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RESUMO

Este trabalho visa colaborar com a identificacdo da vinculatividade dos precedentes
judiciais brasileiro. Para tanto, verifica-se o estagio atual do Direito, e, no Brasil,
especialmente a alteracdo da sistematica processual introduzida pela Lei n.
13.105/2015, em consonancia com a Constituicado Federal de 1988, para compreender
a existéncia de precedentes vinculantes positivados pelo novel cédigo de processo.
Parte-se de breve analise histérica do sistema juridico da common law e da tradi¢ao
juridica brasileira, revelando o comportamento dos precedentes judiciais em cada
sistema, e, ao final, identifica-se, através do principio constitucional da igualdade e da
nova sistematica processual do novo cédigo de processo civil, se os precedentes
patrios vinculam. Conclui-se que a delimitagdo de uma dogmatica prépria brasileira
dos precedentes judiciais é imprescindivel, vez que existente a vinculatividade dos
precedentes judiciais nacionais.

Pautar-se-a no método de abordagem hipotético-dedutivo e da técnica de pesquisa

indireta com estudo de fontes de pesquisas primarias e secundarias.

Palavras-chave: Precedentes judiciais; Vinculatividade; Common law; Novo cédigo

de processo civil.



ABSTRACT

This paper aims to collaborate with the identification of the binding nature of Brazilian
judicial precedents. For this, the current stage of the Law is verified, ass in Brazil,
especially the alteration of the procedural systematics introduced by the Law n® 13.105
2015, in accordance with the Federal Constitution of 1988, to understand the existence
of binding precedents, positived by the novel process code. It begins with a brief
historical analysis of the common law legal system and the brazilian juridical tradition,
revealing the behavior of judicial precedents in each system, and, in the end, it is
identified, through the constitutional principle of equality and the new procedural, by
the new civil process code, if the Brazilian precedents binds. It is concluded that the
delimitation of a brazilian own dogmatic of judicial precedents is essential, once that
binding of national judicial precedents exists.

It will be based on the hypothetical-deductive approach method and the indirect

research technique with study of sources of primary and secondary research.

Keywords: Precedents; Binding; Common law. New civil procedure code.
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INTRODUCAO

Para desenvolvimento do presente trabalho, iniciaremos tratando brevemente
da histéria da common law, com foco no direito inglés e norte-americano, devido a
grande influéncia no direito brasileiro, até a definicdo da doutrina do stare decisis e a
técnica dos precedentes nesta familia juridica.

Capitulo seguinte, abordaremos a tradi¢do brasileira, também iniciando por
um tratamento histoérico, ja procurando delimitar as especificidades dos precedentes
e suas diferengas em cada um desses sistemas juridicos.

Passo seguinte, investigaremos a questdo da vinculagdo dos precedentes
judiciais, considerando sua existéncia em nosso ordenamento, em razdo de sua
positivacdo pelo novo Codigo de Processo Civil, que atende mandamento
constitucional do principio da igualdade.

Antes de concluirmos, indicaremos a previsdo expressa no novo diploma
processual civil — que inaugura nova sistematica processual patria - dos precedentes
judiciais, em um paralelo com a técnica dos precedentes da common law, e como 0s
instrumentos processuais previstos tendem a respeitar as decisdes judiciais,
vinculando os precedentes judiciais.

Concluiremos assim, que a presente pesquisa conduziu ao reconhecimento
da existéncia de vinculatividade dos precedentes judiciais e que esta positivagao pelo
novo Caodigo de Processo Civil ndo se mostra inconstitucional, na medida em que se
encontra consoante o principio constitucional da igualdade.

Este principio, quando aplicado ao processo, revela trés prismas, sendo um
deles o da igualdade das decisdes judiciais. E a igualdade das decisdes judiciais s6 é
possivel por meio de um sistema que dé sustentagao a vinculagédo das decisdes dos
tribunais aos casos semelhantes ja decididos, na técnica interpretativa de aplicagao

dos precedentes.
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CAPITULO 1 - COMMON LAW E O PRECEDENTE JUDICIAL

1.1 TRADIGAO COMMON LAW

Ponto de partida, insta ressalvar a natural dificuldade de um pesquisador
incorporado e habituado com as regras de um sistema juridico Civil Law — ou de
predominancia Civil Law, ou hibrido" -, a exemplo do Brasil, no estudo particular de
questdes referentes a tradicio Common Law, notadamente no que tange a atuagao -
onde mais se expressam as diferengas - e, ainda mais especificamente, no que aqui
nos importa, na seara processual?.

Frente a outro sistema como objeto de estudo, “é preciso abrir a mente”,
permitindo-se que, dentro do possivel e em dadas situagdes, deixar de lado conceitos
e dogmas que, de forma inexoravel, enraizada culturalmente, de forma subconsciente
ou nao, “temos presentes por virtude da propria concepgao que guardamos a respeito
do cenario em que estamos inseridos e com os quais, na qualidade de operadores,
interagimos diariamente.” (CARPENA, 2009, p. 85). Ou seja, € o mundo como
conhecemos?, onde nascemos, de modo que a virada analitica vai além das técnicas
intelectuais comodas do nosso préprio sistema, exigindo um olhar qualitativamente

ampliado.

Caso contrario, nao sé se mostra dificil a absor¢do das novas ideias que
serdo encontradas, como também prejudicada poderé restar a compreensao
a respeito de alguns pontos que se apresentam fundamentais a inteligéncia
de todo novo ordenamento estudado e, ao fim, o verdadeiro propdsito do
estudo investigativo. (CARPENA, 2009, p. 85).

1 “Costuma-se afirmar que o Brasil é pais cujo Direito se estrutura de acordo com o paradigma do civil
law, préprio da tradicdo juridica romano-germanica, difundida na Europa Continental. Ndo parece
correta essa afirmacéo. O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que néao
deixa de ser curiosa [..] Temos uma tradi¢do juridica propria e bem peculiar” (DIDER JR., 2013, p.
40/44).

2“...] sem sombra de divida, apresenta-se absolutamente instigante e desafiador, porquanto envolve
ndao somente diferente perspectiva cultural, social e econdmica a respeito do processo, mas
principalmente outra visao juridica, cuja correta compreensao prescinde de um natural afastamento de
ideias e conceitos préabsorvidos a luz do sistema ja conhecido (Civil Law)” (CARPENA, 2009, p. 85).
8 “O mundo como os seres humanos entendem tende a ser sempre praxeomorfico: € sempre
determinado pelo know-how do dia, pelo que as pessoas podem fazer e pelo modo como usualmente
o fazem.” (BAUMAN, 2001, p. 68).
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Nao obstante, revela-se a importancia de se perpassar, ainda que de forma
breve, pela compreensdo da tradicado anglo-saxdénica, ndo apenas pela relevancia
dada aos precedentes nesta familia juridica (que nos auxilia paralela e
constantemente na compreensdo acerca da vinculatividade brasileira dos
precedentes), como, também, por conta da inerente aproximagao de povos e culturas
que o mundo atual globalizado* produz, estimulando a pesquisa sobre as experiéncias
legislativas de outros povos. E, deste modo, possamos deliberar sobre a conveniéncia
de nos apropriarmos de seu conhecimento acumulado para a solugao de problemas
que sao corriqueiros aos sistemas juridicos e sociais (BARBOSA E LIMA NETO, 2011,
p. 131).

Apesar da familia common law abarcar diversos paises — por exemplo:
Canada, exceto Quebec, Australia, Nova Zeléndia, Pais de Gales, Irlanda do Norte,
Irlanda®, india, Malasia, Brunei, Singapura, Paquistdo, Nigéria -, o estudo deste
sistema juridico neste capitulo se limitara a uma concisa abordagem histoérica, o que
remonta a Inglaterra, avancando até a abordagem do stare decisis e da técnica de
precedentes, cujos quais exigem alguma exploragdo do sistema norte-americano,
devido a sua demasiada influéncia em nosso ordenamento juridico®.

Tal circunstancia nao elimina nem minora a importancia dos demais na
tradicao do Common Law, mas, por questdes de demarcacao do tema, para nao fugir
do escopo principal do presente trabalho, elegemos a Inglaterra e Estados Unidos da
América como focos para o desenvolvimento desta etapa da dissertacdo, pelas

questdes exposta no paragrafo anterior.

4“0 limiar do terceiro milénio exibe uma sociedade massificada, competitiva, espraiada por um mundo
globalizado, o que acarreta alteragdes profundas no tripé do Direito Processual — agao, jurisdigéo e
processo — e, de outro lado, vai tornando defasadas antigas concepg¢des ligadas a outro tempo, que
se diria de um processo civil romantico” (MANCUSO, 2006, p. 06).

5 “o0 sistema da ‘Common Law’ que, conforme sera esclarecido mais além, ndo deve ser confundido
com ‘sistema inglés’ (porque se aplica a varios paises, embora nascido na Inglaterra), nem com
‘britdnico’ (adjetivo relativo a Gra-Bretanha, entidade politica que inclui a Escocia, que pertence ao
sistema da familia romano-germanica), nem com anglo-sax&o (porque este adjetivo designa o sistema
dos direitos que regiam as tribos, antes da conquista normanda da Inglaterra, portanto, anterior a
criagdo da ‘Common Law’ naquele pais)” (SOARES, 1997, p. 169).

6 |sto dito, & mister enumerar os principais paises que pertencem a familia da ‘Common Law’: Australia,
Nova Zelandia, Canada (Provincia de Quebec), india, Paquistdo, Bangladesh, Quénia, Nigéria, Hong
Kong, Guiana, Trinidad Tobago e Barbados, dentre outros. Os E U A, salvo o Estado da Luisiana, sdo
considerados um sistema misto, conquanto pertencente & ‘Common Law’ (e a Escécia, Israel, Africa do
Sul e Filipinas, paises de sistema misto, pertencentes a familia romano-germéanica). Nos E U A, as
antigas possessoes espanholas, como a Califérnia e o Texas, embora reflitam, e m alguns aspectos
dos direitos de familia algo das leis dos antigos colonizadores, certamente sdo do sistema da ‘Common
Law’; a Luisiana, contudo, dentro dos E U A , € o Unico Estado da Federagéo que se conservou fiel aos
primeiros colonizadores franceses e espanhdis, u m a vez que pertence a familia dos direitos romano-
germéanicos (da mesma forma Porto Rico, que é u m Estado-associado). (SOARES, 1997, p. 194).
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Pois bem. O estudo da tradigéo juridica da common law’ - como se percebe
doutrinariamente a atribuigdo desta fase de conquistas ao nascimento do direito anglo-
saxdnico® - remete a conquista normanda, evento historico do século XI, configurado
pela ocupacdo do Reino da Inglaterra por bretdes, normandos e franceses, que
formavam um exército liderado pelo duque Guilherme Il da Normandia; e, depois, por
Guilherme, o Conquistador.

Segundo a doutrina®, foi por conta do refugio proporcionado a Eduardo e a
familia real saxdnica na Normandia, entdo exilados em decorréncia da dominagao
viking no século X, que, apds retomar o trono, em 1042, Eduardo indicou Guilherme
para seu sucessor, bem como a sequente resisténcia inglesa, que o Conquistador, em
momento posterior ao falecimento de Eduardo, invade a Inglaterra para impor seus
direitos em 1066, vencendo as tropas do conde Harold, irmao de Eduardo, na Batalha
de Hastings.

O reinado de Guilherme, que ainda por quase cinco anos apds a conquista
em 1066 lutava pelo seu controlo absoluto, marcou a extingdo da antiga aristocracia
inglesa e o inicio de um sistema feudal normando, estabelecendo rela¢des rigorosas
entre os governantes e subditos, passando, consequentemente, os seus seguidores

a se tornarem os novos senhores da Inglaterra’®.

7“[...] el punto de partida con el Common Law significa que la naturaleza del material sobre el que se
construyen muchas decisiones judiciales inglesas difiere radicalmente de aquellos sistemas juridicos
cuya base es legislativa. En efecto, el lugar de inicio no se halla en un texto unico —cualquiera sea su
extension o vaguedad-— sino que en diversos textos, esto es, en una recopilaciéon de sentencias que
abarcan un periodo que con frecuencia se remonta dos siglos atras y a veces mas. Asimismo, la clase
de texto de una sentencia inglesa desde luego se distingue fundamentalmente de todo texto legislativo,
siendo aquel por lo regular discursivo o argumentativo, en el cual el juez o los jueces sopesan las
consideraciones en pugna identificadas en los casos previos para alcanzar su decision. Incluso, si un
Jjuez busca exponer el Derecho en una o varias proposiciones, estas palabras, por si solas, carecen de
toda fuerza, salvo (inter alia) en su respectivo contexto juridico y factico. Esto reafirma la idea de que
las resoluciones anteriores no son simples toques en un cuadro puntillista mas amplio (a pesar de que
un jurista inglés siempre debe retroceder para apreciar uma area del Derecho), porque los textos de
las sentencias intentan explicar por si mismos su relacion con lo que ha ocurrido antes y, en algunas
oportunidades, con lo que puede suceder con posterioridad. Ciertamente, muchos mas fallos recientes
(“discursos”) de los miembros de la Camara de los Lores buscan delinear el modelo de las
proposiciones juridicas que atarie al tipo de asunto sometido a su conocimiento, confiriendo sentido a
las diversas decisiones anteriores” (WHITTAKER, 2008, p. 44).

8 “A conquista normanda, em si, ndo vai modificar este estado de coisas. Guilherme, o Conquistador,
mal cognominado, pretende reinar na Inglaterra como sucessor do rei Eduardo, o Confessor, e ndo
pelo direito da conquista. Ele proclama expressamente que o direito anglo-saxdnico se mantém em
vigor e ver-se-a0, até os nossos dias, juristas e juizes ingleses invocarem, quando as circunstancias o
exigem, e mesmo aplicarem esta ou aquela lei da época anglo-saxénica” (DAVID, 2002, p. 352).

9 Vide DAVID, 2002.

10 Vide DAVID, 2002.



16

Durante o periodo anglo-saxao, que perdura até a conquista normanda da
Inglaterra em 1066 (ASSIS, 2015, p. 296), regido sob o abrigo do direito anglo-
sax0Onico, notava-se uma divisdo em tribos, cada qual com suas normas, “cuja
expressado advém das tribos que ocupavam a ilha: anglos, saxdes e dinamarqueses,
época em que o direito era fracionado, com caracteristicas de direito local” (BARBOSA
E LIMA NETO, 2011, p. 132).

Neste periodo anglo-saxénico, configurado pela dominagcdo da Inglaterra
pelas “tribos de origem germanica, tais como os anglos, os saxdes e o0s
dinamarqueses, o direito era fundado basicamente nos costumes locais, sendo os
textos legais barbaros escritos bastante escassos.” (ASSIS, 2015, p. 296). Nos
séculos X e Xl ndo havia unidade no territério inglés, que estava plenamente
subdividido em distritos que realizavam, através de cortes judiciais, o direito oriundo
dos povos germanicos (GALIO, 2014, p. 240).

Esta é a primeira passagem histérica’ marcante da Inglaterra para fins de
compreensao sistema Common Law?2.

O novo reino comandado por Guilherme, diante de todas estas mudangas
intrinsecas a dominacgao, passou a estabelecer ndao apenas novel sistema (feudal),
mas também, como é imanente, um modelo juridico e administrativo distinto do
adotado até entao.

No ano de 1.066, com a ascensao ao trono inglés de Guilherme |, entdo Duke
da Normandia, que se considerava herdeiro dos reis saxdes, o cenario
juridico comegou a mudar. A conquista normanda significou um

acontecimento capital na histéria do direito inglés, porque trouxe para a
Inglaterra um poder forte, centralizado e com vasta experiéncia

! Esta segunda fase tem o ano de 1066 como data marcante para a compreenséo do sistema do
Common Law, pois corresponde ao término da sociedade ftribal e inicio de uma sociedade feudal
organizada a partir de um poder central com leis comuns a todo o reino, com base na experiéncia
administrativa da Normandia; assim, € com a invasdo normanda que aparecem 0s primeiros registros
da expressao Common Law. (BARBOSA e LIMA NETO, 2011, p. 132).

