da
adocdo de um entendimento Unico para todos. Mendes (2009), afirma também que
h& um terceiro objetivo que diz respeito ao desestimulo em demandar sobre aquele
assunto, visto que a deciséao final ja se encontrar firmada pelo tribunal. Esse instituto
favorece a seguranca juridica (MENDES, 2009, p. 4-6).
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgados do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como

proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (BRASIL, 1988).

No mesmo sentido, Lamy e Conci (2005), entendem que as sumulas
vinculantes constituem um resumo da jurisprudéncia sobre aquele determinado
tema, que terd efeito vinculante para as demandas futuras sobre o mesmo. Esse
instituto possui o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia nacional de acordo com o
entendimento firmado pelo STF, bem como, visa estabelecer a igualdade de
tratamento entre os jurisdicionados, através da aplicacdo de um entendimento Unico
a todos. Essas sumulas terdo efeitos vinculantes, visto que a pratica ja& demonstrou
gue os efeitos persuasivos ndo causam o resultado esperado em termos de
uniformizagéo da jurisprudéncia (LAMY; CONCI, 2005, p. 304-312).

O CPC de 2015 seguiu esse entendimento, visto que em sua exposicao de
motivos expos que a funcdo norteadora das decisbes dos tribunais superiores
efetiva o principio da isonomia entre os jurisdicionados:

Por isso é que esses principios foram expressamente formulados. Veja-se,
por exemplo, o que diz o novo Cédigo, no Livro IV: “A jurisprudéncia do STF
e dos Tribunais Superiores deve nortear as decisdes de todos os Tribunais

e Juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios
da legalidade e da isonomia” (BRASIL, 2015, p. 3).

Em uma visdo mais critica sobre o assunto, Lenio Streck (2004), entende
gue as sumulas vinculantes foram introduzidas sob a perspectiva de solugdo dos
problemas do Judiciario, porém, haviam diversos problemas com maior profundidade
no sistema que poderiam influenciar em seu funcionamento, como a falta de
estrutura e o problema de efetividade das decisGes. O referido autor percebe que a

introdug&o do instituto foi uma tentativa de se basear nos precedentes do sistema
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common law, entretanto, sem possuir a necessaria tradicdo de respeito as decisdes
anteriores. Para Lenio Streck (2004), como o Brasil baseou seu sistema na civil law,
nao possui a devida estrutura e raciocinio para adotar essa solu¢do. Os precedentes
dependem do contexto apresentado em um caso concreto, que servird de base para
0S casos posteriores, enquanto as simulas se resumem a um enunciado que atuara
como fundamento para as decisdes. No entendimento do mesmo autor, houve no
pais uma tentativa de aproximag¢do ao modelo da common law (STRECK, 2004, p.
13-19).

O instituto de sumula vinculante, pretendeu uniformizar a jurisprudéncia,
através da edicdo de um enunciado que vincula todos os membros do judiciario a
um entendimento firmado com base em decisdes reiteradas, visando, impor, um
entendimento Unico e consolidado ao Judiciario e acabar com o prolongamento de
demandas repetitivas. A simula vinculante deu sinais de um principio de vinculagédo
aos precedentes no Brasil. Assim, é possivel verificar a intencdo do sistema em
dotar de verticalidade as decisdes dos tribunais superiores em relacdo aos membros
do Judiciario.

Para Araujo (2008), esses institutos demonstram a clara tendéncia de
vinculacdo vertical das decis6es dos tribunais no direito brasileiro. Tal tendéncia
também se manifestou na decisdo do STF sobre o art. 52, X, da Constituicdo de
1988, que tornou vinculantes ao Senado as decisdes da corte de estender o efeito
para erga omnes em sede de controle difuso de constitucionalidade (ARAUJO, 2008,
p. 8-9).

O Judiciario brasileiro é organizado em um sistema hierarquico, cujos
tribunais superiores se apresentam no topo do sistema. Um pensamento baseado
nesta logica levaria ao entendimento de que, os tribunais superiores formariam teses
gue deveriam ser respeitadas pelos érgaos inferiores. Um sistema em que toda e
gualquer demanda deve chegar aos tribunais ndo tem légica de possuir juizes de
primeiro grau. A logica sé se apresenta quando os tribunais formam jurisprudéncias
firmes e os juizes de primeiro grau respeitam essa jurisprudéncia (MARINONI, 2016,
p. 126-127).

De acordo com a exposicdo de motivos do CPC de 2015, o cenario de
inseguranca brasileiro criou a necessidade de introduzir um mecanismo capaz de

uniformizar a jurisprudéncia nacional:
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Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se dire¢éo ja
abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na
criacdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para
que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais
superiores e até de segundo grau, e se estabilize (BRASIL, 2015, p. 3).

Esses mecanismos demonstram o caminho para uma uniformizacdo dos
entendimentos jurisprudenciais, no sentido de cima para baixo, que se refere a
verticalizacdo das decisdes dos tribunais superiores, vinculando os membros do
judiciario hierarquicamente subordinados, para aumentar a eficiéncia e celeridade do
Judiciario e, ao mesmo tempo, diminuir a diversidade de entendimentos. O
movimento ndo se baseou na vontade de introduzir a common law no Brasil, mas,
pela necessidade da estabilizacéo das decisdes para garantir um sistema seguro.

Esta verticalizacdo sofreu diversas criticas, dentre as quais, a principal, diz
respeito a limitacdo da atuacdo criativa das instancias inferiores do Judiciario. Nesta
viséo, o fato de as decisdes superiores vincularem os demais membros do Judiciario
estaria desmerecendo a atuacao desses, relegando a segundo plano sua fung¢do. No
entanto, segundo Dias (2009), essa critica ndo se sustenta por dois motivos, sendo
0 primeiro por conta de que a desobediéncia das decisOes superiores estimula a
proposicdo de novas acfes que visem decisdes divergentes dos entendimentos
firmados nos tribunais, aumentando o nimero de demandas e a inseguranca
juridica. O segundo motivo, diz respeito a intencdo em vincular os entendimentos se
da por prezar a unificacdo dos entendimentos jurisprudenciais e, ndo por
menosprezo a funcdo dos juizes, resguardando a seguranca juridica e favorecendo
a celeridade processual (DIAS, 2009, p. 102-103).

Este pensamento ndo induz a suprimir completamente a autonomia dos
juizes, mas sim, de estabelecer uma organiza¢do que conceda uma coeréncia logica
ao sistema. Neste cenario, seria ilégico que os juizes de primeiro grau tivessem
abertura para desobedecer ao entendimento dos tribunais por mera opinido pessoal.
Esta atitude s6 forcaria a parte a interpor recurso para ver cumprido o que ja foi
firmado. Como o Judiciario brasileiro é organizado, por meio de um sistema
hierarquico, realmente ndo faz sentindo algum que os juizes desrespeitem as
decisdes dos tribunais superiores. Os tribunais superiores devem funcionar para
corrigir eventuais distorcdes nas decisdes e formar entendimentos a serem seguidos

por todo o sistema. Nao ha porgue os tribunais superiores funcionarem como meras
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instancias recursais que proferem decisdes avulsas, que serdo descartadas para
demandas futuras. O sistema deve ter coeréncia sistematica em sua atuacao, tendo
em vista que todos os atores fazem parte de um conjunto hierarquicamente
organizado. Logo, os membros do Judiciario devem respeitar os precedentes das
cortes superiores.

Neste sentido, como a diversidade de decisdes acarreta um disturbio no
sistema, se torna necesséario a ado¢do de um método que consiga equilibrar essa
relacdo, entre efetividade dos direitos fundamentais e com a seguranca juridica,
trazendo estabilidade ao sistema juridico. A atribuicAo de seguranca juridica a
prestacao jurisdicional € necessaria para manter a harmonia no sistema, racionalizar
as expectativas sociais e tutelar de forma isondmica os conflitos em sociedade.

Diversos autores entendem que os modelos da common law e da civil law se
tornaram bem préximos com o passar do tempo, incorporando caracteristicas antes
rechacadas. Essa aproximacdo tornou quase extintos os modelos “puros”,
demonstrando na pratica uma mescla dos modelos que acabam por conter maior
guantidade de caracteristicas de algum deles.

Para Mendes (2016), ha uma clara convergéncia dos modelos, evidenciado
pela troca de experiéncias e de mecanismo entre os dois. A tendéncia € que ambos
trabalhem juntos para um aperfeicoamento do direito como um todo. Nessa tomada,
h&4 um fortalecimento da importancia da jurisprudéncia nos paises da civil law,
enquanto que ha um crescimento da producao legislativa nos paises da common law
(MENDES, 2016, p.52-53).

Neste sentido, a aproximacdo dos sistemas da civil law e common law
resultou em uma onda de verticalizacdo das decisdes. Houve uma troca de alguns
institutos entre os mesmos, para tentar solucionar os problemas originados com a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais, corporificada principalmente pela
introducé@o nos modelos da civil law de mecanismos de verticalizacdo das decisdes
judiciais, entendido como a vinculagdo dos membros do judiciario as decisdes dos
0rgaos superiores.

Esta tendéncia de verticalizacdo proporcionou uma queda nas estatisticas
recentes do niumero de recursos interpostos no pais, representada pelos dados do
CNJ (figura 4), conquanto o namero de recursos para propria instancia que proferiu

a decisao, (recorribilidade interna) e, 0 nUmero de recursos para instancia superior a
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que proferiu a decisdo (recorribilidade externa) cairam de forma significativa

recentemente, apresentando queda de 3.1% e 2.2% respectivamente.

Figura 4 - Numero de Recursos
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Fonte: (CNJ, 2017, p. 86).

Diante desta situacéo, foi adotado pelo CPC de 2015 um dos mecanismos
utilizados na common law para garantir um minimo de seguranca juridica, o0 modelo
de precedentes, que busca impor efeito vinculante as decisfes judiciais para casos
idénticos e semelhantes. O sistema de precedentes busca aumentar a segurancga e
celeridade no sistema normativo, visto que, as questdes judicias ja decididas
possuem efeito vinculante sobre casos idénticos ou com intensa semelhanca. Esse
modelo tenta garantir uma padronizacdo das decisOes judiciais, tornando o sistema
menos complexo. Assim, a sociedade pode ter um minimo de seguranca nas
decisdes que o Judiciario ird proferir e amainar drasticamente as decisfes
conflitantes para situacfes idénticas.

Esta tendéncia levou o Legislativo a positivar, no novo CPC de 2015, o
sistema de precedentes visando privilegiar a estabilizacdo das decisées judiciais, a
promogao da igualdade e a tentativa de resolver o problema de morosidade do
Judiciario (CAMBI; FOGACA, 2016, p. 338-340).
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Como a maior parte das demandas judiciais possuem conteudos similares
ou analogos, o acolhimento de um posicionamento comum no Judiciario privilegia a
padronizacdo do sistema, dotando-o de previsibilidade e igualdade de tratamento
(GAIO JUNIOR, 20186, p. 2).

Portanto, a adocdo do sistema de precedentes, pode ser considerada como
uma consequéncia da onda de verticalizacdo das decisdes judiciais, que induz a
adesdo de um entendimento comum para uniformizar a jurisprudéncia. O préximo
capitulo tratara da principal ferramenta do modelo common law, adotada para tentar
limitar o ativismo judicial e implementar a seguranca juridica, abordando o ultimo

conceito da relacéo base desse estudo.
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3. PRECEDENTES

Seguindo a tendéncia de verticalizacdo das decisfes judiciais, o CPC de

2015, implementou o sistema de precedentes, que possuiu diversos propésitos,

dentre os quais, a garantia de uma maior seguranca juridica ao sistema. Essa

preocupacao pode ser visualizada na exposi¢do de motivos do referido codigo, que

afirma ser necessaria a manutencao de uma jurisprudéncia estavel para servir de
base para os integrantes do Judiciario:

Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacao no sentido

de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores,

efetivamente, norte para os demais érgéos integrantes do Poder Judiciario,

€ necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia
razoavelmente estavel (BRASIL, 2015, p. 3).

Identificado anteriormente, este processo, introduziu diversos institutos que
visaram concretizar a verticalizagdo das decisdes, visando a vinculagcdo das
decisBes dos tribunais superiores aos membros do Poder Judiciario. Valorizou a
jurisprudéncia, que passou a ter um papel de protagonismo no sistema brasileiro. Os
precedentes foram introduzidos como ferramenta de verticalizacdo recente ao
ordenamento brasileiro, que visa atribuir seguranca juridica, através da contencao
do ativismo judicial e, ao mesmo tempo manter a continuidade e a estabilidade dos
entendimentos jurisprudenciais.

A grande morosidade na prestacéao jurisdicional e a consequente dificuldade
para efetivacdo dos direitos fundamentais levaram o Brasil a uma tendéncia
crescente de verticalizacéo das decisdes judiciais (ARAUJO, 2008, p. 2-3).

A exposicdo das bases deste sistema, se torna relevante, por conta da
diferenca de estrutura juridica e cultural entre 0 modelo brasileiro e o da common
law, por onde foi importado o sistema de precedentes. Esta diferenca somada a
grande tendéncia no Brasil ao ativismo incisivo pode acarretar no agravamento do
clima de inseguranca e do decisionismo judicial.

Para tanto, além do conteudo ja estabelecido nos capitulos anteriores a
acerca de seguranca juridica e ativismo judicial, faz-se necessario desenvolver
apropriados temas pertinentes ao sistema de precedentes para formar a base
necessaria. O primeiro tema desenvolvido versa sobre o conceito de precedentes e
a diferenca deste para outros institutos utilizados pelo Judiciario, como
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jurisprudéncias e sumulas. O segundo ponto abordado serd os fundamentos nos
guais foi desenvolvido esse sistema, perpassando pelo modelo da common law e
pelo conceito de stare decisis. Em seguida, também se faz necesséario abordar
aspectos pertinentes a aplicacdo dos precedentes, cuja abordagem das
circunstancias, referentes as teorias sobre ratio decidendi e outros elementos do
sistema se mostram pertinentes. Por dltimo, serdo tratadas algumas questdes
problematizadas sobre a introdugcdo do sistema de precedentes no Brasil,
enfrentando sua relagdo com o ativismo e a seguranca juridica.

Entretanto, a introdugcé@o deste sistema, sem a devida estruturacdo, podera
gerar, consequentemente, riscos a sua aplicacdo, trazendo um efeito oposto ao
desejado, visto que, também poder4d comprometer o objetivo de reforcar a
seguranca juridica e conceder maior legitimacao ao ativismo judicial. O objetivo da
presente secdo é analisar quais sdo esses riscos.

Para o desenvolvimento deste capitulo, se mostra necessario esclarecer
gue, além de autores estrangeiros importantes da common law, serdo utilizadas
obras de autores brasileiros por discorrerem sobre precedentes, desde a iminéncia
de sua implementacdo no Brasil. Dentre outras obras, destacamos as de Luiz
Guilherme Marinoni com “Precedentes obrigatérios”; Hermes Zaneti Jr. com “O valor
vinculante dos precedentes”; Lucas Buril de Macedo com “Precedentes Judiciais e o
direito processual civil’; Ravi Peixoto com “Superacdo do precedente e segurancga
juridica”; Bruno Cavalcanti Angelin Mendes com “Precedentes judiciais vinculantes:
a eficicia dos motivos determinantes da decisdo na cultura juridica”; Estefania Maria

de Queiroz Barboza com “Precedentes judiciais e segurancga juridica”; dentre outras.

3.1 CONCEITO DE PRECEDENTES

Inicialmente, € necessario definir o termo precedente por se basear na ideia
de que uma deciséo proferida servird de paradigma para o Judiciario, produzindo
reflexos em casos futuros. Assim, a interpretacdo adotada em um determinado
julgamento influenciard nos proximos casos, produzindo efeitos vinculantes para
além do caso original. Faz-se oportuno recorrer a licbes doutrinarias para esclarecer

0 tema.
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O conceito de precedentes se refere a uma decisdo focada em um caso
concreto, que tera seu raciocinio expandido para casos similares. O conteudo
principal daquela decisdo ir4d se firmar como tese juridica a ser utlizada em
determinada situacdo pelo Judiciario (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p.
505).

Em outra visdo, os precedentes podem ser entendidos como uma norma
juridica, em que a decisdo de um caso concreto gera um entendimento que servira
para estabilizar a jurisprudéncia e integrar o direito. Logo, além de solucionar o caso
concreto, a decisdo ira fixar um entendimento abstrato a ser aplicado em outros
casos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 640).

O CPC de 2015, introduziu oficialmente, de forma incisiva e organizada, o
sistema de precedentes no Brasil. Para a adocdo do sistema de precedentes no
Brasil houve diversas justificativas. A primeira foi & suposicdo de que o sistema
concede maior seguranca ao ordenamento juridico, haja vista que, sua estabilidade,
proporciona maior amparo para as relacdes da sociedade. A segunda justificativa diz
respeito a coeréncia no sistema que presumidamente seria trazida pela aplicacédo
dos precedentes. Um Judiciario que adota decisdes unificadas para determinada
matéria respeita a hierarquia do sistema, harmoniza sua atuacdo e desestimula a
litigancia aventureira. A terceira justificativa refere-se a estimativa de que os
precedentes garantem a igualdade de tratamento aos cidad&os, por conta de
assegurar que todos terdo uma decisdo unificada para demandas similares. Logo,
diminui sensivelmente o risco de tutelas diferenciadas para casos iguais. Neste
sentido, trata-se do conceito de igualdade formal. Um quarto ponto diz respeito a
otimizacao do sistema. A adogédo de um entendimento coerente e unificado facilita e
agiliza o processo da tomada de decisdes, por melhorar o problema de morosidade
do Judiciario. A exposi¢do de motivos do CPC de 2015 fundamenta tais afirmacdes:

Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia. Com isso, haverd condicbes de se atenuar o

assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a
qualidade da prestacéo jurisdicional. (BRASIL, 2015, p. 4)

E laconico diferenciar precedentes dos outros institutos judiciais. O
precedente seria uma decisdo passada, utilizada como base para uma decisao
atual, mas, ha de ser feita a diferenca para a jurisprudéncia, inclusive para as

simulas.
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O direito brasileiro tem sido constantemente influenciado pela tendéncia a
valorizacdo da jurisprudéncia, com diversos institutos sendo implementados nesse
sentido (MENDES, 2016, p. 58).

Os principais instrumentos implementados no Brasil referem-se a tendéncia
de valorizac&o da jurisprudéncia como uma importante fonte do direito e a instituicéo
das sumulas judiciais, principalmente as vinculantes.

Os precedentes sao formados com uma perspectiva futura de atuacao,
pretendendo servir de base para casos que ainda ndo aconteceram. Em outras
palavras, o precedente envolve uma responsabilidade especial ndo somente com o
caso posto, mas também com o0s acontecimentos futuros, pois existe uma pretenséo
de se tornar paradigma (SCHAUER, 2016, p. 51).

A jurisprudéncia, como fonte do direito e, os precedentes, possuem
diferencas tanto quantitativas quanto qualitativas. No campo quantitativo, ha
diferenca no sentido de que o precedente pode dizer respeito a uma Unica decisédo
relativa aquele tema. Em contrapartida, a jurisprudéncia se refere a um conjunto de
decisbes que foram proferidas ao longo do tempo em casos sobre aquelas
circunstancias. Quanto ao aspecto qualitativo, a jurisprudéncia adota uma visao
unitaria e concreta, em que o julgador pretende resolver aquele caso especifico sem
repercussées em outros casos (MENDES, 2016, p. 59-60).

A jurisprudéncia € simplesmente a reiteracdo de decisdbes em casos
similares que servem de indicios para os magistrados. Esse instituto serve de
estatistica, de dados para perceber como o caso vem sendo tratado. Ndo h& aqui
um debate plural para abordar todos os aspectos do problema. A intencdo é
simplesmente resolver aquele caso entre aquelas partes, sem aprofundar a
discusséao para cobrir todas as possibilidades.

Por outro lado, os precedentes visam formar uma base para servir tanto para
aquele caso quanto para os proximos casos, possuindo uma visdo mdltipla e
abstrata. A pretenséo, é de firmar uma tese que sera aplicada em todos 0s casos e,
por isso, utiliza uma percepcéao coletiva. Para tanto, € necessario realizar um debate
plural, abordando todos os argumentos para que a posi¢cdo possa ser implementada
as situacdes futuras similares. O precedente seria uma norma que estabelece uma
tese a ser aplicada nos casos futuros, a partir da similaridade entre a tese firmada e

0s casos similares subsequentes. O instituto forma uma tese paradigma que sera
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adotada em todos os casos que guardem semelhancas com as circunstancias que
ensejaram a formacéao da tese.

Em outros termos, as jurisprudéncias sdo decisbes em casos com Visao
individual que servem para apoiar na fundamentacdo do magistrado em um caso
concreto. O precedente é a propria tese decisoria ja firmada em caso anterior, em
gue o magistrado devera demonstrar se a situagcdo concreta se adequa ou nao
aquele caso. A jurisprudéncia pretende ser de repercusséo individualizada e possui
visdo exclusiva para aquele caso concreto. O precedente pretende se transformar
em regra geral e, possui uma visdo para repercussfes em casos futuros, havendo
uma preocupacao nesse sentido.

Outra caracteristica dos precedentes € que se torna necessario decidir sobre
matérias de direito, e ndo somente sobre matéria de fato. A maioria das decisdes
judiciais envolve apenas matéria de fato ou apenas aponta qual lei € aplicavel, ndo
podendo ser consideradas como precedentes (MENDES, 2016, p. 98).

Os precedentes devem debater as principais teses juridicas sobre o assunto,
visando enfrentar todos os argumentos para proferir uma decisdo madura e
abranger o maximo de casos possiveis pensando na aplicacéo coletivizada.

Portanto, ap0s realizar a diferenciacéo entre precedentes e a jurisprudéncia,
se torna necessario estabelecer as diferencas entre os precedentes e as sumulas. A
primeira grande diferenca é em termos de elaboragédo. As simulas séo resultantes
de um processo de acumulacao de varias decisdes judiciais, no mesmo sentido.

Para Mendes (2016), as sumulas, na verdade sdo o produto de varios
processos em que, a decisdo foi tomada com vistas aqueles casos, mas que
acabam tendo sua aplicacdo expandida. As sumulas se formam a partir de diversas
decisbes de visao restrita, em que ndo ha nem preocupacdo e nem intencédo de
repercutir em outros casos. Logo, tem sua legitimidade reduzida por ndo conter um
debate apropriado (MENDES, 2016, p. 99-100).

No caso dos precedentes, ndo ha necessidade de possuir um conjunto de
decisbes sobre aquele tema. Esse instituto é formado a partir de uma decisdo que
possui especial atengdo ao contraditério, visando constituir um debate juridico
profundo acerca do tema. O objetivo nos precedentes é proferir uma decisdo madura
ap6s um consistente processo juridico de visdo ampla, para que, sua conclusao,
possa servir de paradigma apropriado para aplicacdo em casos futuros. Outro ponto
de diferenca é que os precedentes possuem um procedimento de diferenciacéo,
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chamado de distincdo. Caso a situacdo seja diferente daquela firmado no
precedente, 0 mesmo pode deixar de ser aplicado. Em relacdo as sumulas, néao
existe essa possibilidade por conta de constituir apenas um enunciado abstrato sem
especificar em que circunstancias aquela decisao foi tomada.

Por ultimo, outro ponto de divergéncia entre os dois institutos € em termos
de conteddo, visto que as sumulas apenas anunciam algo que ja foi decidido em
diversos casos, enquanto nos precedentes hd um processo de interpretacdo e
debate juridico para proferir efetivamente uma decisdo (MENDES, 2016, p. 100).

Realizada a diferenciacdo dos institutos do Poder Judiciario, cabe abordar
brevemente a questdes dos efeitos dos precedentes, podem ser classificados em
dois tipos, podendo ser persuasivos ou vinculantes, a depender da maneira como
eles produzem seus efeitos no ordenamento juridico.

O primeiro modo seria de precedentes entendidos como persuasivos. Para
Maués (2012), esse tipo de precedente atuaria em decisdes posteriores de forma
persuasiva, para apontando os principios que serviriam de base manter a
continuidade o raciocinio das decis6es. Este modelo possui a vantagem de
proporcionar uma discussdo com maior pluralidade acerca dos temas debatidos,
pois a cada decisdo novos interesses e principios séo trazidos a tona (MAUES,
2012, p. 606-607).

Os precedentes judiciais persuasivos sao aqueles que quando firmados
servem como guias para o Judiciario decidir suas questdes. Nessa espécie, 0s
precedentes sdo indicativos a ser seguidos ou nao, podendo também ser
ponderados com outros principios. Tal atributo propicia que os diferentes ramos da
sociedade defendam suas convic¢des, sem uma concepgao ou decisdo fechada a
ser seguida pelo Judiciario, constituindo um verdadeiro convite ao debate e
resguardando o direito daqueles que ndo foram privilegiados nas decisdes
passadas.

Para Mendes (2016), esses precedentes servem de fundamentagdo para
serem invocados nas demandas judiciais. Assim, apesar de ndo obrigar o julgador,
servem de argumento para as partes no processo de convencimento do magistrado,
para motivar suas decisdes (MENDES, 2016, p. 71).

Na verdade, esse tipo de precedentes serve de mero ponto de partida para
decisbes posteriores, que deve nortear a linha de raciocinio da nova decisdo sem,
no entanto, obrigar o julgador a adotar a mesma decisdo passada. Tal atributo
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propicia que os diferentes ramos da sociedade defendam suas convicgdes, sem uma
concepcao ou decisdo fechada a ser seguida pelo Judiciario, constituindo um
verdadeiro convite ao debate e resguardando o direito daqueles que n&o foram
privilegiados nas decisfes passadas.

O segundo tipo de precedentes sao aqueles entendidos como vinculantes. A
reiteracao dos pressupostos que serviram de base para as decisdes anteriores torna
seus preceitos um tipo de regras jurisprudenciais (SCHAUER, 1991, p. 174).

Para Maués (2012), os precedentes vinculantes, sdo regras que atuam por
meio de generalizacbes e constituem obrigagbes para os individuos, que devem
segui-las mesmo que haja fortes razdes para néo seguir (MAUES, 2012, p. 5-6).

Os precedentes vinculantes sdo estabelecidos com forga obrigatoria para o
Judiciario. Nesse padréo, os precedentes sao de aplicacdo for¢cada, s6 podendo ser
afastados quando o caso for distinto daquele firmado no precedente. Estas regras
ndo codificadas sdo estabelecidas pelo Judiciario através de sua reiteracéo,
formando uma decisdo que deve ser seguida como se regra significasse.

Para Marinoni (2016b), tais precedentes, proporcionam tanto a
previsibilidade das decisdes quanto a continuidade das teses juridicas adotadas pelo
Judiciario. Essas caracteristicas sdo de fundamental importancia para a estabilidade
do ordenamento juridico (MARINONI, 2016b, p. 109).

Nesse sentido, Mitidiero (2014) entende que quando uma corte deixa de
aplicar um precedente de uma corte superior estard desestabilizando o sistema
jurisdicional e forcando a corte suprema a reafirmar a sua decisdo (MITIDIERO,
2014, p. 9).

Esta modalidade de precedentes apresenta uma regra que deve ser
respeitada obrigatoriamente pelo Judiciario. Tal respeito apresenta elevado grau de
rigidez, tendo em vista que, o juiz ndo pode decidir de modo contrario ao previsto
nos precedentes sem a devida justificacdo. O modelo vinculante de precedentes
garante a sociedade uma estabilidade na interpretacéo juridica conferida a um caso
concreto. A estabilizacdo da decisdo proporciona aos jurisdicionados o grau minimo
de seguranca para nortear suas acgoes.

Com relacéo a sua aplicacdo no Brasil, a priori, a utilizacdo de precedentes
no modelo civil law possuia apenas o efeito persuasivo, visto que, no referido
modelo, as regras possuem papel de protagonismo e condicionam a atuacao do juiz.
No entanto, através das transformacdes ora demonstradas, se torna necessaria a
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utilizacdo de um sistema mais robusto rigido para propiciar a observancia dos
precedentes.

No Brasil, membros do Judicidrio adotavam os precedentes apenas como
persuasivos, podendo ser utilizados ou ndo, a depender de suas convicgcdes. Este
entendimento acabava por apresentar decisbes diversas para casos semelhantes
(MARINONI, 2016b, p. 94-95).

Entretanto, o sistema brasileiro se inclinou para a tendéncia de
uniformizacdo da jurisprudéncia, com o entendimento, de que os efeitos das
decisdes judiciais ultrapassam os limites da demanda em que foram proferidas,
alcancando as demandas futuras e as relagbes da sociedade (MENDES, 2016, p.
68—69).

Para garantir o respeito aos precedentes, é necessario que esses possuam
eficacia vinculante aos membros do Judiciario. Caso deixem de adotar o respectivo
precedente, devem fazer de forma justificada e racional (MARINONI, 2016b, p. 94).

A confiabilidade e estabilidade dos precedentes dependem também de que
o sistema Judiciario siga as decisdes anteriores. Nesse sentido, € preciso que haja
eficacia vertical e horizontal nos érgéaos judiciarios, mantendo as decisdes em casos
iguais ou semelhantes. Assim, deve haver respeito ao precedente pelo proprio érgdo
gue proferiu a deciséo, (eficacia horizontal). O precedente também deve ser seguido
pelos 6rgdos inferiores que se submetam ao 6rgdo que proferiu a decisdo (eficacia
vertical). A combinacdo dessas duas eficacias assegura a unidade do direito
(MITIDIERO, 2014, p. 7-8).

Com a edicdo do CPC de 2015, houve uma consolidacdo do modelo de
precedentes vinculantes no Brasil, trazido por diversos artigos que estabelecem de
forma cabal esse sistema:

Art. 489.

§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

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

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de

constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;
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Il - os acordaos em incidente de assung¢é@o de competéncia ou de resolucao

de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e

especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria

infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem

vinculados.

§ 1o Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489,

8§ 10, quando decidirem com fundamento neste artigo (BRASIL, 2015).

Esse estudo adota a posicdo de que os precedentes judiciais devem ser

vinculantes, atuando como normas do ordenamento, visando manter a seguranga
juridica e a estabilidade do sistema. Tal posicionamento justifica-se, por conta da
origem do modelo de precedentes que o Brasil adotou e, pela linha adotada pela
exposi¢do de motivos do CPC de 2015, ao afirmar que, as alteragcdes com maior
expressividade do sistema, se referem a necessidade de uniformizar e estabilizar a
jurisprudéncia:

Mas talvez as alteragcbes mais expressivas do sistema processual ligadas

ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da Constituicdo Federal, sejam

as que dizem respeito a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade
da jurisprudéncia (BRASIL, 2015, p. 3).

Outra posicdo adotada pelo estudo é de que os precedentes judiciais
deveriam se referir a toda a decisao proferida por tribunal que possua certo potencial
para ensejar repercussdes em casos futuros. Em outros termos, a deciséo proferida
por tribunal deveria ser editada visando a aplicacdo em todos 0s casos com
situacdes faticas semelhantes, garantindo a igualdade de tratamento entre os
cidaddos. O modo como foi positivado o sistema, em rol expresso e taxativo, limita o
alcance dos precedentes e indica que somente algumas decisbes possuem condao
de vincular as decisbes posteriores, abrindo margem para decisfes divergentes,
mesmo com uma deciséo do tribunal sobre o assunto. Portanto, parece nao ter sido
a melhor escolha do legislador restringir os precedentes a um rol limitado.

O modelo de precedentes adotado foi inspirado nos sistemas da common
law e no conceito de stare decisis, utilizado para conceder a estabilidade e coeréncia

ao sistema.

3.2 FUNDAMENTOS DOS PRECEDENTES
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O entendimento de que os precedentes sdo vinculantes, deriva da premissa
de que este sistema foi importado do modelo da common law, no qual, ha
precedentes somente na forma vinculante, a partir do conceito de stare decisis. Faz-
Se necessario conhecer sua origem e seu contexto para entender as caracteristicas
do sistema implementado. Esta afirmagéo ganha forca com a menc¢ao da exposicao
de motivos do CPC de 2015 sobre a criacdo de institutos baseados em

ordenamentos juridicos estrangeiros:

Foram criados institutos inspirados no direito estrangeiro, como se
mencionou ao longo desta Exposicdo de Motivos, ja que, a época em que
vivemos € de interpenetracdo das civilizagdes (BRASIL, 2015, p. 8).

Portanto, é necessario expor as doutrinas que deram origem ao sistema de
precedentes para comprovar sua descendéncia vinculante, bem como para entender

seu funcionamento.

3.2.1 Common Law

O sistema de precedentes foi importado do modelo juridico da common law,
gue possui origem tanto no sistema inglés quanto no sistema norte americano e,
diferentemente da civil law, ndo se apegou estritamente a producao legislativa para
organizar sua estrutura. O sistema inglés foi escolhido como paradigma para a
comparagdo por dois motivos. O primeiro foi por conta de o sistema inglés
representar o berco da common law, em relacdo ao sistema americano, com 0
objetivo de explorar seus conceitos na origem. O segundo motivo foi por considerar
o sistema inglés o modelo ideal para inspirar o sistema brasileiro, em relacdo ao
respeito dos entendimentos judiciais e continuidade dos costumes. Portanto, o
modelo inglés apostou nas tradices de seu povo e na continuidade jurisprudencial,
preferindo se apegar as tradicbes e aos costumes, para organizar seu sistema
juridico, muito por conta do contexto histérico da Inglaterra que foi o principal
expoente de seu desenvolvimento.

Para David (2002), o povo inglés ndo teve grande influéncia da onda de
codificagdo que norteou 0s paises em que foi adotada a civil law, pois, ndo foi
receptivo a ideia de mudancas bruscas de entendimento e revolugoes,
caracteristicas das codificagbes. Entdo, a common law poderia ser definida como
formacdo de um direito comum a toda Inglaterra, através da consolidacdo continua
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das tradicoes e costumes do povo inglés, pregando o respeito e manutencao
desses, em oposicdo as mudancas radicais. No entanto, este conceito ndo é
suficiente para entender o modelo, sendo necessario entender alguns de seus
fundamentos, como: a énfase no processo, a fixacdo de conceitos através dos casos
e a imposicao de barreiras a recepc¢éo do direito romano (DAVID, 2002, p. 358—-364).

O ordenamento inglés preferiu promover a continuidade das tradicbes de
seu povo, que séo fruto de um longo processo de evolugdo e amadurecimento de
seus entendimentos. Este entendimento criou no sistema atributos de seguranca e
estabilidade que, manteve as tradi¢coes inglesas sem que houvesse revolugbes em
seu sistema.

Algumas bases sao fundamentais para o entendimento do modelo common
law. A primeira base da common law foi énfase no processo, que se refere ao
Judiciario  direcionar suas atengbes em organizar Seus  pProcessos
metodologicamente, para que fosse viavel identificar de forma facil as questdes que
envolvia aquele caso e, também, comparar com aqueles ja decididos. Em outras
palavras, o Judiciario se preocupou em organizar seus processos para que fosse
possivel identificar os conceitos estabelecidos, aplicar os precedentes ja formados e
garantir a continuidade de seus entendimentos em processos similares. A segunda
base foi a fixacdo dos conceitos, o direito inglés fez o caminho inverso ao das
grandes nacdes da época, que apostaram sua estrutura juridica, na producao de
codificacdes.