12 Baseado na doutrina de René David (Os grandes sistemas dos direitos contemporaneos. Trad.
Herminio A. Carvalho. Martins Fontes. Sdo Paulo, 2002), ASSIS: “O surgimento do sistema juridico do
common law ocorreu na Inglaterra, tendo ulteriormente se espraiado, com algumas poucas excecgoes,
por todos os paises de colonizagdo inglesa. Pode-se reconhecer quatro importantes periodos no
desenvolvimento histérico do direito inglés. O primeiro deles é o periodo anglosaxdo, que perdura até
a conquista normanda da Inglaterra em 1066. O segundo, que compreende o interregno entre 1066,
com a ascensdo de Guilherme | ao trono inglés, até o inicio da Dinastia Tudor, em 1485, retrata o
surgimento e o desenvolvimento do common law. O terceiro, que se inicia em 1485 e perdura até 1832,
€ marcado pelo desenvolvimento do sistema da equity, de cunho complementar a common law.
Finalmente, o quarto é o periodo moderno, que comega em 1832 e vai até os dias atuais, caracterizado
pelo desenvolvimento sem precedentes da lei, pela intervengdo da Administragdo Publica na sociedade
e, ainda, a partir da segunda metade do século XX, apoés o fim da segunda guerra mundial, pela
consagracao dos direitos humanos no plano doméstico e internacional” (2015, p. 295/296).
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administrativa, experimentada no ducado da Normandia (ASSIS, 2015, p.
297).

Foi neste periodo que surgiram os Tribunais de Westminster'® - vulgarmente
assim designados, pois o “local onde essas Cortes se estabeleceram a partir do século
X" (BARBOSA e LIMA NETO, 2011, p. 132) -, estabelecidos gradualmente pelos
conquistadores normandos, trés tribunais reais de justi¢ga, quais sejam, a Court of
Exchequer, a Court of King’s Bench e a Court of Common’s Pleas, substituindo as
“County Courts ou Hundred Courts, érgaos que somente aplicavam os costumes
locais (ASSIS, 2015, p. 297).

Se inicia, a partir desta fase, a constituicao de um direito comum a todos, ou
comum a todo o reino, de onde se € possivel retirar as primeiras notas da locucao
common law.

Dai dizer que a unidade politica implementada por Guilherme |, o
Conquistador, conduziu também a unificagao do direito inglés, que passou, ao longo
dos anos, a ser predominantemente elaborado pelas cortes reais, por meio de seus
precedentes (ASSIS, 2015, p. 298).

As jurisdicbes eclesiasticas instituidas depois da conquista aplicam o direito
canbnico comum a toda a cristandade. A elaboragdo da comune ley, direito
inglés e comum a toda a Inglaterra, sera obra exclusiva dos Tribunais Reais
de Justiga, vulgarmente designados pelo nome do lugar onde vao
estabelecer-se a partir do século Xlll, Tribunais de Westminster. (DAVID,
2002, p, 354).

As delineagdes do common law vao se tornando mais claras no reinado de
Henrique Il (1154-1189), que firmou a jurisdi¢do real aos casos penais e civeis, outrora
imperado pelas jurisdicdes locais e feudais'. Portanto, este periodo compreendido
entre 1066, com a ascensao de Guilherme | ao trono inglés, e o inicio da Dinastia
Tudor, em 1485, simboliza o surgimento e o desenvolvimento do common law”
(ASSIS, 2015, p. 296).

Assim, o marco fundamental para a formacao do sistema juridico baseado no

common law foi a conquista normanda da Inglaterra em 1066. [...] Antes deste
periodo, ndo havia uma jurisdi¢ao unificada em toda Inglaterra, aplicando-se

13"[...] apds a conquista normanda da Inglaterra, o direito que os Tribunais de Westminster criavam era
denominado common law (corruptela da expressao dita na lingua do rei: commune ley) em oposigao
aos direitos costumeiros locais e muito particularizados a cada tribo dos primitivos habitantes, aplicados
pelas County Courts, e que logo seriam suplantados" (SOARES, 2000, p.).

14 “[...] a coroa entrava em cena quando seus préprios interesses estavam diretamente envolvidos ou
quando havia uma recusa da justica, isto €, quando uma parte movia um recurso ao rei por cleméncia,
porque a justica local ou feudal entrara em colapso” (BERMAN, 2006. p. 546-547).
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o costume local para solucionar os conflitos. Assim, apés a conquista
normanda, iniciou-se a aplicagdo de um direito comum oposto as jurisdigbes
locais. (GALIO, 2014, p. 08)

Interessante viés é abordado por BARBOSA e LIMA NETO, ao enunciar que
a “forma de atuagéo dos Tribunais de Westminster consagrou a expresséo remedies
precede rights, demonstrando a existéncia de um direito formalista, apegado a regras
processuais” (2011, p. 133), que, constantemente, deparava-se com um injusto e
insustentavel quadro de denegacgéo da prestacgéao jurisdicional e, por consequéncia,
de falta de solugéo do litigio.

Bem por isso, por longo tempo, o processo foi apontado como mais importante
do que o direito substantivo controvertido'® (ASSIS, 2015, p. 299), sob um “complexo
sistema de writs”, levando “o ordenamento a um excesso de formalismo” (BARBOSA
e LIMA NETO, 2011, p. 133).

Os writs eram, nesta segunda etapa evolutiva de desenvolvimento do direito
na Inglaterra, desde o século Xl agdes judiciais sob a forma de ordens do rei. A cada
caso concreto era necessaria a consulta da lista dos writs, para encontrar o aplicavel
aquele caso, progredindo-se a common law bem mais assentada nas formas
processuais do que em analises mais profundos acerca do conteudo do direito.

Ainda no século Xll, os writs utilizados em dado caso tornavam-se formulas
estereotipadas para o julgamento do Chanceler, que ndo portava obrigagao de analise
minuciosa do caso submetido as jurisdi¢des reais. Consta até uma tentativa de
contencdo dos senhores feudais do desenvolvimento dos writs, expressada pela
Magna Carta de 1.215.

Denota-se que o common law se importava somente com matérias de maior
valia em seus primordios, vg. criminais, financeiras, territoriais, utilizando-se de
praticas processuais com validade geral, determinadas ao longo dos séculos tribunais,
vindo somente em momento posterior tratar também de tdpicos mais singelos ou
corriqueiros de direito privado, sem a proeminéncia de julgados com base na moral e
na religidao, como era costumeiro.

O carater vinculante das decisdes s6 vai tomando corpo com o passar do
tempo, de forma que somente no século XIX pode se notar maior estabelidade da

obrigatoriedade de observancia aos precedentes, pois que a Camara dos Lordes

15 “[...] donde surgiu o brocardo ‘remedies precede rights” (ASSIS, 2015, p. 299).
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admitiu o carater vinculativo das suas proprias decisées nos casos Beamish v.
Beamish em 1861 (GALIO, 2014, p. 10).

Apo6s um outro periodo de guerras de poder — como a Guerra dos Cem anos
(1337-1453) entre Inglaterra e Franga pelo reinado por ocasido de assuntos
sucessorios'® - deu-se inicio a Dinastia Tudor, periodo de fragmentagdo do poder da
nobreza'’. O feudalismo encontrava-se em dias derradeiros, ante o estabelecimento
da soberania absoluta do reino, que o rei manteve durantes esta terceira etapa na
evolugcdo do common law inglés.

Marco inegavel desta etapa de evolugdo foi a elaboragdo, pelos bardes
ingleses, da Magna Carta’®, alhures mencionada, pois assinala o primeiro expressivo
sintoma de afastamento do esquema feudalista, constituindo uma tentativa de impor
limitagdes ao poder real e a atividade jurisdicional dos Tribunais de Westminster.

Fase anterior, os senhores feudais aplicavam as leis por meio das
assembleias da County Court ou Hundred Court, com a participacéo do rei somente
em casos especiais, normalmente em caso de ameacga a paz do reino.

Mas ainda antes da Dinastia Tudor, mormente no reinado de Henrique Il
(1154), que ja almejando criar um sistema juridico comum para a todo o reino inglés,
se baseou nos proprios costumes para a composigao do direito comum a ser aplicados
pelos Tribunais Reais (de Westminster), utilizando do formalismo dos writs acorde
suas taticas e interesses™®.

Entretanto, parte da responsabilidade pela “queda da utilizacdo da Common

Law” que foi ocorrendo durante esta passagem histérica, se relaciona com o

16 Os franceses tentaram restabelecer a autoridade de seus feudos que apesar de em territério francés,
eram controlados por monarcas ingleses desde a época de Guilherme. As relagdes entre os reis da
Inglaterra e Franga foram marcadas, mesmo com o casamento do rei Henrique inglés com Leonor da
Aquintania, francesa, por conflitos politicos e militares durante mais de 100 anos.

7 Quando foi dizimada grande parcela da nobreza na guerra, com suas propriedades sendo
transferidas para a Coroa, ja que o rei havia fixado sua soberania absoluta sobre o reino, continuando
seu dominio estabelecido durante a dinastia Tudor.

8 Os senhores feudais bem tentam lutar contra o desenvolvimento dos writs; pela Magna Carta de
1215, conseguem por freio as limitagdes das jurisdicbes reais sobre as dos bardes ou grandes vassalos;
pelas Provisées de Oxford, em 1258, obtém a proibigao de criar novos tipos de writs; mas o Statute of
Westminster 1l (1285), documento capital na histéria do common law, concilia os interesses do rei com
os dos barbes, impondo o status quo: o Chanceler ndo pode criar novos writs, mas pode passar writs
em casos similares (in consimili casu). (GILISSEN, 1995, p. 210).

19 Na Inglaterra, por volta do final do século treze, muitos litigantes comegaram a fazer petices diretas
ao Rei em busca de justiga, ao invés de se dirigirem as Cortes adversariais de common law, talvez
porque as demandas que levavam as Cortes ndo se encaixassem nas exigéncias processuais de
common law, cada vez mais rigidas em termos técnicos. [...] No principio do século dezessete, quando
as primeiras colbnias inglesas foram criadas na América do Norte, o sistema de equity ja estava bem
estabelecido na Inglaterra. (FILGUEIRAS, 2016, p. 153/154).
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surgimento da Equity, uma nova forma de solugdo de conflitos (BARBOSA E LIMA
NETO, 2011, p. 133).

A Equity tinha por objetivo a solugéo de injusticas cometidas pela utilizagdo o
Common Law e funcionava como uma forma de recurso ao soberano contra
as decisdes proferidas pelos Tribunais de Westiminster que ndo agradassem
as partes. (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 133).

Consagrou-se, assim, a diferenga?® de um direito comum (common law)?!
proveniente das decisdes dos Tribunais Reais de Westminster, absorvendo o direito
costumeiro e tribal, em relacéo a equity, que “era o direito aplicado pelos Tribunais do
Chanceler do Rei, originado de uma necessidade de temperar o rigor do sistema do
Common Law, servindo para atender a questdes de equidade??” (BARBOSA E LIMA
NETO, 2011, p. 134).

Merece destaque que, nesta época, um pouco mais precisamente em torno
de 1500, ainda existia a Star Chamber?3 (extinta em 1641), composta por um “corpo
de juizes com jurisdicdo limitada a assuntos de especial interesse do rei”. Sob o
reinado de Henrique VIII, que gozava de grande poder, e bem por isso foi determinante
no desenvolvimento dos procedimentos de aplicacdo de sanc¢ao, era responsavel a
época pela aplicacdo do que veio a se consolidar, com o decorrer do tempo, como

contempt of court?4.

20 Do que um dia vira a se tratar de um sé sistema juridico, até que a jungdo se manifeste em uma s,
assentando que “a tradicdo de common Law reconhece dois elementos principais: o costume e a
equidade” (MANCUSO, 2016, p.51).

21 ““A distribuigdo da justica era considerada como uma prerrogativa real, que os reis outorgavam a
funcionarios, os ‘judges’ que perambulavam pelo reino (a ideia de ‘circuit’ que permanece na
denominacéo de alguns tribunais nos EUA e da Inglaterra, como circunscri¢do delimitativa de jurisdi¢cao
de um tribunal), na sua tarefa de representar o Rei. A semelhanga dos ‘praetores’ do Direito Romano
da época formular, ouviam as queixas e davam (ou antes, ‘vendiam’ no sentido de pagamento por um
servigo publico, de custas processuais) um writ, que era uma agdo nominada e com férmulas fixadas
pelos costumes, que correspondia a obtengdo de um remédio adequado a situagdo.” (SOARES, 1997,
p. 175/176).

22 “Os obstaculos existentes na administracdo da justica pelos Tribunais de Westminster davam
inevitavelmente origem a que, em numerosos casos, nao fosse dada uma solugéo justa aos litigios.
Nestes casos, aflorava naturalmente ao espirito da parte ludibriada que lhe restava ainda uma
possibilidade de obter justica: era o recurso direto ao rei, fonte de toda a justica e generosidade [...]pelo
qual se podia apelar para o rei, em casos excepcionais, para obter justica.” (DAVID, 2002, p. 341).

23 “...] nome dado em fungdo de se reunirem em uma sala em formato de estrela no palacio de
Westminster” (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 134).

24 “O contempt of court é dividido, no sistema norte-americano, em civil ou criminal. Diz-se que ¢ civil,
quando o ato de desacato é voltado a prejudicar o adversario, isto €, quando fulcrado em resistir a
satisfacdo do direito alheio; é criminal, quando destinado prioritariamente a prejudicar a atuagao
jurisdicional, denegrindo a “reputagéo do juiz ou tribunal”’. Nesses termos, por certo, pode-se verificar o
civil contempt no processo penal, assim como também é possivel verificar-se um criminal contempt
num processo civil. Evidenciada a existéncia de contempt of court, o juiz tomara as medidas judiciais
que julgar mais acertadas, verificando-se a possibilidade de aplicacdo de sangdes cujo propdésito pode
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O surgimento e crescimento da equity como sistema opositor a common law,
corresponde com uma paulatina concentragao do poder real e com um aumento do
distanciamento entre o parlamento e o rei, coincide com o inicio do desmantelamento
do feudalismo na Inglaterra.

Contudo, com o passar dos anos, foi possivel a dual coexisténcia entre equity
e common law, até ser formalmente definida por meio da reforma dos Judicature Acts
(século XIX), responsavel por uma das maiores altera¢gdes da organizagao judiciaria
inglesa.

Por essa razéo [i. e., compromisso entre a common law e a equity, de 1616],
o direito inglés possui, até aos nossos dias, uma estrutura dualista. Ao lado
das regras da common law, que s&o obra dos Tribunais Reais de
Westminster, também designados por tribunais de common law, ele
apresenta regras de equidade, que vieram completar e aperfeigoar as regras
de common law. A caracteristica destas regras de equidade foi, até 1875, a
circunstancia de serem aplicadas exclusivamente por uma jurisdigdo
especial: o Tribunal da Chancelaria. Contudo, as regras de equidade
tornaram-se, com o decorrer dos séculos, tdo estritas, tdo “juridicas” como as
da common law e sua relagdo com a equidade nao era muito mais intima do
que com as regras da common law [...] A equidade parece-lhes um conjunto
de regras que vieram corrigir historicamente o direito inglés, e que constituem
hoje uma peca integrante do mesmo. As razdes que outrora justificaram a
intervencao do Chanceler ja ndo existem; o Parlamento 14 esta para intervir

se o direito inglés tiver necessidade de um aperfeigoamento (DAVID, 2002,
p. 346).

Chega-se, assim, a quarta e ultima geragao do direito inglés, o periodo de
ascensao do statute, marcada pelo triunfo das ideias democraticas do século XIX e
pelo maior desenvolvimento da legislagdo como fonte do Direito. Os Judicature Acts
marcam, assim, a derrogag¢ao da oposicao formal entre os juizos de common law e os
da equity; a partir de entéo, todos os tribunais da Inglaterra passam a aplicar tanto o
direito consuetudinario quanto as regras de equidade.

Posteriormente, no século XX, ainda ocorreu o incremento de correntes
sociais em substituicdo as ideias liberais, que influenciaram diretamente na legislacao
inglesa.

Em suma, na Inglaterra, ent&do, nas palavras de abalizada doutrina:

ser coercitivo ou punitivo.” (CARPENA, 2009, p. 97). [...] incluia a citagdo do contemnor [...] por uma
ordem [...] de writ of attachment, que continha uma acusagao da pratica de um ato de contempt of court,
e uma data para comparecimento perante a Star Chamber; no mandado de citagdo n&o se forneciam
maiores detalhes [...] E que como o contempt era tratado como um ato de afronta ao rei e & sua paz
entendia-se que ndo eram necessarias explicagdes adicionais do fato [...] A utilizagdo da figura do
contempt of court foi mantida mesmo apoés a extingdo da Star Chamber, ocorrida em 1641,tendo sido
adotado pelos demais juizos que substituiram esta Chamber (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 136).
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A formagéo do common law inglés, também segundo René David, pode ser
dividido em quatro fases: (i) o periodo de conquista normanda de 1066; (ii) o
periodo dai até a dinastia dos Tudor em 1485; (iii) a equity; e (iv) a lei de
organizagdo do Judiciario de 1873. Completando a linha histdrica,
poderiamos dizer que a aplicagdo Human Rights Act de 1998 inaugurou uma
nova etapa da no modelo inglés. (LEGALE, 2016, p. 02).

Partindo para os Estados Unidos da América do norte, a ciéncia costuma
iniciar sua analise, consoante delimitagcdo do tema da presente dissertagcao, partindo
do periodo de crescimento da equity na Inglaterra, que remonta a 1776, quando o
sistema de equidade passou a se desenvolver nas treze colénias da América do
Norte?5.

De fato, o “direito nos Estados Unidos da América é fruto dos reflexos do
modelo politico federalista constituido pela unido dos Estados.” (GALIO, 2014, p. 16),
de modo que sua analise jamais pode ser realizada paralelamente ao nascimento do
pais em questdo. Ao revés, deve ser mantido como filtro base em toda analise do
sistema norte-americano — somente se compreende mecanismos juridicos dos nossos
vizinhos do norte a partir de sua formacéao capitalista federalista.

“Berco do constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade”
(BARROSO, 2007b, p. 76), os Estados Unidos mantém uma organizacao federal e

independéncia dos Estados federados (SOARES, 1997, p. 182)%.

No século XIX, na Inglaterra, houve a fusdo entre Common Law e Equity Law
por conta da Judicature Acts. Nos Estados Unidos, em 1938, as diferengas
que existiam entre actions at Law e suits in equity foram extintas pelo que se
denominou Civil Actions (CARPENA, 2009, p. 95).

Os norte-americanos contam com um poder constituinte originario gerado em

1787 através de um texto codificado (escrito), rigido e sintético?’, com aspecto

25 Ja nos Estados Unidos é comum a divisdo nas seguintes fases do direito a partir dos periodos: Era
Lochner, Corte Warren, Corte Burger, Corte Rehquist e Corte Roberts [...] Em cada uma dessas fases,
percebe-se uma maior ou menor interlocugéo entre common law e civil law (LEGALE, 2016, p. 02/03).
[...] estudando os momentos histéricos a partir da figura do Chief Justice da Suprema Corte norte-
americana (BARROSO, 2014).

26[...] e se fala State sovereignty, soberania dos Estados-membros.

27 [...] o direito dos EUA é, convém insistir, dominado pela transcendental importadncia de uma
Constituicdo Federal, rigida e escrita, igualmente fenémeno que a Inglaterra desconhece. Na verdade,
0 mais tipico traco diferenciador entre EUA e Inglaterra esta, precisamente, na maior sacralidade que
o state law tem naquele sistema, com a consequente modificagdo da atuagdo da common law stricto
sensu. De igual forma, o papel das universidades, das instituicbes oficiais e oficiosas ligadas a area
juridica sobreleva nos EUA, como veremos a seguir, bem como ha substanciais modificagdes no
sentido de maior tendéncia a codificagcdo nos EUA (o que prova, ademais, a maior aproximagao do
direito dos EUA da civil law). No que concerne, ainda, as ligagdes da Inglaterra com os EUA, importa
observar que a adaptagéo e recepgdo da common law inglesa nos EUA nao se fizeram de maneira
automatica. As realidades de um pais do Novo Mundo, com extensbes continentais dos EUA, nao
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essencialmente principioldgico e preambularmente politico, absorvendo a declaragao
de direitos individuais fundamentais por meio do Bill of Rights - dez emendas.

A constituicdo dos EUA concebeu o sistema de governo presidencial e o
federalismo, assim como o controle de constitucionalidade difuso (que se cuida de um
equipamento sofisticados de freios e contrapesos), contando com uma Suprema Corte
que protege sua Constituicdo. Referido pais é composto pelo sistema de controle
entre os poderes separados.

Com efeito, o marcante século XX para o direito inglés, no que toca a atengéo
ao “direito para a legislacao (statue law), pois o envolvimento com o ideal de Estado
do Bem-Estar Social desencadeou a producgao legislativa como forma de buscar
igualdade e justica a partir de legislagdes e regulamentos vindos do Estado.” (GALIO,
2014, p. 15).

A vinculagao as decisbes foi um processo mais gradativo na Inglaterra em
comparagao com o sistema norte-americano, que, a proposito, “desde o inicio do
século XIX, apresentou maior grau de flexibilidade nas decisdes judiciais do que o
direito inglés.” (ROSSI, 2012, p. 03/04). Ou seja, ainda que originada da doutrina dos
casos antecedentes inglesa, as Cortes dos EUA?® tiveram mais inspiragdo e
“‘demonstraram um maior espirito de criagdo, interpretando novamente casos ja
julgados, ao invés de adaptarem a lei as condi¢gdes que cercavam o caso que seria
julgado” (ROSSI, 2012, p. 03/04).

De fato, ndo “ha negar que nos paises anglo-saxdées, mormente a Inglaterra e
os Estados Unidos, os precedentes avultam de importancia, por razdes historicas”
(MANCUSO, 2016, p.51). Todavia:

[...] na formagéo expressa do principio, na Inglaterra, se desconhece a maior
parte das excegdes e ressalvas que o caracterizam nos Estados Unidos, e
que fizeram do common law norte-americano um ordenamento juridico mais

poderiam permitir a recepgao de institutos concebidos para uma sociedade cercada de agua por todos
os lados e profundamente enraizados numa divisao feudal, como é o caso do direito agrario (land law);
por tais razdes, os institutos, como a primogenitura, que é a base do sistema hereditario na Inglaterra,
nunca tiveram qualquer aceitagdo nos EUA. Outra diferenga notavel é o fato de os EUA terem sido
formados sob a égide da liberdade de culto religioso, numa fase histérica em que a equity ja estava
laicizada nos tribunais que a aplicavam; isso posto, a influéncia do direito declarado pelos tribunais
quase-eclesiasticos do Chanceler do Rei, a equity (antes ou apés a Reforma Anglicana) teve uma
influéncia relativa sobre o direito norte-americano como um todo (SOARES, 1999, p. 59).

28 De fato, nos EUA, pais de intensas e rapidas transformacdes econdmicas e sociais, a Supreme Court
nunca se limitou em carater absoluto por decisdes anteriores, optando, desde o primeiro momento, por
técnicas como distinguishing e overruling. Mesmo na Inglaterra, tradicionalmente conhecida pela rigidez
dos precedentes — nem a House of Lords podia revoga-los —, os tempos sdo outros. Desde 1966,
quando Lord Chancellor publicou o Practice Statement, a limitagdo ndo mais existe.17 Em verdade,
apos as reformas Woof, a Inglaterra aderiu a um Codigo de Processo Civil escrito e a House of Lords
foi substituida por uma Corte Superior (WOLKART, 2015, p. 03).
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fluido e variavel do que o inglés. Por exemplo, nos Estados Unidos néo se
discute o direito de um tribunal inferior de recusar-se a seguir uma sentenga
precedente in point ditada por um tribunal de hierarquia superior, da mesma
jurisdicao, se o tribunal inferior considerar que o tribunal superior cometeu um
erro crasso [...] (CUNHA, 1999, p. 10.).

O processo de evolugido estadunidense se desenvolve mormente por meio
das mutacdes interpretativas, decorrentes do desenvolvimento de valores de uma
sociedade em conflito permanente.

Apesar da rigidez (alteracdo formal do texto complexa e diferenciada do
processo legislativo de elaboragéo da lei ordinaria)?® da constituigdo dos EUA, esta se
mostra, de forma simultédnea, também elastica (o texto sintético e principioldgico da
constituicdo autoriza mutagdes interpretativas, alteracdao de entendimento de seu
sentido e do conceito de seus principios, sem necessidade o recurso constante a
mudanca do texto; muda-se o seu sentido sem alterar o texto).

A Constituicdo norte-americana, demonstra sua histéria, avigora a ideia de
uma constituicdo dindmica, viva, com poder de reconstrugcao cotidiano, nos moldes da
complexidade das sociedades contemporaneas.

Em outras palavras, ressalta-se a importancia da interpretagdo no
ordenamento juridico dos Estados Unidos, decorrente do préprio sistema conciso e
principioldgico, com prevaléncia nos precedentes, ainda que sua lei maior seja escrita
— 0 que nao retira sua origem anglo-saxénica nem o desloca da familia common law,
até porque, como notaremos mais a frente, diferentemente de um pais de
predominéancia na lei (nhorma escrita), como fonte essencial do direito, como o Brasil,
nos EUA ndo ha previsdo expressa de vinculagdo dos precedentes, ja que eles
existem e vinculam por logica sistémica da commmon law, sendo prescindivel a
positivagao.

Dai a razéo de a simples designagdo do common law como direito costumeiro

ou consuetudinario, ndo ser suficiente a sua plena caracterizagdo. O common law?,

29 Rigidas sdo aquelas Constituigdes que exigem, para a sua alteracgéo (dai preferirmos a terminologia
alterabilidade), um processo legislativo mais arduo, mais solene, mais dificultoso do que o processo de
alteragdo das normas nao constitucionais. Lembramos que, a exceg¢do da Constituicdo de 1824
(considerada semirrigida), todas as Constituicdes brasileiras foram, inclusive a de 1988, rigidas!
(LENZA, 2012 p. 27).

30 No seu sentido originario, a expressdo common law significava o direito aplicado pelos tribunais reais
ingleses criados no século Xll. A partir deste, outros sentidos, conexos com aquele, derivam das
mesmas palavras. Assim, a expressao common /aw pode ser actualmente usada em trés sentidos,
dependendo do contexto a percepgéo de qual deles €&, no caso, o adequado. Com o aparecimento das
regras de equity, aplicadas pelo tribunal da Chancelaria, o direito dos restantes e mais antigos tribunais
reais continuou a designar-se com o common law. Nesse sentido, common law (ou s6 law — por
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desta forma, abarca uma compreensao muito mais ampla; “conclui-se que a esséncia
da common law é formada com base na experiéncia e ndo apenas na logica abstrata
antecedente ao fato.” (GALIO, 2014, p. 11).

A grande percepgédo que se tera ao iniciar o estudo da tradigdo brasileira
(capitulo 2.1), € que a natureza da common law volta-se a “continuidade e a tradigao”,
0 que nao importa em imutabilidade, haja vista que, “de fato nem sempre foi igual, pois
o continuo n&o quer dizer imutavel, entretanto, nunca houve razao para desprezar os
antigos costumes, nem ha divisédo historica entre uma era pré ou pés-revolucionaria”
(GALIO, 2014, p. 07). Nos paises da familia civil law se notara as grandes alteragdes

advindas dos momentos historicos revolucionarios, especialmente do ocidente.

Na concepcdo de um investigador da Civil Law, pode-se dizer que os
precedentes do Common Law atuam como normas reguladoras das condutas
sociais, e a negagao de aplicagdo desses precedentes a um determinado
caso em que, a priori, incidiria, seria uma verdadeira negativa a previsibilidade
e seguranga juridica, as quais se mostram imprescindiveis para garantir a
desejada paz social. (CARPENA, 2009, p. 92).

Vetor que emerge da historia da common law, € de que esta “auséncia de
ruptura ou revolugao que demandasse um novo modelo juridico, resultou no apego a
continuidade e a tradicao”, diferentemente do ocorrido na civil law. Destarte, “pode-se
dizer que apesar das transformacdes e adaptacgdes sofridas ao longo dos séculos, o
common law manteve intacto seu ponto central, que consiste na utilizagdo de casos
concretos como fonte de direito.” (GALIO, 2014, p. 07).

Topico seguinte, iniciaremos o tratamento da doutrina do stare decisis e da

técnica de aplicagao dos precedentes, base necessaria a compreensio do tema.

exemplo, na maxima equity follow the law) é todo o direito das ordens juridicas anglo-saxdnicas com
exclusao das regras de equity. A progressiva importancia de lei (statutory law) fez alargar o conceito
de common law, de modo a incluir todo o direito de criagéo jurisprudencial. Neste sentido, common law
equivale a case law, sendo portanto, todo o direito das ordens juridicas anglo-saxénicas que nao seja
statutory Law (ALMEIDA, 1998, p. 143-144).
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1.2 STARE DECISIS E A TECNICA DOS PRECEDENTES

Em continuidade, este item tratara acerca da doutrina do stare decisis, assim
como da técnica de aplicagdo dos precedentes anglo-saxdes.

A expressao latina stare decisis et non quieta movere identifica a
concordancia ou aderéncia ao caso ja decidido, e ingressa no mundo juridico como
forma de acatamento dos préprios tribunais aos casos antecedentes, de modo que, a
regra de direito que se adequa a determinados fatos relevantes ao direito,
estabelecida em um caso concreto, impora seu seguimento e aplicabilidade a todos
os casos futuros em que houver identificacdo de similaridade com os fatos e
circunstancias.

Os motivos discutidos e fundamentados determinantes a resolucéo do caso
concreto, deverao ser respeitados na analise de casos futuros em que se depreender
0os mesmos fatos e circunstancias daquele primeiro caso julgado.

O principio do stare decisis, apesar de submergir nos paises de common law
devido ao privilégio dado aos precedentes neste sistema juridico, ndo € a este
exclusivo. O atual estado da arte evidencia que “a complexidade da experiéncia
juridica nos varios paises ou ao interno das familias juridicas, nao mais se coaduna
com certas posturas excludentes ou dicotomias radicais” (MANCUSO, 2016, p. 20),
revelando terreno fértil a aplicagado do stare decisis em outros sistemas juridicos, uma
vez presente as demais condi¢des institucionais e juridicas internas, o que sera
debatido nas linhas a seguir.

A escolha do breve tratamento historico no topico antecedente do sistema
common law revela-se agora, ja que o ponto de partida para a compreensido da
doutrina do stare decisis, que ndo se confunde com o precedente judicial?’, nem
mesmo & sindnimo de common law. O principio do “stare decisis ndo se confunde com
a common law, tendo surgido no curso do seu desenvolvimento para, sobretudo, dar

seguranga as relagdes juridicas” (MARINONI, 2011, p. 99).

310 principio do stare decisis assegura um predicado — a estabilidade — para as decisdes do tribunal,
sendo especialmente voltado para as proprias cortes que estabelecem o precedente, forgando o cotejo
racional das decisdes dos casos-precedentes com os casos-atuais” (ZANETI JR., 2017, p. 337/338).
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A doutrina do stare decisis estabelece que o precedente judicial, que é o caso
ja decidido, age como fonte indutiva dos critérios e caminhos aos demais casos
semelhantes posteriores2.

“O seguimento de um precedente para os integrantes do Common Law &, pois,
a materializacado do que ja foi definido e que, por tal razao e para manter a seguranga
juridica, nao pode ser modificado.” (CARPENA, 2009, p. 91).

O precedente judicial, tem sua formacdo no binding precedente, que é o
primeiro caso julgado acerca de certos fatos e circunstancias, que formara um
principio juridico paradigma a ser seguido nas decisdes futuras. Desta forma, frente a
situacao julgada, a sociedade capta a decisdo como norma de conduta, tornando
previsivel o comportamento.

Em raz&o da racionalidade, portanto, € que surge o precedente, possibilitado
pela doutrina do stare decisis et non quieta movere; por conta do principio de que o
respeito ao que ja foi decidido permite ao jurisdicionado a previsibilidade que
determinara sua conduta, assenta-se na universalidade do direito — o direito deve ser
igual todos.

Dentro da delimitagcdo proposta neste trabalho, imprime-se que ha
peculiaridades do stare decisis do common law inglés e do common law americano33.
Nao obstante, com destaque a semelhanca que nos importa, a universalidade € liame
basilar, por acabar traduzindo as razdes da vinculatividade dos precedentes#,
estabilidade, seguranca juridica, previsibilidade e igualdade.

A comunicacao se opera mediante a identificagcao do atual papel das Cortes
Supremas, mais detalhado adiante, que determina o cardial oficio de formacao de

precedentes, determinantes da intepretagéo constitucional®.

32 41 ..] o chamado precedente (stare dicisis) utilizado no modelo judicialista, é o caso ja decidido, cuja
decisao primeira sobre o tema (leading case) atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de
diretrizes para os demais casos a serem julgados. Esse precedente, como o principio juridico que lhe
servia de pano de fundo, haverd de ser seguido nas posteriores decisbes como paradigma [...]”
(TAVARES, 2007, p. 21).

33 Na Inglaterra, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, eventual revogagao de precedente,
em determinadas situagdes, tem efeito ex tunc, motivo pelo qual ha uma resisténcia ainda maior da que
se verifica em outros paises para se desconsidera-lo. (CARPENA, 2009, P. 92).

34 Destacam-se, assim, os principios da igualdade, da seguranca juridica, da duragdo razoavel do
processo, da economia processual, da eficiéncia e da imparcialidade. Dessa forma, urge-se analisar
mais detida de tais principios, especificamente em sua relagdo com o sistema de precedentes, para
que se possa entender melhor a aplicacdo do instituto (BERTAO, 2016, p. 7).