Na Inglaterra, o realce foi em decidir os casos de forma organizada, para
poder extrair conceitos de suas decisbes e tradicbes que conseguissem ser
aplicados aos casos futuros e formassem a estrutura juridica. A terceira base refere-
se a imposicao de barreiras a recepcao do direito romano. Como o sistema inglés se
baseou na solugcéo dos casos concretos, havia uma alta complexidade na aplicacao
do direito que s6 poderia ser aprendida na pratica. Logo, 0os conceitos romanos nao
tiveram grande difuséo, visto que ndo havia preocupacdo em estudar teorias, mas,
entender a pratica. Esta percepc¢éao isolou o sistema inglés em seu meio processual
e dificultou a absorcdo de outras doutrinas, pois em que pese pudessem ser
ensinadas, ndo teriam valor na pratica processual (DAVID, 2002, p. 364-370).

A common law era entendida como o conjunto de costumes e tradi¢coes que
norteavam as condutas do povo inglés. Este modelo se baseou principalmente na

7

continuidade das tradicBes, dai advém a ideia de que é o sistema regido por
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costumes. A common law pregava a manutencdo e continuidade do sistema,
rechacando quebras bruscas de paradigma, que poderiam ocorrer em sistemas
baseados em codificacdo. A busca pela seguranca juridica se deu em face da
estabilidade do ordenamento, a partir da continuidade da jurisprudéncia e ndo da
aplicacao estrita da lei.

Para Mendes (2016), a common law nao procurou estabelecer um conjunto
de regras para regular as relacdes sociais, a partir de um processo jurisprudencial
em que cada decisdo contribuia para desenvolvimento do direito daquele sistema
(MENDES, 2016, p. 35-36).

Para Barboza (2014, p. 44), diferente da civil law, a legitimidade se funda a
partir da autoridade que editou a norma, a common law baseia sua legitimidade na
aceitacdo da sociedade, através da manutencdo da continuidade de seus
pensamentos.

Além desses preceitos, o0 modelo da common law possui diversas
caracteristicas marcantes que servem para diferenciar dos outros sistemas. Uma
caracteristica marcante, do sistema, diz respeito a separacdo de poderes. Para
Marinoni (2009), na Inglaterra, o juiz esteve sempre ao lado do parlamento e contra
0 absolutismo do monarca. Assim, 0 Legislativo sempre atuou em conjunto com o
Judiciario para efetivacao dos direitos do cidaddo (MARINONI, 2009, pg.18-19).

O sistema ndo necessitou implementar uma ruptura rigida de poderes para
seu funcionamento, adotando o esquema para fins de organizacéo e eficiéncia na
execucao das funcdes. Esta separacdo de poderes, nédo teve o intuito de limitar a
atuacao arbitraria dos poderes, pois ndo havia essa preocupacao na Inglaterra com
grupos politicos e sociais.

A supremacia do parlamento na Inglaterra se deu de forma diversa da ideia
adotada na Franga, pois, o parlamento inglés, era superior no sentido de impor
limites ao monarca para evitar suas arbitrariedades e ndo para controlar o Judiciario
ou regular as relacdes dos cidaddos. Como néo havia desconfianca do juiz, ndo teve
a necessidade de controlar a criatividade e a interpretacdo dos juizes. A liberdade do
juiz na aplicacdo do direito fez toda a diferenca nos modelos.

Neste contexto, o Unico que precisava ser contido era 0 monarca, mas,
como havia uma atuacdo conjunta do Legislativo e Judiciario para impor limites a
realeza, ndo foi preciso separar rigidamente as funcdes. Como ndo havia a

preocupacdo de conter o Poder Judiciario contra arbitrariedades, ndo houve
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necessidade de implementar a aplicacéo estrita da lei para limitar esse Poder. Logo,
a lei ndo possuiu papel fundamental na estrutura juridica do modelo.

Outra caracteristica principal do modelo é a utilizacdo da jurisprudéncia
como fonte principal do direito. O direito inglés teve seu desenvolvimento
tradicionalmente no Judiciario, sempre deixando de lado as teorias que se
concentravam demasiadamente nas codificacdes, conservando suas tradicdes de
visdo processualista e volta para casos concretos. Essa perspectiva identifica a
jurisprudéncia como principal fonte do direito inglés (DAVID, 2002, p. 415).

Com base nessa caracteristica, a atividade dos juizes parece ser fortalecida
na common law, pois & ela que desenvolve as bases do direito. Conforme
estabelecido, a jurisprudéncia é a fonte primaria do direito na common law, em que
as decisdes judiciais fixam os principios, 0s pontos relevantes e as bases para
serem seguidas nos casos semelhantes posteriores. As leis neste sistema sao vistas
também como fonte do direito, mas em segundo plano. Os tribunais utilizam as
mesmas de forma complementar para adicionar sustento a jurisprudéncia, sendo
adicionadas a essas. Isso ndo induz a afirmacdo de que nao ha direito legislado
nesse modelo, mas, simplesmente que a principal fonte normativa desse sistema
ndo € a lei, que tem papel secundario, mas sim, a jurisprudéncia que acaba
regulando o direito por meio dos precedentes. A producdo de leis ndo constitui um
critério para distinguir a common law da civil law, visto que, nas duas, h& producédo
de leis e respeito das mesmas. O papel do juiz é o principal critério de distincao.

Para Barboza, as decisdes judiciais constituem a principal fonte do direito no
modelo, concedendo enorme importancia a atuacdo do Judiciario e seu papel de
criacdo (BARBOZA, 2014, p. 46).

Na mesma linha, Macedo (2017), entende, justamente pelo pensamento,
gue a jurisprudéncia é a fonte principal, onde o juiz possui um papel fundamental.
Neste pressuposto, identificamos a terceira caracteristica do sistema que remete a
possibilidade de atuacgéo criativa dos juizes nas decis@es judiciais. Como ndo houve
intencdo nem em preencher todos 0s espacos do direito nem em limitar a atuacéo
do Judiciario, foi aceita a atividade criativa dos juizes (MACEDO, 2017, p. 46).

No mesmo sentido, Marinoni (2016) percebe que o poder de criagdo do juiz
€ marcante do modelo. Como o Judiciario atuava em parceria com o Parlamento,
nao havia necessidade de sua vinculacao estrita a letra da lei. O juiz possuia maior

liberdade criativa para aplicar o direito (MARINONI, 2016, p. 35).
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Nestes termos, semelha plausivel afirmar que, o juiz da common law, tem
liberdade para criar direito. No entanto, o poder de criacdo, aqui entendido, ndo € de
forma ilimitada e sem fundamentos prévios, mas, em decorréncia da criagdo a partir
do direito existente em conformidade com o ordenamento juridico. A suposi¢do de
gue o juiz da common law cria o direito de forma arbitraria, se deu pela comparacéo
com o juiz da civil law. Como o juiz da civil estaria adstrito a aplicar mecanicamente
a lei, a liberdade de atuacao do juiz common law enseja essa conclusao.

Entretanto, a diferenca esta na forma de atuar do Judiciario. Apesar de ter
uma producdo legislativa similar nos dois sistemas, a legislagdo da common law
jamais teve a intencdo de preencher todas as lacunas e restringir a atuacao do juiz.
Logo, nesse modelo o juiz possui maior liberdade para atuar, em conformidade com
o direito existente (MARINONI, 2016b, p. 48).

Por conta da common law, jamais ter pretendido utilizar a legislagdo como
forma de engessar 0 juiz na aplicagdo do direito e, consequentemente trazer
seguranca juridica ao ordenamento, foram desenvolvidas outras ferramentas para
esse fim. O principal instrumento utilizado para dotar o modelo da common law de

seguranca juridica foi o stare decisis.

3.2.2 Stare Decisis

Nesta area, ha muita confusédo entre os conceitos do sistema common law e
do instituto stare decisis, normalmente sendo tratados como similares. No entanto,
os dois conceitos ndo se confundem, sendo necessario estabelecer sua diferenca.

Para Marinoni (2009), a common law é um modelo de sistema juridico que
se caracteriza por utilizar um conjunto de costumes gerais para determinar 0s
comportamentos da sociedade. Ja o stare decisis, é apenas um elemento moderno
da common law, que versa uma caracteristica moderna que foi incorporada ao
sistema (MARINONI, 2009, pg.17-18).

No entendimento de David (2002), a doutrina do stare decisis representa
uma obrigacdo sistematica que o Judicidrio possui em respeitar 0s conceitos e
entendimentos que foram estabelecidos, em decisdes anteriores, que trataram de
situagcdes semelhantes (DAVID, 2002, p. 428).

No mesmo sentido, Zaneti Jr. (2017, p. 335-336) afirma que o conceito de
stare decisis seria o de decidir aderindo ao direito aplicado preteritamente a um
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conjunto de fatos relevantes e semelhantes, que devem ser seguidos em casos
subsequentes pelo sistema juridico.

Nestes termos, a ideia central do stare decisis se baseia na concepgao pela
gual, uma decisdo proferida, devidamente debatida e fundamentada, deve ser
seguida a futuros casos analogos, ndo podendo ser descartada levianamente de
uma hora para outra sem a devida justificacdo. As decisdes devem se pautar em
casos pretéritos para garantir a igualdade em casos similares e tornar o sistema
imparcial. Ao mesmo tempo, este respeito, atesta que a decisédo anterior foi proferida
validamente.

Em outra perspectiva, Barboza (2014), compreende o stare decisis como o
conceito que impde ao Judiciario ndo enfrentar novamente um problema que ja foi
satisfatoriamente resolvido. Nesse caso, devem ser aplicadas as razfes expostas no
caso anterior (BARBOZA, 2014, p. 200).

Esse entendimento se funda na ideia de que aqueles fatos ja foram objeto
de apreciacdo, ndo necessitando gastar tempo e recursos rediscutindo o assunto,
pois seria perda de tempo, recursos e eficiéncia. O melhor a se fazer € aplicar o que
ja foi decidido, a menos que a parte que seria desfavorecida pela aplicacdo da
decisdo anterior, demonstre que nao seria correto aplicar o entendimento no seu
caso. Esta viséo faz sentindo sob a 6tica da eficiéncia processual.

Relativo a aplicacdo do conceito, para Zaneti Jr. (2017), o stare decisis
depende da presenca de duas caracteristicas no modelo juridico: um ordenamento
organizado de forma hierarquica, para garantir a obediéncia aos julgamentos dos
tribunais; e, um sistema de decisdes que tenha publicidade, para possibilitar a
vinculacdo e a consulta em casos posteriores. O stare decisis confere as decisoes
judiciais um status de normatividade, em que 0s 0 raciocinio posto no julgamento
ganharé efeito de norma juridica para casos futuros (ZANETI JR., 2017, p. 336—
337).

De acordo com estes entendimentos, podemos afirmar que o stare decisis
dota as decis@es judiciais estabelecidas como precedentes de efeito normativo,
passando a valer como verdadeiras normas jurisprudenciais que vinculam o
Judiciario. Na prética, o Poder Judiciario passa a editar normas no sistema juridico.

Entretanto, ha autores que discordam deste posicionamento, entendendo
gue, na verdade, o stare decisis concede, ao Poder Judiciario, autorizacdo para

administrar o direito e ndo para legislar sobre o referido (MACEDO, 2017, p. 54).
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Tais autores criticam essa autorizacdo e entendem que o Judiciario ndo
poderia exercer uma atividade criativa na hora de decidir, mas simplesmente tomar
decisdes a partir do direito provido pelo Poder Legislativo, vinculando os 6rgéaos
inferiores a estas decisdes. Esse ndo parece ser o melhor entendimento, visto que é
pautado em uma visao rigida de aplicacdo das regras.

A doutrina do stare decisis, se baseia na necessidade de certeza do direito,
visto que, a sociedade precisa desse atributo para planejar suas vidas e prever as
consequéncias juridicas de suas acoes. Se o tribunal mudasse constantemente seu
entendimento sobre determinada assunto os individuos ndo teriam seguranca para
realizar interagbes (MALTZ, 1988, p. 368).

O stare decisis também se funda na ideia de que a decisdo deve ser
mantida para que os demandantes sejam tratados de forma igualitaria, preservando
0 principio da equidade nas decisbes judiciais. Identificamos no CPC de 2015,
exposi¢cdo de motivos que referencia a importancia em harmonizar a igualdade entre
0s jurisdicionados por meio da manutencédo de um entendimento Unico para todos:

Proporcionar legislativamente melhores condigcbes para operacionalizar
formas de uniformizacdo do entendimento dos Tribunais brasileiros acerca

de teses juridicas é concretizar, na vida da sociedade brasileira, o principio
constitucional da isonomia (BRASIL, 2015, p. 4).

Para que estes argumentos facam sentido, é necessario que um
pressuposto seja atendido, de que o direito € um conjunto de regras gerais aplicado
de forma indistinta a todos aqueles pertencentes a uma determinada sociedade. O
direito ndo pode ser proveniente da vontade e dos interesses de um pequeno grupo
gue ocupam cargos importantes. A importancia do stare decisis, demonstra a
crescente vontade, na qual, os juizes se tornem mais descobridores do direito ja
decidido do que legisladores jurisprudenciais, a partir de principios imparciais
contidos nos precedentes (MALTZ, 1988, p. 371).

O stare decisis reforca este pressuposto, pois convém, como uma fonte
neutra, para decisdes que, se aplica a todos de forma imparcial. Outra contribuicdo
do conceito é a diminuicdo do impacto das decisdes particulares e diferenciadas,
pois a vinculagdo ao precedente impede que alguns juizes tomem decisdes
destoantes do sistema juridico.

No entanto, hd argumentos desfavoraveis ao stare decisis, que indicam a

transferéncia de autoridade e de responsabilidade para o juiz anterior. Portanto,
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retira a independéncia do juiz para decidir o caso, por outro vies, fornece resisténcia
para o juiz que preferir abster-se da responsabilidade de julgar. Apesar disto, os
defensores do stare decisis entendem que, o conceito visa fornecer um arcabouco
de diretrizes ja estabelecidas para auxiliar o juiz a tomar uma decisdo em
consonancia com o sistema, permitindo ao mesmo tempo a continuidade e
mudancas.

Outro ponto relevante € a impossibilidade de implementar uma teoria dos
precedentes se ndo houver um respeito ao stare decisis. Este conceito é
fundamental para a teoria dos precedentes, visto que sem isso a teoria perde o
sentido (ZANETI JR., 2017, p. 338).

Para a teoria dos precedentes efetivarem seu sentido, necessario se faz,
gue o sistema possua vinculagdo as decisdes passadas. Sem esta vinculacdo, os
precedentes judiciais se tornam mero enfeite no ordenamento. Em suma, o conceito
prega o respeito e a estabilizacdo das decisfes judiciais, para que 0s pensamentos
juridicos se consolidem na sociedade e que possa gerar seguranca juridica no
ordenamento.

Para Marinoni (2009), o stare decisis estabelece o precedente como fonte do
direito, porém, ndo surge do nada nem constitui direito novo. O precedente é
formado a partir do direito preexistente, constituido por leis e costumes. Assim, 0
mesmo nao advém da vontade dos juizes. O stare decisis também deve ser utilizado
no caso dos precedentes constitucionais. Ndo se mostra racional dar poder para
gualquer juiz afastar a lei sem um sistema de precedentes (MARINONI, 2009, p. 20-
46).

Neste sentido, o0 juiz ndo poderia aplicar uma lei em um dia e no outro
afastar sua aplicagcdo por inconstitucionalidade, pois esse cenario colocaria em
xeque a seguranca juridica do sistema.

Portanto, 0 modelo common law, se mostra como um sistema juridico que se
utiliza de uma metodologia de manutenc¢éo e continuidade das tradi¢des juridicas de
um determinado pais. Neste sistema, o direito é produto de um processo longo e
ponderado de amadurecimento dos fundamentos juridicos, sem mudancgas drasticas
de posicionamento. Ja o stare decisis € um mecanismo criado incluso deste modelo,
gue veio recentemente para aperfeicoar a manutencao e estabilidade do sistema.
Devido a sua grande repercussao, frequentemente € associado ao conceito de

common law, por ser caracteristica de maior evidéncia. Logo, os precedentes
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judiciais possuem a caracteristica de vinculacdo, pois ndo ha como compatibilizar o
pensamento da persuasdo com sua origem da common law e stare decisis. As
guestdes de manutencdo dos entendimentos jurisprudenciais e estabilidade do
sistema necessita que 0s precedentes possuam efeitos vinculantes. A légica da
common law e do stare decisis de manutencao das tradi¢gfes juridicas, é ligada aos
conceitos de seguranca juridica, coeréncia e integridade.

Podemos deduzir que o CPC de 2015 seguiu a linha de raciocinio do stare
decisis, quando em sua exposicdo de motivos, procurou resguardar a seguranca
juridica através da manutencdo e continuidade dos entendimentos jurisprudenciais
estabelecidos pelos tribunais superiores:

A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral alteracéo
do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma
vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser

mantida, salvo se houver relevantes raz6es recomendando sua alteracéo
(BRASIL, 2015, p. 3).

Em suma, fica estabelecido que, o forte ativismo judicial e a multiplicidade
das decisdes, forcaram o sistema brasileiro a adotar uma forte tendéncia a
verticalizacdo das decisdes judiciais para tentar conter a inseguranca juridica,
implementando conceitos tipicos da common law. A principal ferramenta introduzida
foi 0 sistema de precedentes vinculantes, que trouxe ao ordenamento pressupostos
de continuidade e estabilidade dos entendimentos judiciais.