351...] o Supremo Tribunal Federal ainda é visto como uma Corte de Corregdo, e ndo como uma Corte
Suprema cuja fungao precipua € a formacgao de precedentes que definam a intepretagédo constitucional
(PEREIRA, 2016, p. 3).
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Dois fatores permitem a vitalidade de um modelo de stare dicisis: um sistema
institucionalizado, contando com organizacdo de juizes e tribunais de modo
hierarquizado e, também, a permanéncia de sistema de divulgacéo e publicagdo com
autoridade e oficialidade, de maneira a assegurar o conteudo das decisdes para
consulta e vinculagao na analise dos casos posteriores (ZANETI JR., 2017, p. 336).

Passemos a tratar, assim, das conceituagbes e técnicas dos precedentes
anglo-saxénicos, ensejados na doutrina do stare decisis, daquilo que é ponto basico
comum entre EUA e Inglaterra e que concede ponte ao tratamento da vinculatividade
do direito pretoriano brasileiro, que é o foco do presente estudo.

Pois bem. A constatacdo de uma decisao de questao de direito que firma um
paradigma para guiar jurisdicionados e julgadores (leading case) ou da solugéo judicial
da questao de direito firmada apds a apreciacao de diversos casos, deve passar a
identificacdo das razdes que se abstraem da deciséo, isto é, as questdes relevantes
contidas no case, suficientes para desatar a questéao.

Esta razdo principal denomina-se ratio decidendi ou holding3¢, que sdo os
“fundamentos juridicos que sustentam a deciséo; a opgao hermenéutica adotada na
sentenca, sem a qual a decisdo nao teria sido proferida como foi; trata-se da tese
juridica acolhida pelo julgador no caso concreto” (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA,
2011, p. 385).

Os trechos de uma decisao judicial que ndo originam o seu desfecho formam
o obter dictum, “tido meramente circunstancia em um dado caso” (RAMIRES, 2010, p.
68/90). Sao as meras observagdes ou opinides do julgador que superam o objeto do
processo e, portanto, ndo sao consideradas razdes de decidir. Sdo as questbes ditas

de passagem.

36 Para esclarecer melhor sobre o conceito de ratio decidendi, importante observar o seguinte exemplo
de Didier: O art. 1.102-A do CPC permite o ajuizamento de agcado monitéria a quem disponha de “prova
escrita” que nao tenha eficacia de titulo executivo. “Prova escrita” é termo vago. O STJ decidiu que
“cheque prescrito” (n. 299 da sumula do STJ) e “contrato de abertura de conta-corrente acompanhado
de extrato bancério” (n. 247 da sumula do STJ) sdo exemplos de prova escrita. A partir de casos
concretos, criou “duas normas gerais” a luz do Direito positivo, que podem ser aplicadas em diversas
outras situagdes, tanto que se transformaram em enunciado da sumula daquele Tribunal Superior. Note
que a formulacdo desses enunciados sumulados ndo possui qualquer conceito vago, ndo dando
margem a muitas davidas quanto a sua incidéncia. Como se percebe, a luz de uma situagao concreta,
0 magistrado termina por criar uma norma juridica que consubstancia a tese juridica a ser adotada
naquele caso — por exemplo, “cheque prescrito” se enquadra no conceito de “prova escrita” de que fala
o art. 1.102-A do CPC. Essa tese juridica é o que chamamos de ratio decidendi. (DIDIER, BRAGA e
OLIVEIRA, 2011, p. 386).
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O holding é o que foi discutido, arguido e efetivamente decidido no caso
anterior, enquanto que o dictum é o que se afirma na decisdo, mas que nao
€ decisivo (necessario) para o deslinde da questdo. Apenas o holding pode
ser vinculante (binding) para os casos futuros, pois ele representa o que foi
realmente estabelecido. (RAMIRES, 2010, p. 68/90)

Assim, diante de um novo caso a ser julgado, do binding case — o primeiro
caso julgado — deverdo ser abstraidas as razdes determinantes, para que seja
realizada a aproximacao entre os casos antecedente e atual (comparagao de
similaridade). Langa-se m&o de uma sobreposigao entre os casos em estudo, a fim de
detectar um encaixe dos fatos e circunstancias.

Esta técnica recebe o nome de distinguishing, consubstanciado no
procedimento de distingdo entre os casos passado e presente, a fim de depreender a
existéncia ou néo de similitude, a fim de verificar a potencial aplicagao do precedente

ao caso em analise, bem como a sua dimensao.

A ‘teoria geral dos precedentes’, por sua vez, é formada pelos institutos que
dao vida aos precedentes, ou seja, tentamos demonstrar que respeitar
precedentes ndo se resume a um simplorio exercicio de ‘copiar-colar’, mas
vai muito além, exigindo conhecimento de técnicas de diferenciacéo da ratio
decidendi do obter dictum. Uma vez identificada a parte da decisdo que
exerce influéncia em casos futuros, a ratio, € preciso ainda fazé-la incidir
correta e adequadamente, e isso se da pela ferramenta do distinguishing.
(NOGUEIRA, 2010, p. 2-3)

E a partir do distinguinshing que a vinculagdo ou ndo - e em qual extensdo —
do precedente sera determinada. E note-se que esta técnica esta no campo da
interpretacéo, da atividade hermenéutica e de aplicagcao do direito pelos tribunais.

Realizar a distingdo significa interpretar o direito frente ao caso posto em
comparagao com o caso precedente. Isto se da em razao da prevaléncia dos
precedentes no sistema common law (ao contrario do sistema civil law, onde, por
conta da primazia da fonte legal, interpreta-se a lei aplicavel ao caso concreto).

Aplicavel a solugédo da questado, havera vinculagéo, ante a regra do sistema
da common law, onde “o precedente € vinculante/obrigatério (binding precedente), ou
dotado de binding authoroty (autoridade vinculante), quando tiver eficacia vinculativa
em relacdo aos julgados que, em situagdes analogas, lhe forem supervenientes”
(DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2011, p. 393.).

Ao revés, nao verificada qualquer similaridade entre os casos, o precedente

nao €& aplicavel; o que néao significa excecao ou inaplicabilidade da vinculagao dos
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precedentes, mas de incompatibilidade factual e circunstancial entre os cases, de
modo a se afastar da boa légica, razoabilidade e técnica juridica, a utilizagdo da
mesma tese juridica (ratio decidendi) do precedente para solu¢gdo do caso atual em
que fatos e circunstancias sao distintos.

Ainda que a conclusao resulte a mesma, nao o sera por conta da vinculagao
daquele precedente, mas pela interpretagao do direito para aqueles especificos fatos
e circunstancias do caso atual (como veremos adiante, nesta interpretagdo do caso
concreto na common law nao se leva em consideragao apenas 0s precedentes, mas
também, mormente em razdo do gradativo crescimento dos textos legais em paises
de common law, especialmente Inglaterra e EUA).

Saliente-se a possibilidade de o tribunal sinalizar uma reflexdo acerca do
precedente, ou parte do precedente, que, depois de verificada a distingdo e mostrar-
se cabivel a resolugao do caso presente, pode apresentar uma possivel inadequagao
ao direito.

Nestes casos, ndo se trata de uma superagao do entendimento contido no
precedente — ndo obstante exista a pratica do antencipatory overruling -, mas da
ocorréncia de duvida acerca do desfecho dado a situacgao ali contida.

Conforme MITIDIERO (2012, p. 74.), “muitas vezes a alteracao do precedente
€ sinalizada (signaling) pela Corte responsavel pela sua autoridade justamente para
indicar aos interessados a possibilidade de mudanga do entendimento judicial”.

Entretanto, somente se efetivamente superado o precedente, em decisao
devidamente fundamentada, estaremos diante do overruling.

Com efeito, “no caso do stare decisis, embora se fale em vinculagado dos
precedentes (binding precedents), aos juizes inferiores se reconhecem mecanismos
para sua insubordinada superagao (overruling)” (LEAL, 2004, p. 117). Todavia, o
procedimento para tanto ndo se reveste de simplicidade. Importa asseverar,
ressalvada a constatagdo de equivocos evidentes, deve se sopesar a seguranca
juridica e igualdade, de um lado, e, de outro, a adequacéo juridica e social, recalculo
qgue reclama intensa carga de argumentacéo juridica; a fundamentagao tem de ser
robusta.

Overruling, portanto, € método de trabalho de juizes de tribunais onde, depois
da reavaliagao dos fundamentos que levaram a formagao de um precedente
que ordinariamente se aplicaria ao caso em julgamento, decide-se por

cancelar a formula anterior e atribuir uma interpretacao, total ou parcialmente,
diferente da antecedente. (CAMARGO, 2012, p. 553/674, p. 15-16)
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Interessante constatar que, assim como ocorre com a declaragao de (in)
constitucionalidade pretoriana, ha a possibilidade, pela tradicao da common law, de
se atribuir a nova interpretacdo (que supera o precedente) efeitos ex tunc, em nunc
ou pro futuro, acorde reivindicar o caso concreto — com efeito, verdadeira modulacéo

de efeitos da decisao (para nos).

Quando se atribui efeitos pretéritos (retrospective effects) (ex tunc), na
pratica, o jurisdicionado € julgado com base em regra nova, nao existente no
momento em que agiu ou se omitiu indevidamente. (...) Quando, de outro
lado, se realiza o overruling com efeitos prospectivos (prospective effects) a
nova orientagéo do tribunal valera da data da deciséo virada para frente (em
nunc) oou de outro marco temporal futuro (pro futuro) escolhido pela Corte
[...]. (CAMARGO, 2012, p. 553/674, p. 16)

Acorde exigéncia de cada singular caso, o sistema da common law expressa
suficiente maleabilidade para a satisfazer o equilibrio normativo, abrangidas as
determinadas espécies, dentre eles o precedente, e, desse modo, completar o direito.

Importa salientar:

O principio do stare decisis et non quieta movere, na experiéncia dos paises
do common law, opera em dupla diregdo: numa visdo retrospectiva,
reverencia o passado, ao extrair a ratio decidendi de certos julgados
proeminentes, ao passo que, numa visdo prospectiva, fornece paradigmas
para decisdo de casos futuros, quando venham a se subsumir nos binding
precedentes (MACUSO, 2016, p. 52/53).

Encerrado o delineamento breve da common law e a operacionalidade de
seus precedentes, saltamos para a cultura romano-germanica, passando-se a tratar,

no capitulo seguinte, acerca do sistema juridico brasileiro.
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CAPITULO 2 - SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A TRADIGAO BRASILEIRA

O Brasil tradicionalmente é compreendido como um pais da familia civil law??,
de origem romano-germanica, principalmente em razao de atribuir a lei escrita a sua
fonte essencial de direitos e obrigacdes. Classicamente compreendida como38 a
familia juridica que prioriza a norma legal (a lei escrita ou codificada) para
estabelecimento dos direitos e obrigacées e afericdo de condutas comissivas e
omissivas dos jurisdicionados.

Entretanto, forte corrente vem se formando no sentido da hibridez do sistema
juridico brasileiro, haja vista as diversas razdes, como veremos ao decorrer da
presente dissertacdo, que indicam ao menos que a especificidade ressaltada do
ordenamento juridico patrio ndo se adequa a descri¢gao pura da familia civil law, o que
nos simpatiza. Com efeito, sdo incontaveis exemplos de influéncia de ambas as
familias juridicas no Brasil, que, se ndo o reconhecimento de um sistema hibrido, tais
fatores conduzem ao menos a concepgao da aproximacao das familias do direitos em
tempos atuais, ja que inegavel, tdo sui generis nosso ordenamento juridico (ex:
influéncia alema no direito civil; norte-americana e austriaca no controle de
constitucionalidade), a diversidade de influéncias creditadas a sistemas juridicos de
paises tanto da civil law quanto da common law.

Em que pese a polémica, territérios com historico de colonizagdo como o
canarinho sugerem, comumente, as mesmas raizes historico-juridicas do pais
colonizador. Neste interim, a comunidade cientifica costuma percorrer a tradicao
juridica brasileira originada no direito romano, alocando o Brasil como originario da

cultura romano-germanica.

37 O Brasil, filiado a familia civil law, elegeu a norma legal como primado para aferigdo de condutas
comissivas e omissivas das pessoas fisicas e juridicas (CF, art. 5°, caput e inc. I1I). (MANCUSO, 2016,
p. 403)

% ...] a expressao civil law é a formula usada pelos common layers para designar os direitos romano-
germanicos. Civil law é a tradugéo inglesa de jus civile, tomada como paradigma do direito romano,
recebido por aquelas ordens juridicas e tronco comum dos direitos europeus continentais. (ALMEIDA,
1998, p. 143/144)
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Cabe realgcar que a recepgao do direito romano nos diferentes paises
europeus nao foi contemporanea nem homogénea, de modo que a dimensao e o grau
da aplicagéo deste direito subsidiario pareciam depender de outras fontes vigentes a
cada local®.

A tradicao juridica da civil law foi corriqueiramente atribuida pelos juristas
como originada do direito romano-germanico - alias principal ponto de constatacéo de
diferenga com a tradigdo de origem anglo-saxénica (v. capitulo 1). As peculiaridades
de cada regido bem como o nivel e perspectiva da influéncia do direito romano é
evidente, e ndo ha descarta-las, mas devem ser atentadas como critério ponderativo
no estudo historico que se propde.

De qualquer forma, a abordagem historico-juridica — e para os fins delimitados
neste trabalho -, diferentemente de como tratado na common law, também pelo
desenvolvimento proprio da cultura romano-germanica, tendo como ponto marcante a
revolucao francesa (1789-1799).

Conforme Miguel Reale, a tradicdo romana:

[...] caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com atribuigdo de
valor secundario as demais fontes do direito. A tradicao latina ou continental
(Civil Law) acentuou-se especialmente apds a revolugéo francesa, quando a
lei passou a ser considerada a Unica expressdo auténtica da nacgéo, da
vontade geral, tal como verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, Du
Contrat Social (REALE, 2002, p 141).

Em respeito a delimitacdo do tema do presente trabalho, cuidaremos da

evolugao histérica da tradicado brasileira através da seguinte divisdo temporal, tendo

3% Em Portugal, a unidade politica, o exercicio pelo rei do poder legislativo e a “codificagdo” empreendida
através das Ordenagdes, a partir do século XV, deixaram as leges imperiales um papel que, apesar de
ser importante, foi inferior ao que se verificou em espagos onde era menor a densidade de outras fontes.
Em Franga, coexistiram durante o ancien regime dois sistemas juridicos: a sul, o pays du droit écrit,
onde a vigéncia do direito visigodo romanizado sucedeu, com a recepgao, a predominancia do direito
romano justinianeu; a norte, o pays des coutumes, onde a principal fonte de direito continuou a ser
formada por costumes de origem germanica, que a partir do século XV foram objeto de compilagbes
escritas. Na Alemanha, a recepgdo deu-se mais tarde (século XV), mas foi mais extensa e intensa. Os
principais factores que para tal contribuiram foram: a auséncia de um poder central, com a conseqtiente
pulverizacao politica, normativa e judiciaria, e a idéia de que a vigéncia do direito romano se justificava
pela (pretensa) continuidade do Império Romano no Sacro Império Romano-Germanico. Por isso, se
tem escrito que, na Alemanha, a recepgéo do direito romano se fez ratione Imperii (em raz&o do
Império), enquanto em outros paises foi determinada imperio ratione (por for¢ga da razao). (ALMEIDA,
1998, p. 39/40).

40 “Assim, o civil law registra suas origens com base no direito romano, sendo posteriormente
consagrado pela Revolugdo Francesa que procurou criar um novo modelo de direito, negando as
instituicbes que antes existiam, calcando-se na rigorosa separagéo dos poderes, aliada a proibi¢cdo do
juiz interpretar a lei, como combinacéo indispensavel a concretizagdo da liberdade, igualdade e certeza
juridica.” (GALIO, 2014, p. 05).



34

em vista as consideragdes anteriores: periodo absolutista, periodo positivista e
periodo constitucionalista (em sentido amplo).

Iniciando com o periodo absolutista, anteriormente ao positivismo, conhecido
como periodo pré-revolucionario, os juizes aplicavam as leis da forma que lhes
convinha, interpretando cada norma a partir de seus interesses pessoais e de sua
classe, gozando o juiz de ampla protecéo, vez que os cargos de magistrados eram
comprados ou herdados (GALIO, 2014, p. 04), pela logica ligagéo de interesses. Isto
€, nao “havia como confiar nos juizes, que até entdo estavam ao lado dos senhores
feudais e mantendo forte oposi¢ao a centralizagdo do poder.” (MARINONI, 2011, p.
58).

Tratava-se de uma ldgica intrinseca a um sistema imperado pelo absolutismo,
onde o soberano representava a palavra final, bem como a justi¢ca divina, de modo
que os cargos do Estado eram distribuidos conforme o interesse do soberano, criando
vulnerabilidade técnica e moral nos campos de atuagao estatal, ndo se apresentando
como excegao a atuagao dos magistrados deste periodo. Até porque, sendo atribuigao
do soberano a ultima palavra, sob as justificativas cosmicas aceitas no periodo, lei era
sinbnimo da vontade do monarca, e os magistrados, como os demais integrantes do
Estado, atuavam consoante este principio, que acabava por se traduzir na vontade
particular do soberano; a interpretacdo das leis eram realizadas calcadas nestes
ideias.

Intuitivo constatar, desta forma, que diante deste contexto irrompeu a
necessidade de controlar a atuagdo judicial, surgindo como opg¢ao, sob o
conhecimento politico-juridico-filoséfico da sociedade a época, a ideia de limitacdo do
trabalho dos juizes, para que passassem a aplicar o texto legal de forma literal,
instaurando-se, assim, um novo sistema, criado com a finalidade de acabar com os
privilégios e com a manipulagdo do direito como corriqueiramente ocorria até entao.
(GALIO, 2014, p. 04); ora, “havia bom motivo para ndo dar aos juizes o poder de
interpretar as normas tragadas pelos representantes do povo”. (MARINONI, 2011, p.
58).

Apds o auge do periodo monarquico e a extingdo da era feudalista*', o Estado
Liberal, entdo, passou a ser constituido pela lei, justamente por que surgido a partir

41 A historia vivenciou, a partir do século XVIII, com a queda do estado absolutista e a propagacgdo das
ideias iluministas, o nascimento do estado constitucional, onde o poder na mao do governante deixa
de ser absoluto e passa a ser limitado/regulado por uma lei maior, que também passa a garantir
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da tentativa de libertacdo das amarras do absolutismo dos monarcas e senhores
feudais, periodo que remete ao lluminismo (que tem seu marco na Revolugéo
Francesa)*.

Remete-se ao periodo da Revolugdo Francesa, periodo em que se notou
encerramento de regimes monarquicos soberanos, passando-se a perceber o sistema
duplo de jurisdigdo na Europa continental, consubstanciado pelo contencioso civel,
quanto aos casos entre particulares e violagdo dos direitos subjetivos do cidadéo, e
pelo contencioso administrativo, relativo aos assuntos entre individuo e Estado*3. Ja
no em terras nacionais, desde a Republica se denota a jurisdi¢do unica, como em solo
norte-americano, ndo se observando fracionamento da jurisdicdo, outro fato que
aponta a peculiaridade do sistema juridico brasileiro.

Neste periodo encontra-se uma das primarias acepg¢des de positivismo. A
Revolugao Francesa, e diversos outros movimentos da época baseado em novas
ideais de liberdade. Posterior ao Estado absolutista, o positivismo pregava o “culto a
norma”, ao direito positivo, explicado pela dogmatica?4; a preocupagao precipua era
com a vigéncia da lei, sem demonstrar qualquer preocupagédo com sua eficacia (ou
validade), o que acabava por restringir, tdo so, o direito a lei (GOMES e MAZZUOLI,
2010, p. 31).

As constituicbes do periodo positivista serviam somente a regular a
organizagao estatal, ja que calcado na teoria tradicional da separagao dos poderes,

cada qual com sua esfera de atribuicbes bem determinado e de garantir os direitos

diversos direitos das pessoas perante os abusos até entdo cometidos pelo estado. (SILVA, 2016,
p.213).

42 A este primeiro modelo de estado constitucional, deu-se o nome de Estado Liberal Minimo, onde as
maiores preocupagdes das Constituicbes da época eram romper definitivamente com o modelo
anterior, baseado na concentragao total do poder nas maos do monarca. (SILVA, 2016, p.213).

43 Por forga da Revolugdo Francesa, com a queda do antigo regime, no qual o soberano representava
a ultima palavra e a justiga divina, erigiu-se na Europa continental o sistema duplo de jurisdicdo. De um
lado o contencioso civel tratava das questées entre particulares e da violagdo dos direitos subjetivos
do cidadao; de outro, o contencioso administrativo, no qual as questbes referentes as relagdes
individuo/Estado eram solvidas frente ao conceito equivalente, por exemplo na ltalia, os conceitos
legitimos. (ZANETI JR., 2017, p. 42)

44 A dogmatica concebe o direito — enquanto forga legal destinada a impedir ou neutralizar o uso privado
da violéncia — como uma técnica de produgédo de mandatos mediante procedimentos disciplinados pelo
proéprio direito. [...] E ao vé-lo assim ndo como fato social ou como valor transcendental, porém apenas
como um conjunto de regras positivas sob a forma de uma ordem coativa, ela também permite a
conversado do pensamento juridico num aparato conceitual depurado de contaminagdes valorativas.
Deste modo, o pensamento juridico ndo esta autorizado a promover julgamentos morais ou avaliagbes
politicas sobre a experiéncia juridica, devendo encarar as relagbes sociais concretas exclusivamente
pela ética das prescrigbes normativas, ou seja, pela relagdo de imputagdo entre sancbes e atos
considerados ilicitos. (FARIA, 2004, p. 45).
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individuais dos cidadaos, como evidente resposta ao modelo opressor que substituia
(SILVA, 2016, p.213).

Destaca-se:

O pensamento liberal tinha reservas quanto ao Estado, assim, a melhor forma
de protecao dos direitos do homem seria a interferéncia minima estatal. A
compreensdo abstrata da liberdade e da igualdade e a garantia da
propriedade encerravam o principal objetivo do liberalismo, materializado nas
declaragbes americana e francesa. (BENACCHIO e SANCHES, 2012, p.
378).

Um dos viéses do positivismo, portanto, péde ser constatado pela ruina de
Estados absolutistas. Neste sentido:

No limite, portanto, a dogmatica almeja tornar possivel a reducdo da
experiéncia juridica a dimensé&o estrita da norma. Para tanto, configura o
juridico como uma realidade que se basta a si mesma, ou seja, que é capaz
de se autofundar e de ndo ser condicionada nem por poderes coercitivos
absolutos nem por ideologias. [...] Nesta perspectiva, é o direito que regula
sua propria criagao; é o direito que gera e molda o préprio direito, enfim, é o
direito que se autoproduz. (FARIA, 2004, p. 45).

O apego a dogmatica nesta época propiciou, bem ou mal, um grande
desenvolvimento das técnicas juridicas que ainda se € possivel denotar.

Com efeito, a compreensao do direito restrito a lei acabou por distancia-lo das
demais ciéncias, destacadamente a moral*®, e acabou por desenvolver imperativos
hermenéuticos restritos ao direito em si mesmo — todas as respostas, e assim também
a interpretagdo, se encontravam no mundo juridico*®. Mas a época, diante da

experiéncia adjacente*’, assimilava-se plausivel apostar exclusivamente na lei como

45 O positivismo marca a era da codificagdo, que, no “entanto, também apresentou consequéncias
desastrosas, pois os juristas passaram a se concentrar somente em seus cédigos, abandonando a
visdo que outrora tinham do direito, baseado em normas de condutas sociais, e se conformando com
o positivismo legislativo.” (GALIO, 2014, p. 05).

46 Note-se que o “juspositivismo tem uma concepgao formalista da ciéncia juridica”, na medida em que,
no que toca a interpretacao, exprime prevaléncia absoluta as formas, ou seja, “aos conceitos juridicos
abstratos e as dedugdes puramente légicas que se possam fazer com base neles, com prejuizo da
realidade social que se encontra por tras de tais formas, dos conflitos de interesse que o direito regula
[...]” (BOBBIO, 1995, p. 221).

47 Com a ascensao da burguesia ao poder impulsionou-se ainda mais a atividade de legislar, quando
entdo surgem as grandes codificagdes, notadamente (e inicialmente) na Franga (v.g., a publicagdo dos
Cdédigos de Napoleao). Entendia-se que a positivagdo da vida social em cddigos impedia o arbitrio dos
interpretes, vez que agora o direito se encontraria em textos autenticados pelo Estado. Leis e codigos:
nisso consistia o ‘direito’ dessa época. Para estudar e aplicar o ‘direito’ da época bastava conhecer as
leis e os cédigos. O direito vivente dessa época se resumia a lei vigente. (GOMES e MAZZUOLI, 2010,
p. 27).
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forma de pacificagao social e resolugao dos inevitaveis conflitos advindos do convivio
em uma sociedade livre.

Neste modelo legalista-positivista, o juiz, na sua fungdo de julgar, devia
atender exclusivamente a lei e a sua consciéncia (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 28).
Em decorréncia deste periodo é que a igualdade no civil law foi diretamente associada
a estrita aplicagédo da lei, o que principiou um abundante processo de codificagao do
direito, limitando o papel do juiz com a finalidade de garantir a tdo sonhada igualdade
entre todos. (GALIO, 2014, p. 05).

No positivismo, percebia-se a primariedade da fonte imediata de produgao do
direito, de modo que a justiga tinha sua expressao na aplicagdo da lei. Para garantia
dessa finalidade, contudo, se fazia obrigatéria a motivagéo da sentenga (SIFUENTES,
2005, p. 42), fato que nao ocorria na regéncia do Estado monarquico ja que
desnecessario, haja vista que o juiz julgava a seu bel prazer, sem precisar demonstrar
que “efetuou a operagdo da individualizacdo ao caso concreto da lei aplicavel”
(SIFUENTES, 2005, p. 42), o que era imprescindivel na era positivista, face o império
da lei.

A “filosofia positivista, mais marcante na Europa (Alemanha, Austria, Italia e
etc.), que culmina ‘em uma das mais importantes doutrinas de todos os tempos: a
teoria pura do direito de Kelsen” (GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 30). Acentua que a
ideia fundamental de todo esse sistema, construido para enquadrar a liberdade do juiz
dentro dos dominios da legalidade, €, em sintese, a de que “n&o existe direito a
margem da lei”, de forma a constituir-se como dogma positivismo-legalista que a
solucdo para resolver qualquer problema juridico deve ser buscada apenas na lei.
(SIFUENTES, 2005, p. 43/44).

Dentre os diversos percalgos encontrados pelo positivismo, tem-se que o
excesso de codigos e matérias especificadas impendeu em muitos choques e
contradi¢cdes técnicas, na medida em que a regulamentagao estrita por matéria em
cbdigos aleatorios ndo impedia que fatos juridicos inerentes a mais de uma area, que
nao eram raros, importassem em colisdes conceituais e normativas, nao obstante as
incompletudes legislativas.

E como a preocupacgao central do positivismo era a de impossibilitar ao juiz a
reabertura do “debate politico”, este modelo idealizou a figura do juiz escravo da lei,
servo do texto legal, que nunca pode questionar a justica da lei (GOMES e MAZZUOLI,
2010, p. 29).
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No mundo juridico o que se testemunhou foram os reflexos da nao
concretizagcao das aspiragdes do Estado Liberal, passando a gerar um pensamento
reflexivo acerca do suposto embate entre direito e moral — até a era positivista, a moral
nao ingressa no mundo juridico como elemento valorativo, sendo formalmente
previsto em algum texto legal, conduzindo a normatividade; caso contrario, nao se
considerava a moral na resolugdo de questbes e casos juridicos, dai a crenga
positivista da possibilidade da conduta ou fato imoral, mas legal (se encontrava-se
previsto em lei, ainda que imoral do ponto de vista ético, cuidava-se de situacéo de
legal). O direito bastava em si mesmo.

De fato, a “inexisténcia de parametros superiores (sobretudo constitucionais),
como maneira de eivar de vicio (ou seja, de invalidade) as sentencas judiciais, é que
acabou dando azo a arbitrariedade de toda e qualquer monta” (GOMES e MAZZUOLLI,
2010, p. 28).

O apego a formalidade e a distancia imposta ao direito ante os demais ramos
da ciéncia, que apostavam somente na lei como definidora de uma suposta sociedade
livre e organizada, culminaram em episédios de extremos atentados a propria espécie
humana, catastrofes artificiais que obrigaram a uma redefinicdo do direito, passando-
se a dar a devida atenc&o ao que hodiernamente se concebe como direitos humanos.

O legalismo, puro e extremo, favoreceu a existéncia de diversos governos
autoritarios e ditatoriais. De fato, a chamada “crise de legalidade” veio a revelar que a
subordinacdo dos Poderes Publicos unicamente a lei nunca foi um artificio
inteiramente eficaz para a contencdo das formas absolutistas ou autoritarias de
exercicio do poder. Ou seja, no Estado de Direito Liberal (que € um Estado da
legalidade), o poder continua sendo exercido sem os devidos limites ou sob limites
puramente formais (o que significa atuar sem controle bem definidos). (GOMES e
MAZZUOLI, 2010, p. 37).

Por isso, a primeira metade do século XX, significativamente a partir das
aversivas guerras mundiais, marca a passagem de um novo periodo historico,

concebendo-se o direito a partir de nova perspectiva.

Num corte metodoldgico aleatdrio e ndo muito distante na histéria, pode-se
citar como eventos ou circunstancias sociais e politicas relevantes, que
moldaram o mundo, nos fazendo chegar até onde hoje nos encontramos, as
revolugdes liberais do epilogo do século XVIII delimitando a idade moderna,
com os ideais iluministas em efervescéncia, a revolugdo francesa, a
revolugao industrial, o inicio da urbanizagéo, a consolidagdo dos métodos de
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producao e consumo de massa, a luta capital e trabalho, as duas grandes
guerras mundiais, o longo periodo da guerra fria, com a derradeira queda do
muro de Berlim e a derrocada do socialismo, assim como a globalizagéo.
(MEDEIROS NETO e MACHADO, 2016, p. 168).

Esta nova perspectiva exterioriza-se no pds-positivismo, permitindo a
constituicado cientifica do constitucionalismo.

A era constitucionalista parte de algumas premissas, a exemplo de que a
subordinacdo da lei a Constituicdo nao pode ser compreendida como mera
“continuacao” dos principios do Estado legislativo (com se tinha no positivismo), ja que
importa em transformacgéo que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdi¢ao
(MARINONI, 2011, p.68), de modo a expandir a jurisdigdo constitucional e
desenvolver uma nova dogmatica da interpretagcéao constitucional.

O pos-positivismo do pds-guerra passou a compreender o direito a partir dos
direitos humanos fundamentais, que passam a ser previstos na maioria das
constituicbes democraticas, mormente nos paises de civil law, considerados direitos
primeiros a nortear a criagao e aplicagao do direito.

Os ideais dessa nova onda evolutiva pelo mundo convergiram nos assim
denominados direitos humanos fundamentais, que passa a ser o ponto comum dos
Estados democraticos.

Em meados do século XX, portanto, esta nova onda inicia-se, baseada na real
forca normativa da Constituicdo, deixando de lado o antiquado papel até entéo
concebido da Constituigdo como programa juridico, apenas um orientador, surgindo,
assim, o constitucionalismo ou Estado de Direito constitucional.

Da composicdo didatica abordada por Luis Roberto Barroso relativo ao
periodo do neoconstitucionalismo, considerando a sutil transicdo face ao
constitucionalismo — até por alguns inexistentes ou partes do mesma era*,

considerado inclusive pelo proprio mestre*? - nos valemos neste ponto - que muito nos

48 [...] logo apos a Segunda Guerra nasceram (congénitos) trés movimentos: o constitucionalista, o
internacionalista e (ainda que de forma incipiente nesse primeiro momento, mas com nitidas evolug¢des
futuras) o universalista. O Estado de Direito constitucional é regido (sobretudo) pela Constituicdo de
cada pais: esse modelo de Estado de Direito é criado e aplicado pelos legisladores e juizes internos
respectivos. O Estado de Direito Internacional possui outra estruturagao: ele é fruto da vontade de
muitos Estados (que aprovam convengdes e tratados internacionais) de forma coordenada, e no
exercicio de suas atribui¢des independentes. Mas nido sédo dois modelos excludentes; ao contrario, séo
complementares um ao outro. [...] Cada uma delas corresponde a uma onda evolutiva que vai do Estado
absolutista ao Estado constitucional e humanista de direito.(GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 77/78).

4 A aproximagdo das idéias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de
organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado
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auxiliara a frente quando da argumentagao do mote central do presente trabalho - para
a explanagao do periodo conhecido como constitucionalismo.

O atual eminente ministro do Supremo Tribunal Federal, referenda o
neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo, para nés) a partir de trés perspectivas,
que apresenta como os “trés marcos fundamentais: o histérico, o tedrico e o filoséfico.”
(BARROSO, 2007b, p. 60).