No entanto, a aplicagdo dos precedentes judiciais possui maior
complexidade do que pode parecer a primeira vista. O modelo utilizado pela
common law foi o resultado de um processo de experiéncia pratica de varios anos,
baseado na cultura e tradicdes do povo inglés, ensejando um debate doutrinario de
varias décadas e a organizacdo de uma infraestrutura capaz de atender suas
necessidades. Questdes como qual, € a parte importante e que parte do precedente,
vincula, quem seria responsavel por esclarecer essas questdes, foram objetos de

amplas divergéncias, necessitando de serem abordadas.

3.3 IDENTIFICACAO DA RATIO DECIDENDI

As informacfes expostas remetem ao arcabouco tedrico fundamental para

entender o sistema de precedentes. A onda de verticalizagcdo das decisdes judiciais
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no Brasil levou a implementacdo dos precedentes vinculantes, que derivam da
common law, em que, o stare decisis € seu principal conceito por privilegiar o
respeito e continuidade as decisbes passadas. Devemos agora especificar que
elementos das decisGes passadas devem vincular os casos posteriores e como deve
ser realizada a aplicacéo dos precedentes.

Por mais simples que possa parecer, esta vinculacdo, guarda uma aplicacao
complexa que necessita da definicdo de qual parte da decisao deve vincular. A parte
gue compde o0 nucleo essencial da decisdo que deve vincular em casos posteriores
€ chamada de ratio decidendi.

A decisao judicial se divide em trés partes: os fatos que envolvem aquela
situacdo, o raciocinio utilizado para resolver aquela situagdo e a argumentacao
juridica usada na questdo. A vinculacdo de um precedente se da em relacdo a
apenas um desses elementos, representado pela tese juridica essencial utilizada
para decidir aquele caso, chamada de ratio decidendi. Esse elemento € o resultado
da construcdo de uma tese juridica abstrata por parte do julgador para resolver
aguela situacdo, que ir4 vincular os préximos casos que envolverem 0S mesmos
fatos. Logo, quando o conjunto de fatos se repetir na sociedade, deve ser aplicado
aguele mesmo raciocinio para decidir o caso. Nesse sentido, a solucdo do caso
concreto é identificada no dispositivo da deciséo judicial, enquanto o precedente é
identificado na fundamentacéao juridica que formou o raciocinio para resolver o caso
(DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, 2017, p. 505-506).

O autor Neil Duxbury com a obra “The Nature and Authority of Precedent” de
2008 fez importante levantamento sobre questfes relevantes dos precedentes.
Segundo o autor, desde o ano de 1600, pensadores como William Fulbeck, ja
analisavam de forma minuciosa as decisdes judiciais, principalmente na tentativa de
especificar quais eram 0s pontos relevantes dos precedentes. Nesta Otica, apos
muitas doutrinas sobre o assunto, ficou estabelecido na common law que, a
diferenca entre ratio decidendi e obter dictum, que a ratio seria a parte com maior
relevancia da decisdo que vincula os casos posteriores e, o dictum é a parte apenas
complementar da deciséao, que servem para indicar os motivos pelos quais a mesma
foi proferida, porém, ndo vincula as decisdes posteriores. O autor ainda afirma que,
no contexto em que sua obra foi langada (common law, Estados Unidos, em 2008)
se mostra raro encontrar algum atuante da area do direito que desconheca a

diferenciacao precisa entre esses dois institutos (DUXBURY, 2008, p. 67).
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Entretanto, no Brasil a realidade é completamente diferente, visto que, o
pais ndo incorporou o modelo da common law e, portanto, apesar de estarmos em
2018, 10 anos apos a obra, os sujeitos que atuam no direito desconhecem, em sua
maioria, 0 conceito e a distincdo entre esses conceitos. Logo, se faz necessario
abordar o assunto antes de aprofundar o tema dos precedentes.

Alguns autores definem os termos em suas obras. Para Samek (1964), a
expressao ratio decidendi se relaciona com a regra que pode ser extraida de um
caso precedente, pois, 0 mesmo, € decidido através de certos principios que serao
estabelecidos como regra a ser seguida de forma vinculada em casos futuros
(SAMEK, 1964, p. 434).

No mesmo sentindo, Goodhart (1930), afirma que o conceito de ratio
decidendi diz respeito a qual parte daquela decisdo precedente ira vincular as
decisbes posteriores. Em outras palavras, qual o raciocinio realmente importante a
ser extraido daquele caso concreto para ser generalizado no direito. A decisao, no
caso concreto, fara lei entre as partes, porém seu raciocinio légico ira vincular o
direito de forma abstrata (GOODHART, 1930, p. 161).

Em outras palavras, a ratio decidendi, € a norma abstrata estabelecida por
um precedente para casos futuros, seguindo dois pressupostos. O primeiro é de que
0 caso paradigma utiliza um conjunto de principios em seu raciocinio que formara
uma regra. O segundo é de que essa regra sera vinculativa para casos posteriores
gue apresentem a mesma situagao.

Do outro lado, temos o obter dictum, que consiste na parte da decisdo que
nao é essencial para seu raciocinio. Este instituto é formado pelo contetdo auxiliar
da decisdo, aquela parte que sdo desnecessarias para o resultado da demanda,
mas fornecem subsidios para entender o raciocinio utilizado para resolver a mesma
(DUXBURY, 2008, p. 68).

Portanto, fica esclarecido que, o obter dictum, € entendido como a parte
menos importante da decisdo, que serve de apoio para o correto entendimento dos
elementos que formam a parte principal. Poderiamos comparar o termo a nota de
rodapé de um livro, com o qual ndo faz parte do desenvolvimento regular do texto,
mas, serve para fornecer informacfes extras para a compreensdo melhor do
contexto. A principal questdo envolvendo estes dois institutos ndo estd em definir
seus conceitos, mas sim, em estabelecer um método capaz de distinguir os mesmos

na pratica, visto que, se mostra uma tarefa bem dificultosa e sem um consenso
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acerca do método adequado. Diversos pensadores ao longo dos anos
desenvolveram técnicas para identificar a ratio decidendi de um precedente,
entretanto, ndo houve consenso acerca da forma adequada para tanto.

De forma geral, diversas dificuldades podem ser apontadas como causas
para essa falta de consenso. Uma primeira dificuldade, diz respeito a que nem
sempre 0s proprios julgadores conseguem identificar quais sdo as partes
importantes para suas decisdes e, acabam expondo com a mesma atengao todos os
seus argumentos, de forma a demonstrar a mesma importancia a partes que
deveriam ser laterais ao caso. A segunda dificuldade, apontada por Duxbury (2008),
estd no fato de que, as vezes, ndo serd possivel extrair a ratio decidendi, pois,
afirma que nem todos os casos produzem um raciocinio utilizavel ou identificavel. A
terceira problematica, se relaciona com a hipotese de haverem varios julgadores que
chegam a mesma conclusdo, porém, por caminhos diferentes, uma decisdo com
vérias ratio decidendi diferentes (DUXBURY, 2008, p. 69-73).

As trés primeiras dificuldades demonstram, a principio, que a ideia de ratio
decidendi, pode parecer simples, mas, uma visdo detida, pode revelar que, na
pratica, pode ser uma missdo dificil identificar os institutos na deciséo,
principalmente se ndo houver a preocupacao do julgador em produzir uma decisao
organizada que separe muito bem seus elementos. Um Judiciario néo treinado para
tanto, ird emitir sentencas totalmente obscuras acerca desse conceito, tornando
ingrata a atuacado dos juristas em aplicar o precedente no caso posterior, situacao
gue se encaixa no contexto brasileiro. Na questdo da multiplicidade de ratio
decidendi, um pais plural, como o Brasil, tende a produzir decisbes com uma
variedade de fundamentacgfes, o que contribui para esse problema de identificacao
da ratio.

A quarta dificuldade de identificagdo dos elementos da deciséo, esta situado
na questdo do ator responsavel por definir os mesmos. Fica a duvida se o tribunal
responsavel por emitir a decisao, deve ter a palavra definitiva sobre o que é ratio e 0
gque é dictum do precedente, ou, o tribunal, deve se preocupar em produzir a
sentenca e cabe aos aplicadores posteriores identificar tais elementos (DUXBURY,
2008, p. 74).

Esta dificuldade poderd impactar diretamente na questdo da seguranca
juridica, visto que, caso seja atribuida a tarefa aos julgadores posteriores, esta

identificacdo sucedera em transformar de uma demanda para outra, possibilitando
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multiplas decisdes a partir de um mesmo precedente. A vantagem, neste caso, esté
na possibilidade de evolucao do entendimento ao longo do tempo, pois o precedente
seria produzido através de um processo em que 0s atores dos casos posteriores
também participariam da producdo do precedente, tornando o0 processo com
elevados critérios democraticos e plurais. Em contrapartida, o precedente se torna
maleavel e instavel, desfavorecendo a seguranca juridica e a continuidade das
decisdes. Caso seja atribuida a tarefa ao tribunal que proferiu a decisdo, a
identificacdo pode deixar o precedente notadamente rigido, dificultando a sua
superagdo por muito tempo. Outra questdo problemética, diz respeito a precisdo da
identificacdo dos elementos da decisdo, que podem ndo estar esclarecidos
suficientemente para aquele tribunal quais elementos sdo importantes, ou, 0s
elementos identificados pelos julgadores, ndo constituirem o apropriado nucleo do
raciocinio. Entretanto, ndo ha como negar que o método fortalece o instituto da
seguranca juridica.

As duas ultimas dificuldades, dizem respeito a estabelecer uma definicdo
especifica dos elementos e conseguir identificar esses elementos, de forma
explanada na decisdo. A escolha de um método eficiente para a identificacdo desses
elementos se mostra uma tarefa ardua (DUXBURY, 2008, p. 75).

Ndo ha como discorrer sobre seguranca juridica na utlizacdo dos
precedentes judiciais vinculantes, sem definir um método para identificacdo desses
elementos essenciais. A introducdo dos precedentes sem esta preocupacdo pode
induzir a uma larga discricionariedade na aplicacdo dos mesmos, favorecendo a
multiplicidade de decisGes e, consequentemente, ao ativismo judicial. Portanto, se
faz necessério aprofundar essa questao.

Diversos autores construiram teorias acerca de qual seria 0 método utilizado
para chegar a ratio decidendi de um caso. Esses autores debateram por muito
tempo acerca do assunto, introduzindo teorias e modificando-as, a partir das criticas
recebidas, porém, ndo houve um consenso sobre um método para identificar esses
elementos. Os principais expoentes deste conceito sdo Eugene Wambaugh, Arthur
Goodhart e Herman Oliphant. Desde 1894, o norte americano Eugene Wambaugh,
professor da Universidade de Havard, idealizava sua teoria sobre esses elementos
guando publicou a primeira edicdo de seu livro “The Study of Cases”. A principio,
Wambaugh, idealizou um teste para descobrir se um elemento era importante para a

deciséo, através da inversdo de seu sentido, para verificar se mudaria o resultado da
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decisdo. Posteriormente, Wambaugh, prop0s identificar a ratio decidendi através da
retirada prévia do obter dictum. O segundo autor € o realista-legal americano
Herman Oliphant, que na mesma época, produziu o artigo “A Return to Stare
Decisis” de 1927, centrando sua teoria de ratio decidendi no raciocinio da deciséo
paradigma, na tentativa de resgatar as tradicdes do stare decisis ao indicar que o
raciocinio geral, do precedente, deve servir de regra para os proximos casos. O
terceiro autor, Arthur Goodhart, em seu artigo “Determining the Ratio Decidendi of a
Case” em 1930, procurou desenvolver um método para encontrar a ratio decidendi

através da separacédo entre fatos materiais e imateriais
3.3.1 Wambaugh - A Separacgédo do Obter Dictum

O primeiro destes principais autores a expor uma teoria de determinagéo da
ratio decidendi do precedente, Eugene Wambaugh, propds dois pressupostos para
essa identificacdo. Esses pressupostos advém de sua obra “The Study of Cases” de
1894, apresentando a técnica da inversdo e também o pensamento de que a ratio
decidendi deve ser especificada, através da retirada do que ndo é necessario, pois
considera com maior facilidade chegar ao importante se eliminar o irrelevante
primeiro.

Com relacdo a técnica da inversdo, Wambaugh propde que sejam
analisadas as conjecturas do precedente, de forma a testar como seria o resultado
da demanda se aquela proposicao tivesse o sentido contrério. Alocar proposicées
afirmativas no sentido negativo e proposi¢cdes negativas no sentido positivo. Apos
essa inversao de sentido, deveria ser observado o resultado da demanda para saber
gual impacto aquela proposicdo tem no resultado. Caso a mudanca de sentido de
uma preposi¢do também mudasse o resultado da demanda, aquela proposicao faria
parte da ratio decidendi. Caso a mudanca de sentido de uma proposicdo nao
modificasse o0 resultado da demanda, aquela proposicdo seria obter dictum
(WAMBAUGH, 1894, p. 17).

Este pensamento se funda na ideia que a ratio decidendi é a parcela da
decisao, que se for retirada o caso sera resolvido de outra forma. A proposta de
teste de Wambaugh é bem simples e parece eficiente a primeira vista. A titulo de
exemplo, apresentamos uma preposi¢cao a qual “se A matou B” com o resultado de

que “A deve ser condenado”, se invertermos o sentido da preposicao para “se A nao
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matou B” o resultado da demanda mudaria para “A nao deve ser condenado”. Entao,
por obvio que essa preposicao faz parte da ratio decidendi. Se a proposicdo nao
mudar o resultado da demanda, deveré ser eliminado do precedente.

Contudo, para Neil Duxbury, o teste de Wambaugh, analogo com a doutrina
de Vaughan, sofre da mesma critica de que quando ha dois argumentos alternativos
para resolver o caso, o teste fracassa. Tal falha, ocorre porque, quando ha diversos
fundamentos com a mesma importancia para a solugéo do caso, se o sentido de um
deles for invertido o outro ira levar a mesma solucéo do caso, dando a impressao de
gue nenhum dos dois fazem parte da ratio decidendi. Esse problema é identificado
tanto na situacdo de diversos motivos na mesma decisdo quanto em acordao que
varios juizes chegam a mesma decisdo por fundamentacdes diferentes (DUXBURY,
2008, p. 76).

Em mesmo nivel de andlise, Marinoni entende que esta técnica de
Wambaugh ndo se sustenta, pois, quando ha diferentes fundamentos que podem
separadamente levar a mesma decisdo a técnica da inversao nao funciona. Este fato
ocorre porque quando uma delas é invertida a outra é suficiente para segurar o
resultado igual. Logo, esse teste induziria ao pensamento de que os dois
fundamentos séao obter dictum, quando na verdade deveriam ser identificados como
ratio decidendi (MARINONI, 2016, p. 164).

O teste de inversdo de Wambaugh pode até auxiliar em casos simples,
porém, ndo fornece confiabilidade para casos complexos, que possuem diversos
fundamentos ou em tribunal com votos de mesma decisdo com fundamentacoes
diferentes. Wambaugh desenvolveu ainda outras premissas em sua teoria para
identificar a ratio decidendi, tendo como principal fronteira de raciocinio a separagéo
prévia do obter dictum para facilitar a identificacdo da ratio decidendi.

Assim, para Wambaugh, a melhor saida seria separar primeiro o “obter
dictum” do precedente para entdo chegar a ratio decidendi. O obter dictum (dictum a
partir de agora) seria o que nao é essencial, que nao é significativo, para o raciocinio
da decisdo. Essa parte da decisdo constitui adicdo de informacgdes para enriquecer a
discusséo e melhorar o entendimento, mas que pode ser retirada da equacdo sem
prejuizo algum para o raciocinio da decisao (COLLIER, 1988, p. 772-773).

Wambaugh percebe que é com maior eficiéncia separar tudo o que nao é

absolutamente necessario para a solugcdo do caso, sobejando, entdo, somente o
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ndcleo essencial da decisdo, que sera considerado a ratio. Para encontrar a parte
relevante, se mostra com maior facilidade identificar primeiro o que nao é.

Para tanto, Wambaugh propfe quatro principios que irdo nortear essa
identificacdo. O primeiro afirma que quando é tomada uma decisdo, a mesma diz
respeito apenas aquele caso especifico ( WAMBAUGH, 1894, p. 8).

Este principio possui o intuito de restringir o raciocinio judicial apenas certo
caso concreto, impedindo o judiciario de decidir questdes fora de sua alcada ou se
preocupar com a repercussao em casos futuros sobre o mesmo tema. A restrigéo,
possui o intuito de evitar, que o judiciario, seja utilizado para tomar decisées que
outras instancias do Estado se omitiram. Outra preocupacao, € de evitar que sejam
tomadas decisbes erradas, visando impedir prejuizos em casos futuros, caso que
sigam esse precedente.

O segundo principio, de que o caso deve gerar um precedente, com uma
regra geral a partir das questdes essenciais. As questbes ndo essenciais para a
solucdo do caso ndo podem vincular (WAMBAUGH, 1894, p. 15).

Wambaugh conclama que cada caso possui um conjunto de circunstancias
Unicas. Caso fossem necessarias a igualdade de todas circunstancias, o precedente
nunca iria vincular casos futuros, pois nunca seriam idénticos. O precedente deve
gerar uma regra geral embasado em elementos essenciais do caso, descartando os
demais.

No terceiro principio, Wambaugh afirma que as palavras expressas pelo juiz
ndo sdo necessariamente o que tera efeito vinculante no precedente, mas, também,
ndo podem ser descartadas por completo. A regra do precedente deve ser fruto de
um meio termo entre o que foi dito e o raciocinio extraido (WAMBAUGH, 1894, p.
24).

Esse principio, por um lado, visa impedir que a regra do precedente se
baseie, exclusivamente, no que esta escrito no precedente e, por outro lado, visa
impedir que a decisdo seja totalmente distorcida pelos intérpretes posteriores do
precedente. A regra do precedente deve ser o raciocinio utilizado para a solugéo do
caso, ndo devendo ficar adstrito cegamente ao que foi escrito, nem podendo
descartar o nucleo do que foi decidido.