O primeiro marco, o histérico, refere ao pos-guerra®, quando a
reconstitucionalizagdo da Europa, especialmente na Alemanha e na Italia,
imediatamente apds a 2a. Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século
XX, redefiniu o lugar da Constituicao e a influéncia do direito constitucional sobre as
instituicbes contemporaneas.

Destaca-se, como importante referéncia de desenvolvimento do (novo) direito
constitucional, a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, a criagao
do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951, Constituicdo da Italia, de 1947,
e a subsequente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956, e , ao longo da década
de 70, a redemocratizacdo e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e da
Espanha (1978). No Brasil, conforme o ilustre atual ministro, foi a Constituicdo de 1988
e 0 processo de redemocratizacéo, que colaborou como um dos protagonistas.

No que tange ao marco filosoéfico, temos o pds-positivismo, que, como a
prépria denominagdo sugere, situa o debate posterior ao legalismo em uma
confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que disponibilizam
paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo®.

Prosperado a partir do século XVI, o jusnaturalismo moderno, aproximando a
lei da razao, converteu-se na filosofia natural do direito, embasado em principios de
justica universalmente validos. Esta crencga, contudo, entusiasmou as revolugdes
liberais, alcangcando seu apice com as Constituicdes escritas e as codificagdes.
Posteriormente, por volta do final do século XIX, fora encarado como metafisico e anti-

cientifico e deixado a margem da histéria enquanto o positivismo juridico ascendia.

constitucional de direito, Estado constitucional democratico. Seria mau investimento de tempo e energia
especular sobre sutilezas semanticas na matéria. (BARROSO, 2007b, p. 60)

5 “Apds a Segunda Guerra Mundial, passou-se a detectar que os grandes temas adaptavam-se a
necessidade da coletividade, ndo apenas num contexto individualizado, mas sim corporativo, coletivo”
(FIORILLO, 2013).

51 Nesse contexto surge a nogéo do pds-positivismo como marco filoséfico do neoconstitucionalismo.
(LENZA, 2012, p. 65/66).
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Destarte, sobrevindo o positivismo que equiparou o direito a lei, a procura de
objetividade cientifica, também o distanciou da filosofia e de discussdes como
legitimidade, justica e moral durante a primeira metade do século XX, pensamento
juridico que tem seu declinio relacionado ao fim do fascismo na Italia e do nazismo na
Alemanha, tendo em vista as barbaries que estes regimes promoveram sob a prote¢ao
da legalidade estrita. A ética e os valores comegam a retornar ao direito somente
depois deste periodo pds 22 Guerra.

Por fim, o marco tedrico do constitucionalismo (ou neoconstitucionalismo) esta
associado a aplicacao do direito constitucional.

O mestre BARROSO indica trés interessantes mudangas que subverteram o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional. Sao
eles: a) o reconhecimento de forga normativa a Constituicdo;, b) a expansdo da
jurisdicdo constitucional; e, c¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretagdo constitucional.

A evolugéo daquele Estado de Direito legal (liberal ou social ou democratico-
social) para o Estado de Direito constitucional traduz avango juridico, politico e social
de enorme proporgao, cuidando, todavia, apenas do termo inicial de uma crescente
evolucdo de pensamento juridico. As constituicdbes, mormente ao longo da Europa e
Ocidente, e demais paises pelo mundo influenciados desde o periodo das colbnias,
passam a serem reconhecidas como norma superior, fundamental, primeira, que nao
apenas orienta, mas é revestida de forga normativa e aplicagao direta.

Enquanto na era do Estado de Direito legalista, a producdo da legislagao
ordinaria (da lei), cercava-se apenas de limites formais, no constitucionalismo se
conserva o nucleo essencial dos direitos, especialmente os fundamentais. Tendo em
conta o “novo paradigma do Estado de Direito constitucional, a producéo legislativa
(agora) encontra limites formais e materiais” (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 58). Este
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raciocinio leva a determinacéo da distingao entre vigéncia e validade da lei®?, e entre
democracia formal e democracia substancial®?.

Determina-se a concepg¢do da subordinagdo da produgdo normativa interna
em relagao as constituicdes, que passam a trazer expressos em seus textos os direitos
e garantias fundamentais do individuo, compreendendo-se a normatividade dos
principios. A “constitucionalizagdo do direito” supera a democracia formal em prol da
democracia substancial, ndo tolerando a vontade parlamentar calcada apenas na
maioria sem observancia dos limites formais e materiais®*.

Estes pontos indicam a caracterizagao da substancia do direito, de seu nucleo
formador, acarretando a percepc¢éao da existéncia de limites ndo apenas formais, como
ocorria no positivismo, mas também de limites materiais. Significa dizer que a
completa compreensao da norma, que deve ser vigente e valida, sob o ponto de vista
formal e material, em um Estado Democratico de Direito constitucional em que impde
a vontade da maioria com respeito as minorias. A legitimidade da producado e
aplicagao do direito passa a ser constatada a partir do respeito aos limites impostos
pela constituicdo e os direitos humanos fundamentais: ndo basta a norma ser vigente
(forma) mas também estar adequada aos mandamentos constitucionais (substancia).

Ja a expansao da jurisdigdo constitucional se apresenta por meio do

avigoramento (efetividade) do sistema de controle de constitucionalidade das leis®®,

52 1...] o ensinamento classico (desenvolvido no tempo do Estado legalista) nos diz o seguinte: a lei
vigora enquanto n&o for revogada (formalmente) por outra lei ou enquanto n&o expirar a sua duragao
ou excepcionalidade. [...] na pds-modernidade juridica [...] as normas substanciais também constituem
limites que n&o podem ser ultrapassados pelo legislador ordinério [...] A producao do direito esta agora
condicionada formalmente, assim como pelos limites materiais (ou substanciais) [...] revogacdo de um
lei [..] & instituto coligado com o plano da ‘legalidade’ e da ‘vigéncia’ [...] A declaracédo de invalidade de
uma lei, por seu turno, eu ndo se confunde com sua revogagao, € instituto vinculado com a nova
piramide normativa do direito [...] De qualquer maneira, ndo podemos confundir os trés conceitos até
aqui analisados: (a) vigéncia; (b) validade; e (c) eficacia. O primeiro diz respeito ao plano formal. [...] O
segundo de uma relagdo que se estabelece entre a lei e a Constituigdo material (controle de
constitucionalidade) [...] O terceiro plano (eficacia) relaciona-se com a aplicagao pratica do texto vigente
valido (plano socioldgico). (GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 61/64)

53 Desde quando a democracia foi elevada a condigdo de melhor forma de governo possivel (ou da
menos ma), o ponto de vista a partir do qual os regimes democraticos passaram a ser avaliados é o
das promessas ndo cumpridas. A democracia ndo cumpriu a promessa do autogoverno. Nao cumpriu
a promessa da igualdade n&o apenas formal mas também substancial [...] . (BOBBIO, 1986, p. 100)

54 [...] nem tudo que a maioria do parlamento a prova é valido. [...] no Estado de Direito constitucional
ja ndo basta a vontade da maioria para a produgéo “legitima” da legislagdo ordinaria. Toda norma
aprovada pelo parlamento , por conseguinte, esta sujeita a limites formais e também materiais.
(GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 58/59)

55 Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo,
na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concepgdo francesa da lei como
expressao da vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe
nao apenas novas constituicdes, mas também um novo modelo, inspirado pela experiéncia americana:
o da supremacia da Constituicdo. A féormula envolvia a constitucionalizagao dos direitos fundamentais,
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como consequéncia da forga normativa da constituicdo — para que seja efetiva,
imprescindivel controle apurado da fabricagdo legislativa, permitindo-se meios de
combate das produgdes e aplicagbes contrarias a norma maior (a constitui¢ao).

As constituicdes passam a prever formas de controle das leis e atos judiciais
em confrontagdo com a constituigdo, para verificagao de sua conformacgao positiva ou

negativa.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia (1956), como
assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se irradiou por
toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e
Turquia (1961). No fluxo da democratizagédo ocorrida na década de 70, foram
instituidos tribunais constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e
em Portugal (1982). E também na Bélgica (1984). Nos ultimos anos do século
XX, foram criadas cortes constitucionais em paises do leste europeu, como
Polbénia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca (1992),
Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O mesmo
se passou em paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul (1996) e
Mogambique (2003). Atualmente na Europa, além do Reino Unido, somente
a Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrdao de supremacia
parlamentar, sem adogéo de qualquer modalidade de judicial review. O caso
francés sera objeto de mengéao a parte (BARROSO, 2007b, p. 65/66).

No Brasil, hodiernamente sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
adota o sistema misto de controle de constitucionalidade®, abarcando tanto o controle
difuso (influéncia norte-americana) como o concentrado (influéncia do sistema
austriaco)®’.

Por derradeiro, tem-se o desenvolvimento de uma nova dogmatica da

interpretacao constitucional.

que ficavam imunizados em relagéo ao processo politico majoritario: sua protegdo passava a caber ao
Judiciario. Inumeros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagdo de tribunais constitucionais. (BARROSO, 2007b, p. 65).

56 No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a primeira Constituigdo
republicana, de 1891. A denominada agéo genérica (ou, atualmente, agao direta), destinada ao controle
por via principal — abstrato e concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional n°® 16, de 1965.
Nada obstante, a jurisdicdo constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da Constituicdo de
1988. A causa determinante foi a ampliagdo do direito de propositura. A ela somou-se a criagao de
novos mecanismos de controle concentrado, como a agao declaratdria de constitucionalidade e a
regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. No sistema constitucional
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode exercer o controle de constitucionalidade (i) em ac¢des de
sua competéncia originaria (CF, art. 102, 1), (ii) por via de recurso extraordinario (CF, art. 102, 1ll) e (iii)
em processos objetivos, nos quais se veiculam as agdes diretas. (BARROSO, 2010b, p. 66)

57 O primeiro é feito pelo STF ou pelos Tribunais de Justica dos estados [...] por meio de agdo direta de
inconstitucionalidade [...] agdo declaratéria de constitucionalidade [...] arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental [...] ou de uma agéao direta de constitucionalidade por omissao. [...] Por forga do
controle difuso, qualquer juiz ou tribunal pode, incidentalmente, julgar a inconstitucionalidade de uma
lei. (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 66)
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Os critérios tradicionais de solucdo de eventuais conflitos normativos
permanecem existentes - quais sejam o hierarquico, que leciona que a lei superior
prevalece sobre a inferior, o temporal, onde a lei posterior prevalece sobre a anterior,
e o especial, caracterizado pela prevaléncia da lei especial sobre a geral -, entretanto
sdo insuficientes no Estado constitucional, por ndo se encontrarem plenamente
harmonizado com a solugdo de um conjunto de problemas adstritos a realizagao da
vontade constitucional).

“As especificidades das normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina
e a jurisprudéncia, ja de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco proprio
de principios aplicaveis a interpretagao constitucional” (BARROSO, 2007b, p. 68),
podendo ser elencado os critérios de interpretagdo constitucionais: a supremacia da
Constituigdo, a presungéo de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico,
a interpretagdo conforme a Constituigdo, unidade, razoabilidade e a efetividade.

O desenrolar da interpretacao juridica convencional esta conectado, (a) no
que tange ao papel da norma, ao oferecimento, na sua narrativa abstrata, da solugéo
para os problemas juridicos e, (b) em relagdo ao papel do juiz, a identificagdo, no
ordenamento juridico, da norma aplicavel ao problema em resolucéo para desvendar
o resultado nela contida®®.

O modelo tradicional retrata a aplicacdo do direito (ou da lei) “por meio da
subsunc¢ao e de um elementar silogismo dedutivo (premissa maior, premissa menor e
conclusao” (GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 47).

Na interpretacgao constitucional®®, de outro lado, averigua-se, (a) no que refere
ao papel da norma, a verificagdo de que nao é sempre se encontra no relato abstrato
do texto normativo a solugéo dos problemas juridicos, uma vez que, ndo raras vezes,
apenas se depreende a possibilidade de producado da resposta constitucionalmente
apropriada ao problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente, e (b) no que
toca ao papel do juiz, que ele se torna coparticipante do processo de criacdo do Direito
ao fazer valoracoes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre

solugdes possiveis, completando o trabalho do legislador, ndo lhe competindo

58 Neste modelo tradicional, portanto, as normas sao percebidas como regras, enunciados descritivos
de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante subsung¢ao. (BARROSO, 2007b, p. 68)

59 Contudo, no Estado de Direito constitucional, operou-se o “triunfo do método de ponderacgdo e do
método dialégico sobre o da mera subsungéo (dedutivista)” que conduziu a um protagonismo do juiz,
“a quem cabe em cada caso concreto dizer qual dos principios (ou valores) em conflito e qual das fontes
de dialogo deve preponderar’ (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 72/73).
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somente uma fungao de conhecimento técnico, dirigido a revelagao da solugao contida

no enunciado normativo.

Do método subsuntivo evoluimos para o ponderativo, do silogismo classico
passamos para o macrosilogismo, que exige do juiz definir (a) as questdes
controvertidas, (b) a fixacdo da premissa menor (dos fatos alegados e
provados), (c) o estabelecimento da premissa maior (qual é o direito justo
aplicavel ao caso concreto?) e (d) as imposicbes das consequéncias
equitativas que melhor resolvem o caso (GOMES E MAZZUOLLI, 2010, p. 47).

Note-se que os métodos tradicionais de interpretacdo nao alcancam a
resolucdo de certas categorias de obstaculos do Estado de Direito constitucional,
advindos das clausulas gerais, dos principios, das colisbées de normas constitucionais,
da ponderagéo e da argumentacgéo.

Como alhures mencionado, para fins do presente esboco preferiu-se uma
divisdo para o tratamento histérico da tradi¢cdo juridica no Brasil realizada em trés
partes, separando o0s periodos absolutista, positivista e constitucionalista,
considerando este Ultimo em sentido amplo, para desviar da polémica® existente
quanto as divisbes conceituais e possiveis diferencas entre o constitucionalismo,
neoconstitucionalismo e internacionalismo, abarcando estes ultimos no mesmo

periodo constitucionalista.

60 Conclui-se que, em que pese as inegaveis mudangas e significativas contribuigcbes sociais e politicas
proporcionadas pela Constituicdo de 1988, o fendmeno amplamente denominado com o termo
‘neoconstitucionalismo’ sustenta-se em premissas questionaveis do ponto de vista histérico, tedrico e
filoséfico, sendo uma expressdo demasiadamente imprecisa para explicar a realidade juridica
contemporanea.” (CELLA E RODRIGUES, 2014). “Na verdade, o ‘Constitucionalismo Contemporaneo
conduz simplesmente a um processo de continuidade que agrega as novas conquistas que passa a
integrar a estrutura do Estado Constitucional no periodo posterior a 22 Guerra Mundial’ (...) pode-se
dizer que o caminho seguido pelo Direito Constitucional no segundo pds-guerra, largamente conhecido
como neoconstitucionalismo, ndo passou um cheque em branco ao julgador. Muito embora este novo
momento do Direito tenha conferido maior abertura para o intérprete, é certo que o mesmo nao legitima
qualquer tipo de ditadura, ainda que de toga. Assim, ndo ha um défit de racionalidade do Direito, mas
a reestruturagdo do mecanismo para a tomada de decisdo pelo intérprete. O principio da
proporcionalidade assume o papel fundamental nesse processo, pois serve como parametro para a
verificacdo da legitimidade da decisdo do legislador frente aos ditames constitucionais” (BRETAS,
MATTOS E SCHIER, 2016). [...] o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo servem de suporte
critico para a construgao ndo somente de “novas” teorias e praticas, mas sobretudo para a construgao
de técnicas que tornem mais efetivas, rapidas e adequadas a prestagao jurisdicional. [...] Portanto, o
neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo nao sdo tendéncias que devem ficar apenas no plano
tedrico, exigindo do operador juridico novas praticas para que, assim, seja possivel resistir, sempre
com apego na Constituicdo, a toda forma de retrocessos, o que servira — e isto, por si s, ndo é pouco
— para a concretizagdo da consciéncia constitucional e apara a formagdo de uma silenciosa cultura
democratica de protegéo dos direitos e garantias fundamentais. (CAMBI, 2007, p. 1-44). Vide, também,
GOMES, Luiz Flavio. e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito supraconstitucional: do absolutismo ao
estado constitucional e humanista de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 36 a
75.
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Até porque, a passagem do constitucionalismo ou neoconstitucionalismo ao
denominado periodo internacionalista € sutil, pois praticamente contemporéaneos, haja
vista que a atencado primordial aos direitos humanos®' propiciou a criagdo dos
organismos internacionais e a concordancia dos paises aos pactos e tratamentos
desses direitos fundamentais.