O quarto principio de Wambaugh serve praticamente como uma justificativa
ao terceiro. Afirma que o0 que o0s juizes escrevem nao pode ser descartado, visto

que, ilustra o que estavam decidindo e impede que a decisdo seja distorcida. Em
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gue pese, ndo poder levar 0 que esta escrito ao pé da letra, as palavras dos juizes
indicam o que estad sendo decidido e qual raciocinio foi utilizado. Portanto, é de
suma importancia o que foi escrito para extrair o raciocinio, é a propria decisdo, sob
pena de imputar o precedente uma decisdo que nao foi tomada por aqueles juizes
(WAMBAUGH, 1894, p. 24).

Esse principio serve também para evitar decisdes erradas, pois na
concepcao do autor € muito improvavel que a decisdo seja véalida a partir de uma
fundamentacdo equivocada. E realizada uma analogia dessa situacdo com a de
apontar uma arma para um lado e esperar que a bala acerte um alvo no lado oposto.

O pensamento de Wambaugh afirma que, o dictum, serve melhor como
elemento de convencimento do que fundamento da decisdo. Portanto, seu método
de identificacdo da ratio, se baseia em separar os elementos de convencimento para
isolar o nucleo fundamental da deciséo, pois, considera melhor para evidenciar esse
ndcleo apds retirar a parte ndo essencial, respeitando seus quatro principios
apresentados (COLLIER, 1988, p. 778-781).

Em suma, a teoria de Eugene Wambaugh prega que, para chegar a ratio, €
necessario eliminar tudo aquilo que ndo é essencial para a decisdo. As premissas
para essa separagdo sao que a decisdo deve ser concentrada apenas no caso
concreto, sem elementos que digam respeito a repercussao futura; deve ser
descartado o que néo for essencial; o essencial ndo, necessariamente, corresponde
ao gue os juizes dizem expressamente; o raciocinio que ira vincular deve ser o que

realmente guiou a deciséo, e ndo aquele que foi dito.

3.3.2 Oliphant — O Retorno ao Stare decisis

O segundo autor que possui importante doutrina sobre a ratio decidendi é
Herman Oliphant, que em sua obra “A Return to Stare Decisis” de 1927 funda sua
teoria de ratio decidendi principalmente na ideia de stare decisis. O precedente deve
ser decidido com pretensdes de constituir uma regra geral, que servira de paradigma
para decisdes futuras.

Para Neil Duxbury, a teoria de Oliphant, se concentra na questdo das
generalizagdes possiveis nas decisGes judiciais. Uma decisdo judicial precedente
pode ser interpretada a partir de varios niveis de abstracdo, que irdo implicar no
resultado da decisdo de um caso posterior. Portanto, a teoria de Oliphant indica que
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0 juiz deve ter em mente que aquele precedente tera repercussbes em casos
futuros, ndo podendo atentar sua decisdo apenas no caso (DUXBURY, 2008, p. 79).

A teoria de Oliphant critica os juristas antigos, que decidiam 0s casos sem
se preocupar com as repercussdes em demandas posteriores. Para o referido autor,
€ necesséario decidir com vistas ao futuro, pois o stare decisis impde uma
continuidade desse raciocinio nos proximos processos. Outro fundamento desta
teoria € de que deve ser compenetrada nas decisdes judiciais em vez das opinides
judiciais, sob pena de deixar a vinculacdo as decisbes (stare decisis) de lado e,
acabar implementando de vinculagdo ao obter dictum. O mesmo autor entende que
0 principal objetivo dos atores do direito deve estar voltado para a previsdao do
comportamento do Judiciario em suas decisdes judiciais nos casos subsequentes
(COLLIER, 1988, p. 784-785).

A guestdo em torno do stare decisis, € saber, que componente da deciséo é
vinculante. Ha diversos elementos que podem servir de base para um precedente,
porém, nem todos sao relevantes ou desejaveis para serem aplicados novamente. A
tese de Oliphant propde que, a deciséo, deve abordar bem as especificidades do
caso, mas sem se tornar tdo concreto a ponto de perder seu raciocinio para outros
casos. Portanto, a decisdo também precisa de um nivel de abstracdo que possibilite
a regra ser utilizada para prever a decisdo em casos futuros (OLIPHANT, 1928, p.
72).

Ha duas premissas na teoria do autor. A primeira questiona que decisao
deve ser tomada com uma visdo dirigente, para formar uma regra para o futuro. A
segunda, afirma que, ndo deve ser perdido tempo em partes da decisdo que sO
estdo no corpo para melhorar a exposicdo do que foi realmente decidido. Os
esforcos devem ser concentrados no nudcleo da decisdo. Nesse sentido, €
necessario e desejavel, haver um equilibrio entre a tutela especifica daquela
situacdo e abstracdo minima para servir como precedente. O precedente ndo deve
ser restrito demais e nem expressar uma regra muito genérica, que envolva muitos
casos e nao forneca resposta satisfatoria para nenhum. O objetivo da tese de
Oliphant est4 em utilizar decisdo paradigma sempre que as condi¢cdes nucleares se
repetirem em casos futuros, fornecendo previsibilidade ao sistema.

Outro ponto importante da construcdo tedrica do autor é a utilizacdo de um

sistema robusto de relatorios, para organizar sistematicamente as informacgdes
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contidas na decisdo. Esse relatorio serve de guia basico para a utilizagdo posterior
dos precedentes (COLLIER, 1988, p. 788).

Em suma, Herman Oliphant entende que, o que ira vincular é a regra geral
extraida da decisdo. Portanto, a escolha da ratio decidendi sera enfatizada nos
elementos que forem generalizaveis, para formar uma regra geral a ser aplicada nos
casos posteriores.

Entretanto, escolher a medida dessa generalizacdo pode se mostrar uma
tarefa ardua, tendo em vista que ndo ha um ponto de referéncia para definir qual
seria 0 nivel ideal de abstragdo para a decisdo de um precedente. A concepc¢édo de
gue a decisdo paradigma deve ser proferida também com vistas para as decisdes
futuras € interessante, pois € a que melhor se adequada para a condicdo de
precedente da decisdo. No entanto, a abstracdo excessiva, pode levar o tribunal a
proferir decisdes com carater de norma abstrata, em vez de se concentrar na
decisdo do caso em tela, que constitui sua principal funcdo. A teoria de Oliphant
fornece uma reflexao interessante para a questao de, até que ponto a decisao deve
ser abstrata ou concreta, porém, carece do um “polimento”, visto que, no modo que
foi desenvolvida, constitui apenas uma premissa a ser observado e ndo um método

de identificac&o de ratio decidendi.

3.3.3 Goodhart — Os Fatos Materiais

O terceiro autor, Arthur Goodhart, propde identificar qual seria a ratio
decidendi de um precedente através da separacdo dos fatos do caso. Para o autor,
h& fatos que, sdo necessarios para solucdo da demanda (materiais) e, ha fatos que
sao irrelevantes para a decisao (imateriais), que poderiam ser facilmente destacados
da equacao, sem alterar o resultado.

O ponto principal da teoria de Goodhart € a de que nem tudo aquilo que é
expresso na decisao faz parte da ratio decidendi de um precedente. Somente, as
partes que sao realmente necessarias, irdo compor o raciocinio principal da deciséao
e vinculardo os casos posteriores. A maior dificuldade é realizar essa distingdo de
forma clara, visto que héa situacdes peculiares que geram davidas em alguns
elementos (GOODHART, 1930, p. 161-162).

A primeira situacéo diz respeito as motiva¢des do juiz para tomar a decisao.

Percebe-se, nesta légica, que o referido autor, ndo faz referéncia aos fundamentos
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juridicos da decisdo, mas, aos motivos que levaram o magistrado a efetivar um
direito em detrimento de outro, ou aos fatos que influenciaram na tomada de
deciséo.

A segunda circunstancia, aparece, quando algum dos elementos de uma
determinada deciséo € considerado manifestamente incorreto. Nesse caso, a duvida
estd em decidir se o precedente é vinculatério mesmo que esteja erroneo. Os
entendimentos juridicos e legislacdes podem ser modificadas com o passar do
tempo ou, mesmo, aquela decisdo pode corresponder ao entendimento social do
assunto. O fato, € que, paira a duvida quanto a seguir os precedentes que se
encontrem nessa situagao.

Nesse caso, teria que ser realizada uma escolha conceitual, no sentido de
gue, o precedente, vincula apenas por questbes de autoridade ou se a vinculacao
advém tanto da autoridade do tribunal, que produziu a decisdo, quanto pela
gualidade do que foi decidido (GOODHART, 1947, p. 3-5).

Uma terceira hipotese, passa a acontecer, quando 0 caso trata de uma
situacdo muito especifica, em que ha dificuldade em extrair um raciocinio geral
daquela deciséo para formar a ratio do precedente. Neste cenario, ha duvida quanto
a aplicacao analdgica em outras situagdes parecidas ou incidindo somente naquele
exato contexto.

Diante dessas dificuldades, Goodhart adota algumas premissas para extrair
a ratio decidendi. A primeira regra é que a ratio ndo necessariamente condiz com
razBes oferecidas pelo juiz para justificar a decisdo. Estes elementos podem até
coincidir, mas, ndo € nessa fonte que devemos procurar o nucleo do raciocinio.
Outra observacdo que o autor faz € que os tribunais editam ementas tentando
produzir um enunciado simples e objetivo do raciocinio principal daquela decisdo. O
tribunal pode ficar tentado a expressar a ratio decidendi de uma decisao através de
um enunciado simples para ser facilmente utilizado em decisbes posteriores
(GOODHART, 1930, p. 164).

A dificuldade da ementa € que a mesma nem sempre transmite com
eficiéncia a ratio daquela decisdo. O enunciado é editado de forma abstrata e
genérica, sem envolver as circunstancias do caso que levaram aquela decisdo. Essa
diferenca pode conduzir a um raciocinio bem divergente daquele adotado no

precedente. Essa questdo aparece principalmente quando a decisdo vem de um
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tribunal, em que os juizes concordam no resultado, porém, discordam na
fundamentac&o ou no raciocinio.

Outro contratempo para a definicdo da ratio decidendi € que, nem sempre 0
gue é escrito na decisdo como principio fundamental para o raciocinio é realmente a
regra por trds da decisdo. Diversas vezes, é definido, como base, para decisdao um
principio, mas que no fato é diverso daquele que conduz a regra estabelecida. Nem
sempre o sentido literal revela a regra do precedente, sendo necessario investigar as
circunstancias a fundo para definir seus principios (GOODHART, 1930, p. 165).

A teria de Goodhart para determinacdo da ratio decidendi é realizada
através da identificacdo dos fatos materiais. Esse conceito diz respeito a um
conjunto de fatos que sédo determinantes a formagédo da decisao judicial. Logo, em
um universo de fatos que fazem parte daquele processo, os fatos materiais seréo os
gue ndo podem ser retirados do caso sem que haja uma quebra do raciocinio
utilizado para solugdo do mesmo (GOODHART, 1930, p. 169).

O conceito de fatos materiais € interessante, porém suscita davidas quanto a
sua implementacéo. A primeira perpassa se estes fatos materiais seriam somente 0s
escolhidos expressamente pelo juiz ou, se poderia haver algum fato material, que
parece importante para o caso, mas, que nao é escolhido pelo juiz como tal. Fica a
duvida se os atores do direito poderiam identificar posteriormente fatos materiais que
ndo foram identificados na decisdo. Outra obscuridade se da no caso da decisédo do
tribunal, em que diferentes desembargadores identifiguem diferentes fatos como
materiais. Existe controvérsia se todos os fatos identificados nos votos como tais
seriam materiais, se somente os que foram identificados nos votos vencedores, ou
se somente aqueles forem identificados por varios votos. Esta questdo dificulta a
utilizacao posterior do precedente em situacfes similares, por melhor que seja sua
clareza. No entanto, a questdo principal € como aplicar este conceito na pratica,
visto que, néo foi idealizado um método racional para realizar essa diferenca entre
fatos materiais e imateriais. Esta separacdo parece ficar muito a cargo do
subjetivismo, demonstrando a mesma dificuldade para a separacdo entre ratio
decidendi e obter dictum.

Foram realizadas diversas criticas a teoria de Goodhart ao longo do tempo,
das quais, duas se destacam com maior relevancia. Apds essas criticas, Goodhart

fez algumas concessbes aos argumentos de outras vertentes teoricas buscando
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aparar eventuais arestas e atribuir um aspecto com maior abrangéncia a sua teoria
(SCOFIELD, 2005, p. 321).

A primeira critica diz respeito ao entendimento de que as motivagdes dos
juizes, para decidir o caso, podem ser descartadas, visto que, nem sempre a regra
exposta por eles condiz com o raciocinio utilizado para decidir o caso. Para
Simpson, havia uma contradicdo interna na teoria de Goodhart, por entender que
deve ser considerada a opinido dos juizes na separacao entre fatos materiais e
imateriais para identificar a ratio decidendi (SIMPSON, 1958, p. 160).

Simpson afirma que a teoria de ratio decidendi de Goodhart utiliza e
descarta a exposicao dos juizes de acordo com o0 que se mostra conveniente. Na
identificacdo da ratio decidendi, o referido autor afirma que, o dito pelo juiz, pode ser
descartado em prol do raciocinio aprofundado da decisdo. Ja na escolha dos fatos
materiais e imateriais, deve ser utilizada a escolha dos juizes.

Apébs essa critica, Goodhart fez sua primeira concessao, ao realismo legal,
por admitir que os argumentos trazidos pelos juizes para embasar a decisdo podem
ser importantes para visualizar quais s&o os fatos materiais escolhidos na deciséo
(SCOFIELD, 2005, p. 321).

Esta alteracdo no pensamento de Goodhart se mostrou inevitdvel pela
ineficiéncia na argumentacdo de muitas decisdes judiciais. Geralmente, 0s juizes
demonstravam expressamente posicédo para deciséo final e os fatos que levaram a
mesma, porém, invariavelmente, ndo conseguem construir um raciocinio plausivel
para sustentar a conclusao.

A saida de Simpson foi direcionar as atencdes da ratio decidendi para as
atitudes dos juizes e ndo para suas palavras. As palavras dos juizes podem levar o
precedente a uma regra muito ampla, ou, muito estreita para 0S casos
subsequentes. Em contrapartida, os fatos fornecem a medida exata da ratio
decidendi de determinado precedente (SCOFIELD, 2005, p. 321).

Simpson concorda com as criticas, afirmando que o que os juizes dizem néo
€ tao relevante quanto os fatos do caso e a decisdo proveniente daqueles fatos.
Essa mudanca parece levar a um silogismo no precedente, em que casos os fatos
“‘A”, “B” e “C” estejam presentes nos casos futuros, entdo deve ser aplicada uma
solugao “X".

A concessao de Goodhart foi reconhecer que as palavras e opinides dos

juizes, ao decidirem o caso, podem ser descartadas na formacédo do precedente,
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desde a escolha dos fatos importantes pelos juizes permaneca vinculante no
precedente. Para Goodhart, a visdo dos juizes sobre os fatos deve ser preservada,
sendo a parte com maior relevancia da decisédo e da formacao da regra. Apesar do
reconhecimento de Goodhart, a vertente dos realistas legais ndo se convenceu de
sua teoria da ratio decidendi. O autor Llewellyn entendeu que, enquanto Oliphant
desprezou o valor dos precedentes, Goodhart enalteceu demais esse valor
(SCOFIELD, 2005, p. 321-322).

Para Llewellyn, os precedentes possuem técnicas de alargamento e
estreitamento, alteracdo e manutencdo, aplicacdo e distincdo, que levam a um
sistema confuso e de dificil correcdo. A propria escolha dos fatos materiais
geralmente é realizada em funcdo da decisdo desejada. O juiz escolhe os fatos
relevantes para direcionar a decisdo desejada, quando deveria chegar a uma
decisdo desconhecida a partir dos fatos relevantes.

O que Goodhart propde € a aplicacédo das regras judiciais, que possuem um
sistema de aplicacao claro e objetivo, com poucas margens para manipulacdo e de
facil procedimento de correcdo dos desvios. A implementacdo em sua teoria parece
a aplicacdo do sistema de regras do positivismo classico ao modelo do stare decisis,
com a substituicdo da regra Legislativo pela regra do Judiciério.

A segunda concessdo de Goodhart foi realizada por conta da critica a
dificuldade em sua teoria, tanto no que diz respeito ao conjunto de fatos que compde
um caso ser unico, quanto na separacdo entre fatos materiais e imateriais. Para
Simpson, a aplicacdo da ratio decidendi importa sempre em um processo de
generalizacdo ou de especificacdo, sendo inviavel a utilizacdo do caso paradigma
em seu estado original, pois, cada caso, possui um conjunto Unico de fatos que se
distingue dos subsequentes. Outro problema esta na separacéo entre fatos materiais
e imateriais, visto que, ha grande dificuldade em entender com clareza o que motiva
0s juizes quando fazem tal distingcdo (SIMPSON, 1958, p. 156-157).

Nesta perspectiva, Goodhart fez uma concessdo ao positivismo légico,
reconhecendo que ha uma dificuldade acerca dos niveis de generalidade causados
com a escolha de fatos relevantes. O autor Scofield cita como exemplo o caso
Donoghue vs. Stevenson em que houve a responsabilizacdo de um fabricante de
cerveja de gengibre, por conta de ferir uma mulher que consumiu uma garrafa da

referida cerveja com um caracol em decomposi¢do encontrado dentro. Nesse caso,
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podemos averiguar as varias expressées com niveis diferentes de interpretacédo que
mudam o entendimento (SCOFIELD, 2005, p. 324-325).

A expresséao “fabricante de cerveja de gengibre” pode ser interpretada como
somente “fabricante de cerveja de gengibre”, pode ser interpretada como qualquer
“fabricante de cerveja”, ou poder ser visualizada como qualquer “fabricante”. A
expressao “ferir uma mulher’” pode ser interpretada como somente “ferir uma
mulher”, pode ser interpretada como “ferir qualquer comprador’, ou poder ser
entendida como “ferir qualquer pessoa”. A expressao “garrafa com um caracol em
decomposicédo” pode ser interpretada como somente “garrafa com um caracol em
decomposicédo”, pode ser interpretada como “garrafa com qualquer animal
decomposicédo”, ou poder ser entendida como “garrafa com qualquer objeto
estranho”. A partir dessa demonstracéo, é possivel visualizar que cada fato possui
um rol de possibilidades que, de acordo com a mudanca de entendimento, gera um
conjunto de combinacdes que poder levar a decisbes completamente distintas a
partir de um mesmo precedente (SCOFIELD, 2005, p. 324).

A questdo da generalidade diz respeito a grande variacdo que cada fato
poder sofrer, de acordo com o nivel de abstracdo ou, de especificidade que for
interpretado. Em outras palavras, cada juiz pode interpretar aquele fato com maior
restricdo ou amplitude, mudando completamente o sentido do precedente.

Para a vertente do positivismo logico, a questdo da generalidade transforma
a ratio decidendi de um caso em algo muito vago e impreciso, que possibilita aos
juizes uma margem de manipulacdo da regra do precedente (SCOFIELD, 2005, p.
325).

ApOs esses questionamentos, Goodhart tentou refinar seu raciocinio e
definiu que para encontrar a ratio decidendi, € necessario encontrar os fatos
materiais do caso (ponto que ja fazia parte de sua teoria) e, além disso, deve ser
identificado o raciocinio utilizado para decidir com base nesses fatos materiais. No
caso de decisdo em tribunais, em que ha varios juizes decidindo, o autor entende
gue a ratio decidendi deve representar um conjunto composto pelos fatos materiais
com maior relevancia identificados pelos juizes (GOODHART, 1959, p. 119).

Scofield realiza uma reflexdo sobre as atualizacbes na teoria de Goodhart,
gue o mesmo considera como concessdes feitas a duas vertentes tedricas, 0
Realismo Legal e o Positivismo Légico. Para o autor, Goodhart alocou modificacbes

para acomodar melhor seus pensamentos com as concepcdes de outras linhas de
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pensamento e tornar sua teoria com maior aceitacao. O referido autor cita Simpson
gue entende haver duas teorias acerca da ratio decidendi, a teoria classica e a teoria
de Goodhart. Na teoria classica, a ratio decidendi € extraida a partir de qualquer
regra ou principio formulado, implicita ou explicitamente, pelo tribunal para dar uma
solugédo ao caso concreto. Na teoria de Goodhart, a ratio decidendi é identificada a
partir dos fatos que o tribunal entendeu como materiais, ou seja, dos fatos
importantes para o caso (SCOFIELD, 2005, p. 312).

Em relacéo ao realismo legal, um de seus expoentes, Joseph Francis, critica
a teoria de Goodhart, por entender que, para resolver o caso, 0s juizes primeiro
tomam uma deciséo sobre o assunto e depois procuram nos fatos justificativas para
embasar sua decisdo. Ainda h& vérios fatores que influenciam na selecdo desses
fatos, como a consequéncia pratica da escolha e valores pessoais dos magistrados.
A escolha pelos juizes dos fatos que constituem a ratio decidendi depende de sua
vontade e conveniéncia. Porém, para Goodhart na esmagadora maioria dos casos,
0s juizes decidem baseados em uma regra, podendo ser a regra de uma lei ou de
um precedente, por conta da clareza de tal regra no caso apresentado. Apesar disto,
0 autor admite que em casos em gue a regra € duvidosa 0s juizes possam recorrer a
valores morais, econ6micos e politicos, sem que isso invalide sua premissa
(SCOFIELD, 2005, p. 313-314).

A guestdo € que se os realistas legais estiverem certos, com 0s juizes
decidindo conforme sua vontade e procurando base para justificar suas decisoes,
entéo, a ratio decidendi, se revela sem sentido, pois a mesma serviria ou de justifica
para a decisdo pessoal do juiz ou para se descartada como duvidosa.

Em relagdo a vertente do positivismo logico, suas teorias giram em torno do
da questdo empirica, em contraponto a parte com énfase na abstracdo, conduzindo
a discussao para 0s casos concretos e nao para formacdo de uma regra geral. Ao
analisar suas variagdes revela-se um ponto em comum da critica a Goodhart de que,
justica ndo se produz em uma regra geral vinculativa, mas na aplicacédo da lei
adequada para aquele caso (SCOFIELD, 2005, p. 316—319).

Em outros termos, a solugéo justa, ndo deve ser o estabelecimento de uma
regra a partir de apenas um caso anterior para promover a igualdade de tratamento.
A solucgéo justa deve ser encontrada na aplicacao da regra correta a cada caso, de

acordo com suas especificidades.
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Para esta vertente, os conceitos stare decisis e ratio decidendi, sdo apenas
mitos, pois, entender que a formacdo de uma regra em caso para servir de solucéao
para todos os casos subsequentes, imaginando que suas especificidades véao
naturalmente se compatibilizar, seria uma utopia (SCOFIELD, 2005, p. 319).

Mesmo com esses questionamentos, Goodhart entende os motivos que
levaram o0 juiz a tomar a decisdo constituem apenas de guias para entender o
raciocinio que servira de base para a ratio, porém, sdo os fatos materiais escolhidos
pelo juiz formaram o nucleo do precedente. Todo caso possui principios que formam
0 raciocinio por tras da deciséo, contudo, ndo necessariamente coincide com aquele
identificado expressamente pelo juiz. Em suma, A teoria de Goodhart afirma que, a
ratio decidendi, deve ser um produto da soma dos fatos necessarios para a solugcéo
da causa, com o raciocinio utilizado pelos juizes para encontrar tais fatos. Neste
sentido, as motivagdes e o raciocinio que foi expresso nédo fazem parte da ratio, visto
gue, somente o raciocinio que realmente conduziu a decisdo é que deve vincular.

Segundo Neil Duxbury, em que pese a teoria de Goodhart datar quase um
século de sua publicacdo, a grande maioria dos doutrinadores aceitam sua teoria
para a determinacdo da ratio decidendi. Esta aceitacdo, porém, ndo é feita sem
ressalvas, pois a depender da vertente de pensamento ha diversas criticas a sua
doutrina, mas essa serve como base para o assunto (DUXBURY, 2008, p. 83).

Podemos identificar que, h& varios métodos de aplicacao da ratio decidendi.
N&o ha consenso sobre o modelo a ser aplicado, em que pese o Goodhart parecer
aguele palpavel e aceito, todos fazem certa contribuicdo para o debate, possuindo
diversos pontos divergentes e em comum. Além da divergéncia, a inGmeras davidas
e dificuldades na aplicacdo de qualquer dos métodos que podem levar a uma
desorganizacdo do sistema. Parece plausivel que, para a utilizacdo minimamente
segura do sistema de precedentes, deve haver uma tradicdo muito consolidada de
respeito e as decisdes judiciais ou, uma regulacdo bem clara e especifica a respeito
de qual método utilizar e como aplicar o mesmo.

Diante destas questfes, parece razoavel afirmar que, se torna dificultoso
falar em seguranca juridica no ordenamento brasileiro com a utilizagdo do sistema
de precedentes, sem, necessariamente, o enfrentamento de todos esses pontos. A
simples introducdo do sistema de precedentes pode conceder uma ampla margem
de discricionariedade ao Poder Judiciario, que pode levar ao efeito contrario do
pretendido. Essa introducdo desmedida pode acarretar em um desenvolvimento do
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ativismo judicial, visto que, a existéncia de mudltiplas decisdes, passaria a estar
legitimada pela utilizagcdo dos precedentes como fundamento cabal para todas as
decisdes possiveis dentro desta discricionariedade.

Essa situacdo, apesar de latente, ndo é o Unico ponto de duvida na
aplicacdo dos precedentes. Outros pontos suscitam incertezas nesse sistema, que
podem aumentar as insegurancas no ordenamento brasileiro, caso ndo sejam

enfrentadas.

3.4 PROBLEMATICAS QUESTIONADAS

A questao da indefinicdo na especificagdo da ratio decidendi no caso, nao
constitui a unica indefinicdo no sistema de precedentes. Ha diversas questdes que
foram objeto de criticas e estudos ao longo dessa tradicdo nos modelos baseados
na common law. De fato, o sistema, ndo possui este status de messias que 0 senso
comum pode transparecer, sendo um elemento importante na tradicdo da common
law, porém nao isento de questdes problematicas.

A primeira questdo, examina a duvida sobre o modelo de aplicacdo do
instituto, a qual sera realizada a partir de uma evolucao do entendimento, a medida
gue, surgem novos casos sobre 0 assunto ou se mantém estatico desde a primeira
decisdo. Um segundo ponto, diz respeito a necessidade continuidade dos
entendimentos judiciais, como base nas teorias de Ronald Dworkin sobre direito,
como integridade e romance em cadeia. Outra questao, se foca nas circunstancias,
as quais influenciam o julgador para a producdo das decisdes judiciais. O ultimo
ponto, questiona a auséncia da implementacdo de um sistema de relatérios acerca
das decisdes, que constituem etapa importante no funcionamento dos precedentes.

Estes pontos devem ser enfrentados para possibilitar que a analise da
recepcdo, do modelo de precedentes pelo ordenamento brasileiro, possua a
profundidade necesséria para a reflexdo correta a acerca da real implementacédo do

principio da seguranca juridica dentro do cenario apresentado.

3.4.1 Modelo de Aplicacao
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A primeira questdo problema com a implementacdo do sistema de
precedentes, no ordenamento brasileiro, € o0 método de aplicacdo da ratio decidendi
nos casos posteriores. Esta situagdo é diferente da abordada no tépico anterior, que
tratou da dificuldade de identificacdo da parte relevante da decisédo precedente, ndo
de sua forma de aplicacéo nas decisdes posteriores. A dificuldade tratada aqui, diz
respeito como se dara a aplicacéo da ratio decidendi, identificada anteriormente, aos
casos futuros e como deve ser o comportamento dos julgadores.

Segundo Samek, tal aplicacdo pode ser realizada através de dois modelos,
0 estatico e o dindmico. O modelo estatico preceitua que o precedente estabelece
uma regra que deve ser aplicada aos casos com circunstancias similares. Neste
formato, o precedente seria instituido como um preceito imutavel a ser aplicado
diretamente pelos julgadores quando as situacbes se repetirem. No entanto, o
modelo apresenta sérias dificuldades ao lidar com situa¢des de normas abertas, que
possuem indeterminagdo em seu conteddo, tornando dificil a vinculagdo de regra
com consideravel margem de interpretacdo (SAMEK, 1964, p. 435-436).

Este modelo segue um sistema de aplicacdo de norma judicial a casos com
as mesmas circunstancias. Funciona da forma adequada em sistemas que possui
como premissa, principalmente a utilizagdo de normas com o conceito fechado e
definido, que restrinjam a variacao interpretativa. Quanto melhor e especifica for a
construcdo da ratio decidendi, melhor ser4d a adequacdo ao modelo estatico de
aplicacao do precedente. O modelo possui melhor adequacéo a sistemas em que ha
uma organizacao consolidada e segura de precedentes, porém, como vimos, nao é
0 cenario do sistema brasileiro. Caso o modelo seja utilizado no ordenamento
brasileiro, a principio a seguranca juridica seria privilegiada, porém, como o autor
afirma que ha grandes dificuldades em sistemas que utilizam clausulas abertas
(como o brasileiro) e o CPC de 2015 néo fica claro essa opcdo, ha grandes
dificuldades em sua aplicacéo no Brasil.

O modelo congrega semelhanca com método de interpretacdo e aplicagdo
de sumulas, em que, ha um enunciado a ser extraido da decisdo que ira vincular,
através de uma aplicacdo similar a subsuncao. Entretanto, ja foi realizada a distingéo
entre sumulas e precedentes, havendo dificuldades na utilizacdo desse modelo nos
precedentes do CPC de 2015.

O segundo modelo a ser apresentado € o dinamico, que real¢ca sua

vinculagcdo no estabelecimento de padrdes construidos ao longo do tempo, com
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base nos argumentos apresentados pelas partes durante diversos casos. O padréao
€ estabelecido através de um processo que se desenvolve progressivamente a
medida em que é aplicado. No entanto, o juiz n&o fica “livre” para decidir, de acordo
com sua conveniéncia, devendo decidir de acordo com o sistema hierarquico do
Judiciario e seguir a linha de raciocinio estabelecida até entdo, para permitir o
processo de formacéo do padrdo (SAMEK, 1964, p. 446-447).

Neste modelo, os juizes e as partes de cada caso participam da formacao
da regra, para que a mesma evolua constantemente. Esse movimento impede que o
juiz fique atrelado a decisbes antigas e arcaicas, permitindo que a regra se adeque
as especificidades dos casos recentes.

A adocdo do modelo dindmico parece adequado ao sistema brasileiro, por
conta de suas clausulas abertas, porém, falta a tradicdo de continuidade das
decisbes judiciais. O modelo dindmico pode acabar ndo surtindo o efeito desejado
na seguranca juridica, por nao fornecer a estabilidade pretendida, e ainda, legitimar
o ativismo. Independentemente do modelo adotado, a questao deve ser debatida de
forma consistente, intuindo amadurecer a ideia de que postura deve ser tomada em
casos posteriores, se o0s julgadores devem estar na posicdo de meros aplicadores
da decisdo precedente, ou, se devem se colocar na posicdo de participantes da
construcdo de um entendimento judicial progressivo. Esse ponto ndo foi definido
pelo ordenamento brasileiro e muito menos posto em discusséo.

Para que o modelo dindmico seja aplicado no ordenamento brasileiro, seria
necessario aderir a um sistema de continuidade e estabilidade dos entendimentos
judiciais, para que, possa seguir a regra estabelecida no julgamento e realizar
atualizacdes sem importa em uma ruptura do entendimento. Nesse sentido, as

teorias de Ronald Dworkin acerca de continuidade podem nortear a discussao.

3.4.2 Direito como Integridade e Romance em Cadeia de Dworkin

A segunda questdo problema, acerca da introducdo dos precedentes no
ordenamento brasileiro, diz respeito a falta de uma cultura de continuidade dos
entendimentos jurisprudenciais. Para que os precedentes funcionem de forma
correta, é necessario que o sistema, no qual esteja inserido, preze pela estabilidade
da jurisprudéncia e respeite as decisdes anteriores. Nesse sentido, as teorias de

Ronald Dworkin fornecem o fundamento tedrico para questao.
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Como visto anteriormente, ha uma grande dificuldade no direito em
determinar com precisao o sentido das proposic¢oes juridicas. Para traduzir o que as
normas pretendem, é necessario realizar um processo de interpretacdo. Esse
processo de interpretacdo se torna latente quando ha uma obscuridade ou omisséo
da lei, ou quando se apresenta um caso dificil, que requer uma resposta que a lei
nao € capaz de fornecer.

O autor Ronald Dworkin desenvolve seus entendimentos sobre a
interpretacdo judicial. Em suas obras, expde duas teses que doutrinam como 0
direito deve ser aplicado na sociedade, sendo uma complementar da outra.

Na obra “Uma Questdao de Principio”, Dworkin lanca uma técnica para
realizar a interpretagdo. O autor compara a interpretacdo do direito a de uma obra
literaria, afirmando que essa deve ser conduzida em forma de romance em cadeia
(DWORKIN, 2000, p. 221-222). No romance em cadeia, antes de tomar uma
decisao, é necessario identificar o ndcleo dos principios que nortearam as decisdes
anteriores, de modo que, a nova decisdo, tem de ser tomada de forma coerente com
0s principios das decisdes anteriores. Para Dworkin a coeréncia é um fator de
validade na deciséao judicial (DWORKIN, 2000, p. 235-242).

Para Maués (2012), a teoria de Dworkin afirma que a cada novo autor deve
haver um respeito aos preceitos dos capitulos passados (decisdes) e, uma
adaptacdo para avancar na historia (adaptacdo ao contexto atual). Esse movimento
requer sempre um cuidado para manter a unicidade da obra para n&do desvirtuar a
histéria (MAUES, 2012, p. 608).

Os novos autores (julgadores) deverdo identificar os principios norteadores
das decisdes passadas e atualiza-la a realidade atual da sociedade, sem desviar do
caminho tracado até entdo pela jurisprudéncia. Nesse sentido, surgindo um caso
com uma situagao nova o juiz deve criar uma nova regra que seja ligada ao passado
das decisfes similares. Essa nova regra nao deve surgir do nada, mas sim constituir
0 produto das decisdes passadas com algum implemento por conta da nova
situacao surgida. Assim, o juiz deve seguir a base juridica ja existente e implementar
as adigBes que a nova situagao necessita. Portanto, se para uma situagao “X” foi
proferida uma decisdo “A”, ndo pode em uma situacao “X+” proferir uma decisao “Z”
totalmente diferente do passado, deve proferir uma decisdo “A+” coerente com o que
vinha sendo decidido até entao.
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Note-se que a vinculacdo a as decisdes passadas ndo é absoluta, mas, €
necessario analisar o direito construido sobre aquela situacdo para a partir dessa
implementar uma reforma na linha de construcdo, ou deixar a tese de lado porque
nao coincide com a situacao fatica daquele caso concreto. Em qualquer dos casos, é
necessario enfrentar o que ja foi construido e demonstrar porque ndao deve ser
seguido (BARBOZA, 2014, p. 209).