Esta onda, inserida em um momento histérico globalizado, como sustentado
por Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli®?, ¢ marcada por uma
estruturagdo “fruto da vontade de muitos Estados (que aprovam convengdes e
tratados internacionais) de forma coordenada, no exercicio de suas atribuicées” (2010,
p. 78).

Antes de avangarmos ao estudo dos precedentes judiciais brasileiros, a breve
abordagem historica até aqui permite captar o ambiente em que a Constituicdo
Federal do Brasil de 1988, ainda vigente, surgiu, consubstanciando nossa lei
essencial, e que traz em seu bojo o principio da igualdade como basilar do Estado
Democratico de Direito, o qual nos da suporte basico a vinculagdo dos precedentes

em terra brasilis.

61 As “atrocidades praticadas na Il Guerra Mundial por meio da divisdo e fragmentagdo das pessoas e
0 massacre disso resultante determinou o reconhecimento do valor universal da dignidade da pessoa
humana, o que foi inserido nas Constituigdes Ocidentais do pds-guerra, consolidando-se o valor da
solidariedade — a preocupagdo com o outro — a certeza da origem comum entre os seres humanos,
bastando observar o rosto humano, comum a ndés todos. Doravante o ser humano passa a ser
compreendido como um género indiviso, ndo é passivel de quaisquer distin¢gdes, e que necessita de
protecao para a garantia da realizagdo de sua ‘natureza humana” (BENACCHIO e SANCHES, 2012, p.
380).

62 Antigamente a protegdo dos direitos humanos fundamentais era uma questao puramente doméstica
(interna) de cada pais. O direito internacional nado interferia nas questdes internas. Agora nao, pelo
seguinte: a prote¢ao dos direitos humanos fundamentais é a finalidade precipua de todos os sistemas
juridicos internacionais. A tutela dos direitos humanos fundamentais € uma questdo também
internacional. (2010, p.79).
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2.2 AMBIENTE DE SURGIMENTO DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
1988.

Neste corte metodologico historico proposto, percebe-se que a Constituicdo
Federal do Brasil vigente tem seu surgimento no Estado Democratico de Direito
constitucional. Apds anos de ditadura militar (Constituigao brasileira de 1967/1969), o
constitucionalismo crescente no mundo (especialmente, ocidental) concebeu
ambiente propicio ao surgimento da CF-88, uma constituicdo democratica atenta aos
direitos fundamentais e demais principios basilares internacionais.

O novo direito constitucional brasileiro ampara-se na “dupla constatagdo de
que, apés a CF-88, a redemocratizagdo do pais, e a sua consequente
reinstitucionalizagcgo, ocorreu no ambito da mudancga de paradigma” (ZANETI JR.,
2017, p. 111).

A nova roupagem do direito do Estado Democratico constitucional®?
(neoconstitucional/internacional), encontra-se alicercado em bases humanisticas,
sem isolamento do direito com a moral e demais campos da ciéncia, e a
constitucionalizagédo do principio dos direitos humanos “modifica, em sua raiz, toda a
construcao juridica; ele impregna toda a elaboracdo do Direito, porque ele € o
elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do sistema.”
(COELHO e MELLO, 2011, p. 17).

A Constituicdo da Republica patria de 1988 foi promulgada seguindo este
novo paradigma juridico; somos signatarios dos principiais documentos normativos
externos a respeito dos direitos humanos fundamentais.

Com o desenvolvimento da ideia de dignidade humana no ambito da filosofia,
ela passa a se tornar, ao longo do século XX, um objetivo politico. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, faz
mengao explicita — de maneira inédita na histéria constitucional brasileira —
ao principio da dignidade da pessoa humana logo em seu primeiro artigo,

onde elenca os fundamentos da Republica.” (COELHO e MELLO, 2011, p.
16).

63 O Estado Democratico Constitucional é a jungdo do direito constitucional e da democracia, ou seja,
um Estado de Direito no qual os direitos fundamentais individuais e coletivos exercem papel
contramajoritario e no qual a lei e o atos dos poderes publicos estao submetidos a constituigédo.
(ZANETI JR., 2017, p. 72)
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Na tradigdo brasileira, como examinado no topico que a este antecede, impera
a lei escrita, fonte fundamental dos direitos e obrigagdes, em contraste a prevaléncia
dos precedentes no sistema common law.

Contudo - observacéao alias que muito corrobora com a tese da hibridez do
sistema brasileiro (v. inicio item anterior) -, duas questdes se oportunizam uma
constatagao singular: a CF-88 estabelece o controle duplice de constitucionalidade e
a unicidade da jurisdigéo.

Interessante, pois estamos diante de influéncias de familias distintas. Quanto
ao controle duplice de constitucionalidade, destaca-se a influicdo do controle norte-
americano de constitucionalidade difuso, e, também, do controle austriaco de
constitucionalidade concentrado; ao passo que o primeiro tem origem anglo-saxénica,
o segundo tem origem romano-germanica®*.

No que diz respeito a unicidade da jurisdi¢ao, infere-se que a cultura norte-
americana e a inglesa influenciaram a plenitude de acesso a jurisdicdo e do monopdlio
do poder judiciario sobre a jurisdigéo.

Devido a potencializagdo do Poder Judiciario e da realizacdo de direitos
humanos na CF-88, que, alicercada no constitucionalismo democratico, imprime
efetividade plena e direta aos direitos fundamentais, sem a necessidade de
complementacao legislativa, o juiz de direito passa a exercer papel fundamental e
diferido daquele exercido no periodo legalista®®.

A suntuosidade do método da ponderagao e do dialogico frente ao método
da mera subsuncéo, dedutivo, acarretou a predominancia do magistrado, “a quem
cabe em cada caso concreto dizer qual dos principios (ou valores) em conflito e qual
fontes em dialogo deve preponderar” (GOMES E MAZZUOLI, 2010, p. 72/73).

64 Na Europa, o controle concentrado de constitucionalidade foi a solugdo encontrada na Constituicao
austriaca de 1920 para evitar respostas contraditérias sobre a constitucionalidade de uma lei.
(PEREIRA, 2016, p. 6). Mais recentemente, como em boa parte dos paises ocidentais, ampliou-se e
aprofundou-se a influéncia do direito norte-americano. [...] O controle de constitucionalidade das leis e
dos atos normativos no Brasil pode ser exercido de duas maneiras: por via incidental e por via principal
ou por agao direta. O controle incidental corresponde ao sistema norte-americano de judicial review: ao
decidir um caso concreto, qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei que, fundadamente,
considere inconstitucional. (BARROSO, 2007a, p. 35/39).

65 Assim, se no Estado Liberal de Direito a primazia era do legislador, se no Estado Social de Direito a
preponderancia era do Executivo, no Estado Constitucional de Direito a preeminéncia reside
indiscutivelmente no juiz. E se 0 método anteriormente utilizado era a simples subsungao do fato a lei,
agora as técnicas de aplicagéo do direito sdo a ponderativa e a dialdégica. (GOMES E MAZZUOLI, 2010,
p. 72)
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O realce a interpretagédo é proposital, tamanha sua interferéncia no que diz
respeito ao estudo de precedentes judiciais, cuja sua vinculatividade € objeto desta
dissertagao.

E apds o intervalo positivista, onde munida a ciéncia juridica de quase nenhum
senso critico do direito vigente, a mudanca do paradigma para constitucional enfatiza
o papel critico e prospectivo da cultura juridica, que “deve ser critico em relagcéo a
incoeréncias (antinomias) e critico e prospectivo no que concerne as lacunas
(especialmente as vinculadas com direitos sociais)’ (GOMES E MAZZUOLI, 2010, p.
73). Em outros dizeres, o estagio interpretativo do direito ndo mais concebe os ideais
positivistas de interpretacdo como mero ato de vontade, fruto de irracionalidade, mas
sim como razdo pratica argumentativa capaz de encontrar a solugdo para o caso
concreto e completar a norma (até entdo incompleta somente pela redagéo formal,
posto que qualquer texto, juridico ou nao, esta aberto a interpretacao), fruto da
racionalidade formal e da racionalidade material (conteudo).

A teoria da interpretacao direciona-se aos aplicadores do direito, em especial
ao julgador (juizes e tribunais), sob o postulado da proporcionalidade e ante a técnica
de ponderagio®, o que liga o tema da vinculagdo dos precedentes, ja que a
interpretacédo judicial que complementa a norma no Estado constitucional, deve
respeitar a unicidade da jurisdicao, que coteja, como funcao estatal monopolizada pelo
poder judiciario, a limitagdo ao exercicio do poder e desempenho racional da
resolucao de casos, sem 0s quais a norma legal ndo se completa - e isso ocorreu por
meio da atividade interpretativa.

A interpretacdo no Estado constitucional ampara diferentes categorias, como
antes asseverado, porquanto obrigatéria a convivéncia com as clausulas gerais ou
conceitos juridicos indeterminados, principios, colisdes de normas constitucionais do
ordenamento juridico nacional.

As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados
abrange “termos ou expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade, que
fornecem um inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em
conta as circunstancias do caso concreto”. Ndo contendo a norma em abstrato

absolutamente os elementos de sua aplicagdo, frente as locugdes como ordem

66 A técnica de ponderagdo como técnica de controle de discricionariedade judicial somente pode ser
usada quando, por qualquer razao, exista tal discricionariedade e, a depender do ordenamento juridico,
sera mais ou menos ampla sua margem de abrangéncia. (ZANETI JR., 2017, p. 159)
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publica, interesse social e boa-fé, além de outras, “o intérprete precisa fazer a
valoracao de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a
definir o sentido e o alcance da norma” (BARROSO, 2007b, p. 71). Cabera ao intérprete
ir além para integrar o comando normativo com a sua propria apreciagao, ja que a
solugdo nao se encontra integralmente no texto legal, ndo devera limitar sua fungao a
exibir o que la ja se contém.

Em relagc&o aos principios, emblematico do pds-positivismo o reconhecimento
de sua normatividade e a sua diferenciagdo qualitativa quanto as regras. Estas,
cuidam-se de “comandos imediatamente descritivos de condutas especificas”, ao
passo que tratam-se, os principios, de normas que “consagram determinados valores

ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios”.

A definigdo do conteudo de clausulas como dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete
uma dose importante de discricionariedade. Como se percebe claramente, a
menor densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu
relato abstrato, a solugdo completa das questdes sobre as quais incidem.
Também aqui, portanto, impde-se a atuacdo do intérprete na definicdo
concreta de seu sentido e alcance. (BARROSO, 2007b, p. 71).

Por conta da existéncia natural e inevitdvel de colisbes de normas
constitucionais, seja de principios ou direitos fundamentais, no constitucionalismo, por
ocasiao da dialeticidade da Constituicdo, que prescreve bens juridicos que se rebatem
(ex: embate entre a promogao do desenvolvimento e a protegcdo ambiental, entre a
livre-iniciativa e a protegcdao do consumidor, entre a privacidade e expressao de
opinido, entre liberdades religiosas), a atuagado do intérprete servira a criar o direito
aplicavel ao caso concreto, definindo a sobreposi¢cao para aquela situacao especifica,
haja vista que duas normas em abstrato e de igual hierarquia nédo conseguem prover,
apenas pelo seu texto, a solucado do problema, quando em colisio.

Nao sendo possivel enquadrar o mesmo fato em normas contrastantes, a
subsuncgao e os critérios classicos de resolugédo de conflitos normativos (hierarquico,
cronoldgico e especialidade), evidentemente, ndo tem a aptiddo para resolver o
problema. Dai a imprescindibilidade ponderacdo quando diante de colisbes de normas
constitucionais.

Prosseguindo, a pondera¢cdo de normas, bens ou valores, constitui técnica a
de interpretacao através da qual o interprete realiza concessdes reciprocas, no intuito
de resguardar o quanto possivel de cada interesse em causa, ou, em decorréncia da

extensao e peculiaridade da situagao em analise, estabelecera a prevaléncia de um
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direito sobre o outro, concretamente naquele caso, cumprindo, assim, com a
adequacao a vontade constitucional.

A razoabilidade opera como principio instrumental determinante na atividade
interpretativa, sendo o choque de normas constitucionais a traducdo modelar de sua
importancia na interpretagao constitucional.

Neste sentir, a argumentagdo, ou seja, a razdo pratica, o controle da
racionalidade das decisbes proferidas, mediante ponderagdo, nos casos que
comportam mais de uma solugao possivel e razoavel. Isso, posto que as decisdes que
exigem a atividade criativa do juiz majoram o dever de fundamentacgéo. A delimitagcéao
do magistrado se da quando no caso concreto emprega a decisao abstrata tomada
pelo legislador.

O intérprete garante a legitimidade e a racionalidade da interpretagdo nessas
situagdes, tendo em vista: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma
constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento — a legitimidade de uma decisao
judicial decorre de sua vinculagéo a uma deliberagdo majoritaria, seja do constituinte
ou do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado
aos casos equiparaveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisées judiciais
nédo devem ser casuisticas; (iiij) levar em conta as conseqliéncias praticas que sua
decisdo produzira no mundo dos fatos (BARROSO, 2007b, p. 72).

Como é perceptivel, o ambiente juridico em que a CF-88 surgiu determina a
contemporaneidade de nosso diploma fundamental, devidamente adequado a etapa
evolutiva do Estado, sociedade e direito, contendo amplos instrumentos de efetivacao
de suas finalidades e garantia dos direitos fundamentais.

Inegavel, ndo bastasse, a singularidade de nossa Constituigdo da Republica,
rica em influéncias diversas, ao ponto de levantar discussdo quanto a sua
caracteristica hibrida em detrimento da filiagdo pura da civil law. E que a CF-88 ndo
se limitou a instrumentos e garantias tradicionais da cultura romano-germéanica, assim
como as demais constituicdes que nosso pais ja concebeu.

Para que se ilustre o mote, dentre as oito constituicoes brasileiras ao longo da
historia € possivel destacar algumas influéncias 6bvias de ordenamentos juridicos
originarios da cultura anglo-saxénica, como se exemplifica a seguir nas constituicdes
passadas.

Se na Constituicao do Brasil de 1824, no periodo imperial, ndo havia controle

de constitucionalidade e os poderes eram divididos em quatro (Legislativo, Moderador,
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Executivo e Judiciario), na Constituicdo de 1891 foi recepcionado o sistema de freios
e contrapesos. Em 1934 a Constituicdo passou a apresentar alguns institutos novos e
fundamentais, como o mandado de seguranga, a agado popular, a agdo direta
interventiva, dentre outros, até que a outorgada carta de 1937, que impdOs severas
limitagcdes a tais institutos, mas sem extingui-los. Retomada a democracia em 1946, a
Constituicdo manteve o sistema republicano (instituida na de 1981) e positivou a
judicial review, caracterizada pela regra da ubiquidade ou inafastabilidade da
jurisdicdo. Por derradeiro, a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n°
01/1969 alterou moderadamente®” o texto da clausula aberta do controle judicial, mas
mantiveram a estrutura do Estado e do controle do poder estabelecidos pela anterior
constituicao®. Destaca-se o sistema de writs anglo-saxdnico ha muito utilizado entre
nos.

Como aduzido supra, a CF-88 encerra um periodo ditatorial do pais e inicia
etapa democratica em um Estado de direito constitucional — a Carta Cidada da “Nova
Democracia”, que, como se afere ao longo da explanagao, contém diversos elementos
da familia juridica anglo-saxénica.

Nesta seara, se nao se reconhece a hibridez da tradigao juridica brasileira,
poucos argumentos sobressaem a constatagdo ao menos de sua natureza sui generis,
como se percebe pela explanacdo até aqui. Sob o mesmo viés, importa a
consideragdo, muito tratado pela doutrina, de que na era constitucional
(neoconstitucional/internacional), tem-se revelado um mundo globalizado de
aproximacao de culturas, que pelas averiguadas influéncias reciprocas e atuais dos
ordenamentos de paises de origem anglo-saxdnica (crescimento do direito legislado)
com os de origem romano-germanica (crescimento do direito pretoriano), tornando
ardua a missao de negar, pelo mesmo circuito I6gico da singularidade ou hibridez da
tradicao juridica brasileira, uma atual aproximacgao entre as familias do direito.

Esta sistémica aproximagao de culturas e influéncias normativas reciprocas
entre as tradicdes, permite a conclusao de que os pontos de diferenciagao entre elas,
como se abordara a seguir, ndo se distanciam largamente. Ao revés, apresentam
varias confluéncias, sobretudo, no que aqui nos interessa, na teoria da argumentacao

juridica, que incide na pratica judiciaria de modo inerente tanto a common law como

67 Nada mais natural. Acompanha as ditaduras o fechamento do debate judicial. (ZANETI JR., 2017, p.
71)
68 ZANETI JR., 2017, p. 56/72.
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na civil law, de sorte a propiciar a existéncia de precedentes judiciais (em diferentes
extensdo e grau) também em solo patrio.