O romance em cadeia pode ser visualizado também como uma técnica de
auto referéncia, em que o autor da nova decisédo deve conferir a mesma se encontra
de acordo com o que foi decidido até entdo (DIDIER JR., 2016, p. 391).

Nesse sentido, o conceito seria reflexdo realizada internamente pelo
julgador, para atestar se 0 mesmo nao esta contradizendo suas decisfes anteriores
(como parte do sistema Judiciario) com a nova decisdo. O romance serve como
critério de adequacéo e fidelidade a construcao jurisprudencial anterior, para manter
a estabilidade das decisfes e reforcar a seguranca do sistema juridico. Em suma,
esse pensamento visa atrelar a decisao atual as anteriores, de modo a evitar que o
julgador escreva uma nova histéria que ignore o que foi contado até entdo. Para
isso, o julgador precisa conhecer as decisdes que foram tomadas em casos
similares aquele seu para entender como vem sendo decidida a questao.

Posteriormente, na obra “Império do Direito”, o autor apresenta o conceito de
integridade, que demanda a busca da melhor interpretacdo da pratica juridica
baseada nos principios norteadores das decisdes passadas, adequando ao
contexto. A Integridade n&o prega a aplicacdo de decisdes passadas a um contexto
atual diferente.

Assim, 0s juizes devem respeitar dois principios. O primeiro principio é da
adequacao, em que se deve levar em consideracdo as decisdes juridicas anteriores,
realizando os ajustes necessarios para a manutencdo da coeréncia. O segundo
principio € o da justificacdo, que seria a explicacdo de qual das interpretacdes
possiveis se adéqua melhor ao caso em questdo, dentre os aprovados na andlise
dos critérios de adequacdo (DWORKIN, 2007, p. 490).

Em outras palavras, o julgador deve justificar por que aquela proposta é a
gue melhor se encaixa dentre as interpretacdes que se adequam a integridade.
Assim, a integridade do direito se apresenta como uma versdo otimizada do
romance em cadeia, visto que além de respeitar os principios basilares das decisdes
passadas mantendo a coeréncia, como no romance em cadeia, deve também ter
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uma preocupacgdo com as decisfes futuras, permitindo novas reflexdes visando a
evolucao das praticas sociais.

Para Maués (2012), a integridade pode ser entendida também como a
necessidade de os poderes publicos agirem sempre de acordo com 0s principios
morais da sociedade, devendo fundamentar suas a¢fes nesses principios para
gozarem de legitimidade frente & sociedade (MAUES, 2012, p. 605).

Para Didier Jr., o conceito também pode ser lido como um dever de
unicidade do direito. O conceito protege o ordenamento de decisfes arbitrarias e
isoladas em relacdo ao direito constituido naquela sociedade (DIDIER JR., 2016, p.
394-395).

Nesse sentido, se mostra como um critério de reconhecimento e de
legitimidade das acdes estatais, que devem ser preenchidos para autorizar a
atuacao estatal. Esse dever se traduz em uma obrigacdo de observar o
ordenamento juridico como um todo para proferir decisdes, concretizando conceitos
como hierarquia, sistema de normas e coeréncia.

Por outro viés, Barboza entende que, a integridade, deve ser atestada
também em decisfes judiciais que podem ser consideradas corretas quando
observadas isoladamente, mas, ndo podem ser confirmadas quando vistas sob uma
otica com maior abrangéncia do sistema (BARBOZA, 2014, p. 249).

Em uma visdo sistematica, essa decisdo pode violar entendimentos e
principios firmados em decisbes passadas, violando a integridade do sistema.
Portanto, ndo ha como analisar a decisdo por si sO, € necessario que a mesma
respeite ndo s6 as decisbes que a precedem, mas 0s principios que formam a
integridade daquele ordenamento.

Assim, enquanto o romance em cadeia possui uma visao de continuidade
sob a otica das decisdes judiciais, a integridade prega uma visdo integrada sob a
otica do ordenamento juridico como um todo, proporcionando uma visao sistematica
e unitaria. Estes dois conceitos se conectam com a common law e com a teoria dos
precedentes judiciais, haja vista que prezam pela estabilidade e coeréncia das
decisbes judiciais através da continuidade dos preceitos firmados na decisdo. O
romance em cadeia prega a continuidade das decisfes judiciais através da
continuidade do sentido das mesmas, ja a integridade busca a extensdo dos
principios e entendimentos firmados no passado as geragdes atuais. A common law

segue a mesma essa mesma linha de raciocinio, pregando o respeito aos costumes
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e as decisdes passadas, buscando a continuidade das tradicbes sem quebras
bruscas de entendimentos. Uma das ferramentas para assegurar essa continuidade
€ o sistema de precedentes, que impde a manutencao da linha das decisdes e de
seus fundamentos em casos similares.

A principal dificuldade para o sistema brasileiro € a auséncia dessa tradicao
de continuidade dos entendimentos judiciais, tdo essencial para o sistema de
precedentes. Como visto, além da tradicdo de mudanca de condutas através da
imposicao de legislacdo, o Judiciario brasileiro € marcado por alteracdes drasticas e
constantes de entendimentos jurisprudenciais, que se mostra conflitante com a
continuidade dos entendimentos. Logo, para o funcionamento satisfatério dos
precedentes no Brasil deve haver uma conscientizacdo da necessidade de

estabilizacdo da jurisprudéncia nacional.

3.4.3 Fatores que Exercem Influéncia na Deciséo

O terceiro aspecto problema para o funcionamento do sistema de
precedentes, diz respeito a questdo dos fatores que influenciam o julgador na
decisao dos casos.

Para Lawlor, h& diversos fatores que influenciam as decisdes judiciais,
sendo chamados de fatos, que possuem maior ou menor influéncia a depender da
analise das circunstancias do cenério judicial. Para o autor, o termo fato remete a
um ato ou evento que exerca alguma influéncia no caso concreto. Nestes termos,
gualquer circunstancia que se mostre relevante para configuracdo ou solucédo do
caso deve ser considerado como um fato pertinente a ser analisado. Quando se
refere a fatos, o autor também esta se referindo a auséncia do mesmo.

A falta de uma circunstancia previsivel pode alterar completamente o rumo
do julgamento e determinar sua deciséo final, portanto, sendo de suma importancia.
Como exemplo, o autor cita as matérias primas (judicial input) da decisdo, que
seriam as circunstancias do caso e 0s argumentos das partes, que irdo influenciar
na formulagcdo uma decisao judicial (judicial output), representadas pelos votos e
opinides. Em principio, a relacdo parece bem simples entre as circunstancias do
caso (judicial input) servem de estimulos para uma resposta dos juizes em forma de

producéo judicial (judicial output). Porém, ha outros fatores que influenciam como as
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condi¢cdes do ambiente em que estdo inseridos e valores pessoais dos juizes, que
deixam essa relacdo obscura (LAWLOR, 1972, p. 251-258).

Uma analise detida € necesséaria para averiguar como esses elementos
estdo relacionados as decisdes judiciais e, qual o grau de influéncia em sua
producédo. O principal desafio é idealizar uma forma eficiente de classificacdo destes
fatos em categorias para melhorar a utilizagdo dos precedentes. O objetivo é
encontrar uma metodologia que consiga abstrair os fatos o suficiente para
sistematizar sua classificacdo, tornando um método confiavel e eficiente de
representacdo dos fatos de um precedente para previsao do resultado de casos
futuros.

Alguns autores afirmam que essa tarefa é impossivel, pois, esses fatos
possuem varios graus diferentes de generalizagbes que tornariam dificil sua
padronizacdo. Para Lawlor, 0 que existe sdo conceitos que guiam a classificagéao
para torna-la sistematica, como a classificacdo de fatos fortes (hard facts) e fatos
fracos (soft facts). Os fatos fortes, sdo aqueles que, podem ser identificados como
presentes ou ausentes do caso de forma segura e evidente. Ao contrario dos fatos
fracos, em que ha serias duvidas ou dificuldades para identificar sua presenca nos
casos. Em verdade, ndo ha um formato ideal para classificar os fatos dos casos que
torne sua utilizacdo pratica e confiavel. Ha varias sugestdes de guias para sua
utilizacdo, mas nenhuma de forma segura. Essa situacdo se da por conta da ma
interpretacdo e ma utilizacdo dessas ferramentas, que contribui para colocar em
cheque sua utilizagdo. Nesse sentido, a interpretacéo pode ser guiada pela opiniao
dos juizes no caso paradigma. Em que pese tais opinides ndo serem consideradas
fatos importantes para a solugdo do caso, podem ser importantes para facilitar a
classificacdo dos fatos, visto que, explicam qual foi o raciocinio usado e quais fatos
serviram de base (LAWLOR, 1972, p. 259-268).

O grau de forca serve para avaliar o grau de confiabilidade do precedente
formado e quais fatos exercem maior influéncia no raciocinio da decisdo, pois
guanto mais fortes e em maior niumero forem os fatos fortes, melhor sera a
confiabilidade de determinado precedente. A teria de Lawlor consiste em chamar
atencdo de que ha diversas circunstancias que norteiam as decisdes judiciais,
apontando trés grupos de influéncias: as evidéncias do caso, condi¢cdes ambientais
e bases do juiz. As evidéncias englobam: toda a parte processual, em que estao

contidas as provas trazidas ao caso, os precedentes relacionados, as leis que regem
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0 caso, a versdo dos fatos e os argumentos apresentados pelas partes. As
condicbes ambientais representam o contexto social no momento da decisao,
abarcando: as condi¢cdes sociais, politicas, econdmicas e internacionais em um
determinado momento histoérico, além dos eventos relevantes da época. As bases do
juiz dizem respeito a quais foram os elementos responsaveis por sua formacéo,
como: sua religido, estrutura familiar, educacdo escolar e suas experiéncias. Estes
trés grupos exercem influéncia na deciséo judicial, sendo que quanto maior for sua
diversidade na sociedade maior sera divergéncia de decisbes entre os juizes. A
influéncia desses grupos sobre o juiz na decisdo do caso pode ser visualizada na

figura 5:
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Figura 5 - Fatores que Influenciam na Decisao
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Fonte: (LAWLOR, 1972, p. 254).

A figura demonstra as diversas fontes que exercem influéncia sobre o juiz
na solucdo da demanda. Além dos fatores processuais, as condigcdes ambientais e
as bases do juiz também contribuem para a formacao da solu¢cdo da demanda, que
consistira no resultado desses trés grupos. Portanto, segundo o autor, a solugcéo do
caso sera composta pela convicc¢ao juridica do julgador somada as suas conviccdes

pessoais, produzindo um resultado que englobe sua deciséo e sua opiniao pessoal
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sobre o0 assunto. Geralmente, a decisdo juridica sera baseada em fundamentos que
melhor se adequem a sua opinido pessoal.

Essa teoria se conecta com as teorias de Taylor e Bourdieu, vistas no
capitulo 1, acerca dos fatores que influenciam os valores pessoais dos juizes, e
consequentemente em suas decisdes, criando um subjetivismo. Em uma sociedade
tdo plural como a brasileira, em que se observa a auséncia do costume de
continuidade dos entendimentos, h4 uma variedade de decisdes e de interpretacdes
a partir dos mesmos fatos, que dificultam a uniformizacdo e estabilidade da
jurisprudéncia. Mesmo com a utilizacdo do sistema de precedentes, ndo ha
segurangca em que 0s juizes irdo interpretar um precedente da mesma maneira,
podendo gerar diversas decisbes a partir do mesmo. Portanto, € necessario
estabelecer um sistema bem definido e estruturado, com ferramentas adequadas,
para minimizar a influéncia dos fatos citados nas decisoes.

Aqui podemos relacionar também com as teorias de Ronald Dworkin acerca
do poder discricionario em sentido fraco e em sentido forte. No primeiro caso, as
decisdes judiciais seriam limitadas pela Constituicdo, leis, principios e
entendimentos jurisprudenciais, que concedem margem para julgamento, porém,
respeitando certos limites estabelecidos por esses parametros que direcionam as
alternativas de julgamento. Portanto, o poder discricionario em sentido fraco
apresenta diversos limites e uma escassa margem de liberdade de deciséo para o
julgador, sendo uma liberdade fortemente condicionada por parametros existentes
(DWORKIN, 2002, p. 50-52).

No segundo caso, do poder discricionario em sentido forte, ha também a
vinculacdo aos parametros citados, entretanto, de forma mais branda, concedendo
maior margem de liberdade para o julgamento. Em outros termos, nesse segundo
caso, em que pese também ser limitado por parametros, a limitagcdo € inferior,
guando comparado ao primeiro caso, possibilitando ao julgador ampla margem de
interpretacdo das referencias, viabilizando um leque de solu¢des possiveis para o
caso, até mesmo divergentes dos entendimentos jurisprudenciais firmados
(DWORKIN, 2002, p. 52-54).

Nesses termos, o sistema inglés apresenta semelhanca com o poder
discricionario em sentido fraco, em que o juiz inglés esta restrito pela cultura de
respeito aos costumes e tradicbes do povo e por critérios de continuidade dos

entendimentos judiciais firmados, oferecendo margem limitada e estreita para decidir
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0 caso concreto. Por outro lado, o sistema brasileiro se aproxima do poder
discricionario em sentido forte, pois, mesmo com a introducdo do sistema de
precedentes, as dificuldades citadas até o momento, em especial a falta de cultura
de respeito aos entendimentos judiciais, apontam para uma ampla margem de
liberdade na escolha da solug¢do do caso concreto, inclusive em sentido oposto aos
entendimentos judiciais firmados sobre o tema. As alteracfes sugeridas no estudo
visam implementar parametros e estruturacdes que aproximem o sistema brasileiro

do poder discricionario em sentido fraco.

3.4.4 Sistema de Relatorios (Law Reports)

Uma ferramenta que poderia ser relevante para a estabilizacdo dos
entendimentos judiciais acerca dos precedentes € o sistema de relatorios (law
reports), que surge a necessidade de esquematizar os elementos da deciséo, para
serem utilizados uniformemente nos casos subsequentes. O sistema inglés se
baseia na ideia de continuidade das decisdes anteriores e, para tanto, deve ser
especificado o raciocinio adotado de forma clara, para que os aplicadores possuam
uma nocao definida do que foi decidido naquele precedente. E preciso deixar claro
gue, apesar de sua importancia, essa ferramenta ndo é indispenséavel para o sistema
de precedentes, que funcionam de modo satisfatério mesmo sem os relatérios. De
outro lado, também se mostra possivel implementar um sistema de relatérios em um
ordenamento em que nao h4 vinculagdo aos precedentes. (PUGSLEY, 1981, p. 7-9)

Os relatorios surgem para organizar os elementos da decisdo que servira de
precedente, especificando elementos como a ratio decidendi, o obter dictum e os
fatos relevantes que deram ensejo aquele raciocinio. Em verdade, essa ferramenta €
um manual produzido por uma comissao para viabilizar a utilizacdo dos precedentes
e uniformizar sua aplicacdo. Quanto melhor a especificacdo e a clareza de seus
elementos, maior serd a seguranca juridica proporcionada pelo precedente. Em que
pese, ndo se mostrar um elemento indispensavel, parece plausivel afirmar que os
relatérios implementam de forma substancial a certeza juridica. Esse sistema
constitui uma ferramenta importante para a utilizacdo dos precedentes, porém, ha
alguns pontos que devem ser observados de forma detida.

Em relacdo a qualidade dos relatorios, essa depende de alguns fatores para

sua correta utilizacdo, como por exemplo o cuidado com sua producdo, sua
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fidelidade ao julgamento e principalmente a qualidade do precedente que serve de
base. Entretanto, a qualidade na construcdo do precedente ndo induz a garantia a
clareza de um relatério, visto que sempre havera davidas na prépria decisdo quanto
a distincdo entre os elementos da ratio decidendi e do obter dictum. O relat6rio deve
expor e analisar todas as incertezas que nortearam o0 julgamento para respeitar a
fidelidade da decisdo, nao tentando determinar solugcées que nao foram encontradas
no julgamento (PUGSLEY, 1981, p. 9).

Esse talvez seja o maior desafio principal para a producéo dos relatorios,
pois mesmo que a decisdo seja construida com o devido cuidado, estabelecendo de
forma clara e objetiva a ratio, o obter dictum, nos argumentos, ndo ha garantia da
realizacdo de um relatério confidvel. Porém, é evidente que o cuidado na producdo
da decisdo e do relatorio favorece a uniformizacdo das decisdes para aquela
situacdo. Portanto, caso a decisdo proferida ndo possua qualidade e clareza, a
producdo dos relatérios estara comprometida, o qual ird gerar maior quantidade de
duvidas do que certezas.

O sistema de relatérios realiza importante tarefa, visto que estabelece o
papel de realizar a interpretacdo acerca do precedente para o tribunal que proferiu a
deciséo, fixando determinado sentido a ser seguido pelos julgadores posteriores.
Com a auséncia desse sistema, a interpretacéo fica a cargo de cada julgador que se
deparar com um caso em que os fatos sejam semelhantes aos do precedente. Os
relatorios podem néao ser indispensaveis para o sistema inglés, em que ha a cultura
de continuidade das decisbes judiciais, porém, pode ser essencial para o0
ordenamento brasileiro, em que (como ja visto) ndo existe o costume de respeito as
decisbes passadas, para criar essa cultura de continuidade e restringir as
possibilidades de interpretacfes. Entretanto, no CPC de 2015 n&do houve mencéo a
esse sistema, parecendo ter ignorado essa ferramenta de estruturacdo dos
precedentes, que poderia contribuir de forma substancial para a implementacéo de
seguranca juridica com esse sistema.

Ao pesquisar acerca da estrutura montada para tornar operacional o sistema
de precedentes, se percebe que, trés anos apos a sua introdu¢do, a mesma ainda
esta em fase inicial de implantacdo. Ndo ha no site do STF nenhum campo que
possibilite a pesquisa dos precedentes firmados pelo tribunal, conforme mostra a

figura 6:
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Figura 6 - Pesquisa de Jurisprudéncia no Site do STF
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Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

Situacdo parecida, ocorre com o Tribunal de Justica do Estado do Para, que
possui um Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEP), mas que apenas
aponta os temas que tiveram seus processos suspensos pelos Tribunais Superiores

por conta de demandas repetitivas, conforme figuras 7 e 8:
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Figura 7 - Nacleo Precedentes do TJ/PA
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Figura 8 - Temas do Nucleo Precedentes do TJ/PA
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O tribunal que se destaca por possuir um local adequado para o depdsito e
pesquisa de precedentes é o do Tribunal Regional do Trabalho da regido 8.
Entretanto, a descrigdo do precedente é realizada de forma incorreta e insatisfatoria,
se assemelhando a ementa de uma decisdo ou uma sumula, contendo um simples

resumo da decisao (figura 9).

Figura 9 - NUcleo de Precedentes TRT8
8 Seguro | https://www.trt8.jus.br/jurisprudencia/precedentes
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Contetdo de responsabilidade do Nicleo de Gestdo de Precedentes (NUGEP).
Fonte: https://www.trt8.jus.br/jurisprudencia/precedentes

No sistema inglés, h4 um site especifico do sistema de relatorios

(http://www.iclr.co.uk), que possibilita o0 acesso aos relatorios das decisbes

precedentes, inclusive com pesquisa separada por matéria para facilitar a busca,
conforme figura 10:
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Figura 10 - Site do Sistema de Relatérios Inglés
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Portanto, fica evidente a falta de uma estrutura adequada para receber o

sistema de precedentes no Brasil, tendo em vista a falta de condi¢bes para consulta

e a hecessaria organizacdo das informacbes essenciais dos precedentes para

vincular 0s processos posteriores.
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CONCLUSAO

A andlise da relacdo, base estabelecida entre os trés conceitos principais do
trabalho (Ativismo, Seguranca Juridica e Precedentes Vinculantes), permitiu
inUmeros questionamentos acerca da aptiddo dos precedentes judiciais vinculantes
para promover a seguranca juridica e limitar o exercicio sem limites do ativismo
judicial.

A diversidade das decisdes judiciais para casos semelhantes é um problema
que o ordenamento brasileiro ainda ndo conseguiu contornar, visto que mesmo a
introducéo de diversos instrumentos de verticalizagdo das decis6es, o Judiciario vive
uma crise de morosidade e de inseguranca juridica. Esta crise teve causa no
exercicio sem limites do ativismo judicial, proporcionado pela aplicacao direta dos
direitos fundamentais em forma de clausulas abertas. Esse cenario possui diversas
consequéncias para o direito, de forma geral, como por exemplo: o enfraquecimento
dos direitos fundamentais, por conta de ndo possuirem um contetdo definido o que
possibilita aos julgadores preencherem seu conceito de acordo com sua vontade;
em virtude disso, houve um aumento de poder do Judiciario frente aos outros
Poderes Estatais; que retirou a harmonia entre a separacédo dos poderes; e trouxe
sérios problemas a democracia nacional, no viés de democracia representativa.

Em relacdo a seguranca juridica, estabelecida como a capacidade de prever
com certa confianca as possibilidades de solucdo para um determinado caso, restou
evidente que o principio sofreu graves consequéncias por conta do exercicio
desenfreado do ativismo judicial. Esse cenario intensificou o problema da existéncia
de diversas interpretacfes possiveis a partir de uma norma para solucionar o caso
concreto. A partir de entdo, houve um exercicio intenso de subjetivismo e
criatividade nas decisfes judiciais, algo que era impensavel em um ordenamento
gue prezava pela aplicacdo mecanica da lei. A principal consequéncia desses
fatores foi o problema da multiplicidade de decisbes para casos com fatos
semelhantes, que proporcionou uma grave inseguranca juridica no ordenamento
brasileiro.

Visando, em tese, amenizar o problema de inseguranca e reestabelecer o
equilibrio necessario entre a efetividade dos direitos fundamentais e a seguranca
juridica, foram implementadas diversas alteracdes no ordenamento patrio com base
na verticalizagcdo das decisdes judiciais, em que os entendimentos firmados em
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tribunais superiores devem ser seguidos pelas instancias inferiores do Judiciario. Os
principais implementos dessa vertente no Brasil foram a eficacia erga omnes das
decisbes em sede de controle de constitucionalidade, a necessidade de repercussao
geral para admissao de recurso extraordinario no STF e introducdo das sumulas
vinculantes. Esses institutos trouxeram grande melhora a celeridade e seguranca,
porém nao resolveram de forma satisfatoria a questéo.

Seguindo esta tendéncia de verticalizacdo das decisbes, o Cdédigo de
Processo Civil editado no ano de 2015, trouxe a solu¢cdo mais recente para o
referido problema, o sistema de precedentes vinculantes. Foi possivel visualizar que
o mesmo foi importado de sistemas baseados na common law, inglés e norte
americano, como principal instituto para estabilizar os entendimentos judiciais.
Nestes sistemas, 0 conceito utilizado para embasar o uso dos precedentes é o
conceito de stare decisis, que consiste na ideia de continuidade dos entendimentos
judiciais através do respeito das decisdes passadas. No entanto, o sistema de
precedentes foi importado sem a devida adequacdo as especificidades do
ordenamento brasileiro e, sem estabelecer premissas necessarias ao seu correto
funcionamento, suscitando duvidas quanto a sua aptiddo para solucionar o problema
da seguranca juridica.

Podemos identificar trés espécies de problemas na importacdo dos
precedentes vinculantes para o Brasil. A primeira espécie, diz respeito a definicdo de
conceitos basicos para a utilizacdo dos precedentes como a especificacdo de como
serd extraida a ratio decidendi da decisdo, de quem serd a responsabilidade por
essa extracdo e como sera realizada sua aplicacdo. A segunda espécie, se
concentra na falta de estrutura no pais para operacionalizar o sistema. A terceira
espécie, se relaciona com as dificuldades causadas pela auséncia de uma tradicao
de respeito e continuidade das decisbes judiciais e nas circunstancias que
influenciam o julgador.

A primeira espécie de problema, trata de certas definicdbes necessérias ao
funcionamento do sistema de precedentes vinculantes, que nao foram estabelecidas
em sua importacao. A identificacdo da ratio decidendi do precedente, que representa
0 nucleo da decisdo que deve ser seguido em casos posteriores, € um tema
debatido desde o século XIX por diversos doutrinadores do modelo da common law,
gue ainda ndo possui um consenso quanto a um meétodo capaz de extrair de forma

satisfatéria a ratio decidendi do caso. O Brasil importou o sistema de precedentes
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sem debater ou estabelecer qual método deve ser utilizado para realizar essa tarefa,
deixando essa atribuicdo para os tribunais e juizes.

A auséncia de um posicionamento parece ser um preocupante problema
para a questao, visto que, os préprios doutrinadores da common law alertam para a
possibilidade de diversas interpretagcbes a partir de um precedente, caso a ratio
decidendi ndo seja estabelecida de forma clara e eficiente. Deveria ter sido adotada
uma posigdo, ou se abrangendo uma das teorias formuladas pelos autores
estrangeiros, expostos no capitulo 3, ou mesmo, se desenvolvendo um método novo
gue fosse adaptado as especificidades do ordenamento brasileiro. O importante
seria definir uma forma Unica e geral para todo o Judiciario, visando uniformizar a
aplicacdo dos precedentes no pais.

A teoria de Wambaugh néo se compatibiliza com a situacdo cadtica de
auséncia de celeridade do ordenamento brasileiro, visto que, este cenario, nao
admite tempo habil para realizar a retirada prévia do obter dictum, ou, o teste de
inversdo, para entdo analisar a ratio decidendi. Assim, em que pese as teorias de
Wambaugh possuirem um interessante raciocinio, ndo ha viabilidade prética para
realizar o procedimento completo no cotidiano das decises judiciais. Aliado a isto,
esta o fato da teoria da inverséo ter sido criticada por nao fornecer uma resposta
confiavel quando ha diferentes fundamentos para a ratio decidendi. Outro aspecto
emblematico, diz respeito ao subjetivismo em retirar as partes menos importantes da
decisdo (obter dictum), pois, ndo ha garantias de que realmente € mais simples
retirar a parte descartavel para chegar ao essencial, tratando-se de uma afirmacéo
do proprio autor, que pode levar ao mesmo subjetivismo da escolha dos fatos
importantes, porém de forma mais trabalhosa.

A aplicacdo da teoria de Oliphant, sobre a utilizagdo do raciocinio das
decisbes anteriores em casos futuros, ndo parece adequada para um pais em que
nao ha a tradicdo de respeito e continuidade das decisdes judiciais. Talvez essa
teoria possa ser implementada em um momento futuro, em que a jurisprudéncia
brasileira ja possua uma estabilidade jurisprudencial e um respeito as decisbes
anteriores. No entanto, 0 momento de crise judicial n&o favorece sua implantagcéo no
inicio da utilizag&o dos precedentes vinculantes.

O pensamento de Goodhart, que propde a extracdo da ratio decidendi,
através da identificacdo dos fatos mais relevantes do caso (materiais), parece ser a
mais adequada para ser utilizada no Brasil. A simplicidade da teoria contribui para a
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sua utilizacdo no pais, em que se faz necesséaria também a celeridade processual
para atenuar a crise do Judiciario. Outro ponto, que favorece esse método, refere-se
a aceitacdo doutrinaria, que apesar de nao possuir um consenso geral, é a ideia
mais aceita. Portanto, a aceitacdo no mundo académico e a facilidade de uso na
pratica justificam melhor adequacéo.

Outro problema identificado na importacdo dos precedentes, diz respeito a
inexisténcia de definicAo do ordenamento brasileiro quanto ao modelo de aplicacéo
da ratio decidendi, pois, ndo foi definido se a mesma sera estatica, ndo sendo
modificada ao longo das decisdes posteriores, ou se serd dinamica, sofrendo
atualizacdes progressivas conforme forem produzidas novas decisdbes em casos
semelhantes. Novamente parece ter ficado a disposicdo da jurisprudéncia tal
escolha, concedendo espaco para a multiplicidade de métodos de aplicacdo. Seria
de suma importancia a definicho de um modelo Unico no ordenamento para
uniformizar a aplicacdo, para incrementar a seguranca juridica e limitar as diversas
interpretacoes.

No caso brasileiro, a opcdo que parece adequada a fase inicial de
introducdo dos precedentes vinculantes € o modelo estatico, com o objetivo de
conceder seguranca na aplicacdo, enquanto € formado o costume de respeito as
decisGes e maior conhecimento empirico e posteriormente, quando o sistema estiver
mais experimentado e estavel, implementar o modelo dinadmico.

Outro aspecto sobre essa questdo, da-se sobre a auséncia de determinacéo
acerca do responsavel, por identificar a ratio decidendi do precedente, se ficara
encarregado o tribunal que proferiu a decisdo, ou uma comissao especializada, ou
mesmo se a responsabilidade serd atribuida a cada juiz que for se basear naquela
decisédo. Essa definicdo € de suma relevancia, tendo em vista que dependendo do
responsavel pela identificagdo o sentido da decisdo pode ser completamente distinto
e produzir resultados diversos. Em outros termos, caso o tribunal seja responsavel
por identificar a ratio decidendi a tendéncia é a de que este, esteja em melhor
concordancia com o entendimento, utilizado para construir a decisdo e que também
resulte em uma aplicacdo uniforme na jurisprudéncia, porém havera um aumento
consideravel de trabalho para o tribunal, que tera de construir a decisdo e ainda
produzir a identificacdo de seus elementos. Caso essa tarefa seja dirigida a uma
comissao especializada, teremos também uma uniformizacdo na aplicacdo daquele

entendimento e um alivio no trabalho da corte que proferiu a decisdo, em
155



compensacao pode haver menor sintonia entre o raciocinio originario da deciséo e
do estabelecido na comissdo. Se a responsabilidade for repassada a cada juiz que
for julgar um caso semelhante aquela decisdo, ndo haverd uma uniformizacdo na
aplicacdo de determinado entendimento, nem afinidade entre o raciocinio utilizado
pela corte e sua aplicagdo em cada caso, pois cada juiz podera interpretar de uma
forma a decisdo. Neste caso, havera também um problema de aumento da
morosidade judicial, visto que, antes de decidir o caso, o juiz deverd identificar os
elementos do precedente. A opcdo que melhor se adequa aos objetivos da
implantacdo dos precedentes vinculantes € a formacdo de uma comissédo
especializada para identificar os elementos da decisao paradigma.

A segunda espécie de problema, apontamos a falta de estruturacdo do
ordenamento brasileiro para receber o sistema de precedentes, se relaciona com
essa alternativa. A auséncia de implementacdo de um sistema de relatérios (law
reports) no ordenamento brasileiro, que faz referéncia a uma comissao
especializada em extrair os elementos da decisdo da corte e produzir um relatério
esquematizado, identificando claramente a ratio decidendi, para que possua uma
vinculacdo dos casos posteriores aos termos exatos da decisao precedente, através
de uma intepretacao uniforme. A existéncia de uma comisséo especializada facilita o
trabalho do Judiciario na producéo e aplicacdo do precedente, assim como para 0S
atuantes da area que possuem um entendimento formado para guiar seu trabalho.
No sistema inglés, h& wum site especifico do sistema de relatorios

(http://www.iclr.co.uk), que possibilita o acesso aos relatorios das decisbes

precedentes.

No Brasil, ndo houve mencéo a implementacdo da comissdo especializada
para extrair os elementos do caso precedente, ficando em aberto a responsabilidade
de identificar a ratio decidendi do caso. Ademais, ndo ha um sistema especifico para
armazenamento e consulta dos precedentes ja formados e de seus elementos, 0
gue poderia levar a uma tendéncia aos precedentes serem consultados da mesma
forma e em conjunto com a jurisprudéncia comum dos tribunais. A Unica distin¢ao
encontrada na maioria dos tribunais se faz com respeito aos temas que representam
demandas repetitivas. Fica aparente que, o sistema de precedentes, foi importado
sem a devida estruturagao para receber o instituto em um ordenamento em que nao

h& o costume de respeito e utilizacdo dos mesmos.
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A terceira espécie de problema diz respeito a auséncia de cultura no Brasil
de continuidade e respeito dos entendimentos judiciais. As teorias de Ronald
Dworkin acerca de romance em cadeia e direito como integridade ajudaram a
explicar a importancia da manutencao da jurisprudéncia para que os entendimentos
se estabilizem e proporcionem seguranca juridica ao sistema. Essa caracteristica é
essencial para o funcionamento correto do sistema de precedentes, visto que sem o
respeito aos entendimentos anteriores ndo ha como implementar o instituto em sua
forma vinculante de forma adequada. O modelo da common law se notabilizou
justamente por esse atributo, que garante estabilidade da jurisprudéncia e o respeito
aos precedentes através do respeito as decisdes anteriores e continuidade dos
entendimentos judiciais.

No Brasil, a cultura € oposta, tendo em vista as constantes mudancas de
entendimentos e desrespeito a jurisprudéncia firmada (exposto de forma
aprofundada no tépico 2.3). Mesmo com a introducdo dos precedentes, a tendéncia
€ de que o julgador posterior ira se basear no precedente, porém decidindo a partir
de uma interpretacdo diversa daquela adotada pelo tribunal de origem. Este cenario
dificulta de modo latente a promocao da seguranca juridica, necessitando de um
aparo organizacional robusto para garantir o respeito aos precedentes até que seja
formada a cultura de continuidade dos entendimentos judiciais.

Esta necessidade fica evidente quando somada a enorme diversidade
cultural presente na sociedade brasileira, visto que muitos autores apontam uma
influéncia de alguns fatores na decisao judicial, como: a educacgao, a religido e a
classe social, entre outros. Em um pais multicultural como o Brasil, a tendéncia &
gue existam diversas interpretacdes a partir do mesmo precedente, evidenciando de
forma incisiva a necessidade de uma estruturacéo robusta para receber o instituto.

Em que pese os Estados Unidos também possuirem ampla diversidade
cultural, porém no caso norte americano ha tradicdo de respeito aos entendimentos
judiciais e todo um sistema organizado em funcao dessa logica, que fornece a base
necessaria para limitar essa influéncia nas decisdes. Logo, o problema nao esta
focado somente na existéncia da diversidade cultural, mas, na auséncia de
elementos e de um sistema que minimize seus efeitos na jurisprudéncia.

A medida mais aceitavel para solucionar o problema, além de ser coerente
com a continuidade do processo de verticalizacdo brasileiro, é se valer da
experiéncia dos sistemas em que o instituto jA foi amplamente testado e que
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apresentam maior seguranca que o nacional. Os pontos mais criticos sdo as
definicbes acerca da identificacdo da ratio decidendi, do responsavel por essa
extracdo e o modelo de aplicacdo, bem como a possivel estruturacdo de uma
comissao especializada para tal identificacdo e, de um sistema de relatérios. O
modelo vinculante de precedentes, caso bem estruturado e apos enfrentadas os
problemas argumentados, pode garantir estabilidade e coeréncia ao sistema juridico
brasileiro, proporcionando maior previsibilidade e seguranca juridica a sociedade.
ApoOs todas as ponderacdes, fica evidente que, a vinculacdo aos
precedentes, necessita advir por um processo de profunda definicdo, estruturagéao,
solidificacdo e amadurecimento, por se tratar de mudanca de cultura juridica no
Brasil, para que possa promover a seguranca juridica, com todo o seu potencial e,

limitar de forma adequada, o exercicio incisivo do ativismo judicial.
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