A negativa pelo simples argumento de auséncia de previsdo constitucional
nacional parece nao se sustentar, face os principios previstos na CF-88
(especialmente o da igualdade), além da positivagéo, por meio de um novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), de vinculatividade de precedentes judiciais.

A atividade interpretativa, inerente a verificagdo casual em sistema de
preponderancia do precedente ou de prevaléncia da norma legal, conduz a construgao
analitica da vinculatividade dos precedentes através da teoria da argumentacgao, visto
que “é exatamente disso [..] que se ocupa uma teoria dos precedentes, na medida em
que seus objetivos sao conferir racionalidade (universalidade), coeréncia e
consisténcia na interpretacao do direito aplicado pelos tribunais.” (ZANETI JR., 2017,
p. 158).

Desta maneira, passamos a tratar dos precedentes judiciais brasileiros, no
sentido de reconhecimento e cooperagcdo com o alinhamento de sua vinculatividade
entre nds, apontando a imprescindibilidade de vinculagdo de casos ja decididos aos
casos futuros analogos em sistema juridico democratico, como no Brasil, que se
baseia, constitucionalmente, no principio da igualdade, na unicidade da jurisdi¢ao,
permitindo a previsibilidade de condutas dos jurisdicionados, iguais perante a lei,
ainda mais quando estabelecido formalmente (NCPC) norma pretoriana com
consagracgao expressa de vinculagdo, sem que importe em ofensa a separagao dos

poderes.

A proposta central desta tese € de que, nos Estados Constitucionais, uma
correta teoria da argumentacao é adequada desde que obedeca os limites e
vinculos impostos pelo modelo garantista (MG), sendo este compativel com
a reconstrucdo judicial do direito e com a vinculatividade dos precedentes”
(ZANETI JR., 2017, p. 158)

Capitulo seguinte, passaremos a cuidar da vinculatividade dos precedentes

judiciais no sistema juridico brasileiro.
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CAPITULO 3 - A VINCULAGCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
SISTEMA BRASILEIRO

3.1 PRECEDENTES NO BRASIL

A igualdade é ingrediente imanente do Estado Democratico de Direito e, ndo
por outra razdo, a Constituicdo Federal de 1988 a traz expresso em seu texto,
instruindo a compreenséo, aplicagao e a construgao do ordenamento juridico nacional
(nos termos do artigo 5°, caput, da CF-88, todos séo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”. O tratamento desigual somente ndo é defeso quando imprescindivel
para a realizacdo da prépria igualdade, ou seja, quando condi¢des justificantes
impuserem o tratamento desigual, na medida da desigualdade. Afugenta-se as
potenciais discriminagdes gratuitas, isto €, aquelas ndo fundadas em elementos ou
critérios capazes de firmar um tratamento desigual de forma légica e substancial.

A evidéncia, o principio da igualdade incide sobre os particulares e Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario), sublinhando-se, destarte, a regulacdo estrita da
atividade administrativa pela igualdade (a administragdo publica deve seguir
estritamente os ordenamentos legais - igualdade na administracdo publica). Ao
legislador é defeso editar leis que resultem em disparidades infundadas.

Por conta do atributo fundamental associado ao direito a igualdade perante a
lei, o principio configura um verdadeiro vetor de conformacdo da atuacdo do
parlamento®®, ao qual imposto tratamento igualitario entre os sujeitos que estejam nas
mesmas circunstancias faticas quando da sua fungao precipua de geragao de regras
juridicas, edificando fatores de discriminacdo somente para as situagdes que
reivindicam tratamento diferenciado para o ideal equilibrio e igualdade, a luz da

substancialidade.

69 O direito a igualdade como vetor de conformacgdo de atuagdo tem destinatario direto e principal o
legislativo, uma vez que é o poder publico, por exceléncia, que tem a fungdo de produzir regras juridicas
no nosso ordenamento. Nesse sentido, inclusive, nos induz a concluir o texto constitucional que fala de
igualdade perante a ‘lei’ (MARINONI, 2014).
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Neste primeiro momento, a igualdade perante a lei tem o carater da
generalidade, haja vista que, de forma geral, aspira conferir tratamento juridico
uniforme para uma classe de sujeitos ou agdes universalizadas na regra, razédo pela
qual se chega a solugdo de que o principio da igualdade se opera na generalidade da
regra. Ora, sendo a igualdade elemento estrutural da regra, a arguigdo ou exigéncia
do direito a igualdade perante a lei se mostra conduta repleta de redundancia, tendo
em vista esta questao de logicidade.

Igualdade perante a lei, enquanto principio aqui analisado, importa, entdo, na
aplicabilidade abstrata de uma regra em seus proprios termos, bastando em si na
regulacdo das acgdes, independente das exigéncias de adequacdo aos fatos
concretos. Nessa linha de raciocinio, a exigéncia de igualdade na aplicabilidade
pratica da lei, na resolugdo dos problemas juridicos, seria totalmente supérflua,
porquanto ja estaria satisfeita na abstragdo e generalidade da regra. As regras devem
ser aplicadas aos casos aos quais elas se referem abstratamente (MARINONI, 2017,
p.).

Por este primeiro vértice, a igualdade canaliza a aplicagdo do direito pelo
magistrado, prescindindo, por enquanto, das exigéncias de justica na determinagao e
tratamento dos casos concretos — deve-se respeito a lei, de modo que a atuagao
judicial se justificaria por ocasiao de algum tratamento desigual, sob o argumento de
obediéncia a lei.

Ocorre que o fundamento de que a generalidade da regra atende a
determinacao do tratamento igualitario entre os jurisdicionados, sustentava a teoria
positivista formalista do Estado liberal que obedecia ao mandamento de que a
generalidade da lei era suficientemente capaz de regrar, exaustivamente, os fatos e
sujeitos da mesma maneira. Este ideal de integralidade fechada do ordenamento
juridico néo prosperou, como descrito no capitulo anterior.

Ja quanto ao Judiciario, nosso sistema exprime claramente a submissao a
igualdade no que tange ao acesso igualitario ao judiciario e tratamento igualitario das

partes no interior do processo. A polémica’®, e questado que nos interessa como centro

70 E imprescindivel sublinhar, nesta altura do desenvolvimento da presente tese, que o Judiciario de
civil law ndo se submete ao principio da igualdade no momento de decidir, vale dizer, no instante de
cumprir o seu dever, prestando a tutela jurisdicional. Jaz inocultavel que esse poder deixar de observar
o principio da igualdade no momento mais importante da sua atuagédo, exatamente quando tem que
realizar o principal papel que Ihe foi imposto. Raciocinio contrario, capaz de desculpar o Judiciario,
apenas seria admitido como valido caso Ihe coubesse decidir de forma desigual casos iguais.
(MARINONI, 2017).
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de estudo, reside na identificacdo de uma terceira forma de submissao do Judiciario
ao principio da igualdade: a igualdade das decisées judiciais.

A teoria adotada nesta dissertacdo, encontra respaldo em vasta doutrina,
citadas ao percorrer do presente trabalho (podendo lembrar, na oportunidade, dos
ilustres processualistas Fredie Didier Jr. e Luiz Guilherme Marinoni), denotando a
presencga de vinculatividade dos precedentes, antes mesmo da analise da norma legal
infraconstitucional (positivagdo dos precedentes no NCPC), por conta da prépria
estruturagdo do sistema juridico brasileiro, que adota a unicidade da jurisdicdo e
seguranga juridica, a luz da igualdade, com previsdo expressa constitucional (incisos
XXXV e XXXVI, e caput, respectivamente, do art. 5° da CF-88).

Nesta esteira, a igualdade, quando relativa ao Poder Judiciario ou, mais
precisamente, incidida sobre o processo civil - apesar de, nos termos da doutrina
tradicional, ainda manter o foco apenas nas duas primeiras’’ - comportaria trés
dimensdes no Estado constitucional: a igualdade ao processo (acesso a jurisdi¢ao,
art. XXXV da CF-88); igualdade no processo’? (contraditério, art. LV da CF-88); e
igualdade das decisdes judiciais (vinculagao dos precedentes).

Com a evolugao socioldgico-juridica pds guerras mundiais que realgou o
conteudo dos direitos, destacadamente os humanos fundamentais, o campo se tornou
fértil para o enfoque no produto judiciario, que aliado a légica sistémica da CF-88, num
Estado Democratico constitucional, passou a perceber que as distintas solucdes
juridicas dadas pelos magistrados gerava inseguranga e imprevisibilidade aos
jurisdicionados.

A igualdade se torna alvo de reflexdo diante de um ordenamento juridico que,
testado na pratica (no julgamento dos casos concretos), acaba por deferir resultados
diversos e desiguais em situagdes iguais.

Como ja tratado, uma vez analisada a questao pelo poder judiciario, a deciséo

do caso concreto reveste-se de normatividade. Quando o juiz exara uma sentenca,

71 De fato, dentro do contexto da sociedade moderna, notadamente marcada pelo consumo em massa,
ha uma grande e crescente preocupacéo com a efetividade do acesso a justica e com a efetiva entrega
da prestagao jurisdicional. (SIMAO, 2015, p. 02) Essa é a razao pela qual o art. 489, § 1.°, determina
que os juizes, desembargadores e ministros decidam, ao aplicarem precedentes, observando o direito
ao contraditério e o dever de fundamentagado analitica. Isso quer dizer que ha dever de debater
previamente a aplicagdo de um precedente a um dado caso concreto — acaso nao tenha sido ainda
debatido pelas partes no processo [...]. (MITIDIERO, 2015, p. 07)

2 Tanto é verdade que a isonomia costuma ser vinculada ao contraditorio, importando se as partes tém
adequada possibilidade de agir e de reagir de modo a influir sobre a formagao da convicgao judicial.
(MARINONI)
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estd a identificar o direito no caso concreto. Trata-se de uma atividade criativa.
Repousa, assim, ardua a tarefa de néo reconhecer que, face a decisdes conflitantes
acerca de casos semelhantes, o principio da igualdade encontra-se em plena afronta.

E ndo poderia ser diferente, ao passo que a decisdo judicial, ao resolver o
caso concreto, constitui a acepgao da interpretacdo de uma certa norma juridica
(criacdo), que, obviamente, somente se seguida nos demais casos judiciais
semelhantes futuros, tera o condao de dar continuidade a evolugdo de um direito
coerente e consistente — que, alerte-se, expressa o compromisso que o Estado de
Direito constitucional assumiu através da performance de seus variados poderes
estatais.

Depreende-se, nesta esteira, que a igualdade nos 6rgaos jurisdicionais,
responsaveis pela densificagdo e materializagdo do significado do texto legal no caso
concreto, deve também respeito as decisdes judiciais. O jurisdicionado que apresenta
seu caso ao Judiciario aguarda, basilarmente, que este nao seja tratado heterogénea,
nao diferenciando-o dos seus pares sem justificativa de equilibrio (tratamento desigual
aos desiguais na medida das suas desigualdades); ansia legitima de igualdade.

Nao bastando a metodologia da subsunc¢ao para a interpretagdo e aplicagao
de uma regra no caso concreto, porque se limita a solucionar casos rotineiros ou
simples, em relagao aos casos de maior de grau de complexidade ou dificeis para o
exame dos fatos e circunstancias destes casos a utilizagdo de interpretagao singular
ao caso sera necessaria. Para tanto, havera de ser conformada as regras, estas
compreendidas no presente contexto, na era constitucionalista, como principios,
valores e direitos fundamentais’3.

Neste sentido, aclimatada a imprescindibilidade de interpretagdo das regras
pelos juizes e tribunais em sua funcao de identificagcdo e definigdo da norma juridica
na resolucdo dos casos concretos, insta aprofundar a transigao conceitual e légico-
filosofica da necessidade de interpretacao para o julgamento dos casos concretos.

Se o positivismo permitiu a confusao entre texto e norma, sem preocupacao

com a validade da lei, mas tdo apenas sua vigéncia, a maxima que se extrai da

73 Na verdade, é a tensdo entre o caso concreto e a regra, que introduz inevitavelmente um elemento
de equidade na vida do direito, ou melhor, restaura essa relagao essencial, depois do fracasso da
pretensao do positivismo juridico de eliminar todo e qualquer vestigio dessa relagdo, em nome do valor
absoluto de uma vontade legislativa homogénea (MARINONI, 2017, p.).
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modificagdo para o Estado constitucional mostra-se reveladora: texto e norma sao
coisas distintas’.

A norma é o resultado da interpretagdo. Portanto, o juiz, ao julgar um caso
concreto, exerce uma atividade criativa — cria o direito, através da identificacdo da
norma aplicavel a situagdo em analise’®.

Todo modo de narrativa exige interpretagao’®; é inerente a propria forma da
linguagem escrita, devido a sua porosidade — a mais simples das assertivas e dos
conceitos podem ser interpretados de diversas formas, a depender de diversos
fatores, como percepgao particular, influéncia do meio e do estado emotivo, histérico
de aprendizagem e etc. Bem por isso que a redacao do legislador € insuficiente para

orientar o comportamento humano. Todo texto € poroso e exige interpretacao.

A percepgdo de que a norma é o resultado da interpretacao (em outras
palavras, a tomada de consciéncia de que o discurso do legislador nédo é
suficiente para guiar o comportamento humano, tendo em conta a sua dupla
indeterminagéo) abriu espago para que se pensasse na decisao judicial nao
s6 como um meio de solugao de determinado caso concreto, mas também
como um meio para promog¢ao da unidade do direito. Mais precisamente,
chegou-se a conclusdo de que em determinadas situagdes as razodes
adotadas na justificagdo das decisdes servem como elementos capazes de
reduzir a indeterminagdao do discurso juridico, podendo servir como
concretizagdes reconstrutivas de mandamentos normativos (MITIDIERO,
2015, p. 2).

Desta feita, a norma nao estara completa e apta a servir, per si, de modo
efetivo a resolugdo do caso concreto apenas por ocasidao do discurso legislativo, do
texto escrito produto do parlamento. A norma se completa apds a interpretacdo da

narrativa legal na atuagao da atividade judicial””.

7 N&o se pode olvidar que a evolugéo na teoria da intepretagéo juridica ensina que texto e norma néo
se confundem 18 e que a intepretagao é elemento central na teoria do direito atual, cabendo, assim, ao
intérprete interpretar os textos normativos para densificar principios, clausulas gerais. e conceitos
juridicos indeterminados. (PEREIRA, 2016, p. 11/12)

75 Com efeito, ha a consolidagdo de um duplo discurso nas decisdes judiciais: o discurso do caso
concreto, voltado para as partes na resolugdo do caso concreto (dispositivo), e o discurso do
precedente, voltado para a unidade da ordem juridica (fundamentagéo). Nesta esteira, é inevitavel a
conclusdo de que a decisdo judicial constitui fonte de duas normas juridicas: enquanto na parte
dispositiva da decisdo se encontra a norma juridica individual responsavel pela definicdo do caso
concreto, a norma juridica contida na fundamentagéo € composta pelo precedente judicial. (PEREIRA,
2016, p. 12).

76 “Enquanto os postulados das ciéncias exatas se preordenam a serem pragmaticamente aplicados
(v.g., “na natureza, nada se cria, nada se perde, tudo se transforma”), ja as normas de conduta,
especialmente as juridicas, sempre se sujeitam ao processo interpretativo” (MANCUSO, 2016, p. 37).
7 A percepcdo de que a norma é o resultado da interpretacdo (em outras palavras, a tomada de
consciéncia de que o discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o comportamento humano,
tendo em conta a sua dupla indeterminagéo) abriu espacgo para que se pensasse na decisao judicial
nao s6 como um meio de solugdo de determinado caso concreto, mas também como um meio para



59

A norma, assim, para ser completada necessita de interpretacdo do texto
legislativo. Entao, a interpretacao € inerente a complementagdao da norma - tanto na
civil law como na common law; a questao se relaciona a linguagem antes de tudo.

Nisso importa em que as decisbes judiciais completam a norma ao
estabelecer a norma do caso concreto, 0 que conduz a proeminéncia da decisao
judicial no campo normativo, levando a importancia da existéncia de precedentes em
ambas as familias do direito. Tanto em uma quanto em outra, seja a fonte normativa
essencial a lei ou os precedentes, quando diante de um caso concreto o texto
legislativo ou o binding case deverao ser interpretados’®.

Veja-se, lei e precedente sdo normas. Cuida-se da norma-lei e da norma-
precedente. Portanto, na aplicacdo do precedente, assim como da lei, havera
interpretacéo.

O cuidado em explanarmos acerca da interpretacéo, que embasa uma teoria
da argumentacgao, esta conectada a técnica condutora do reconhecimento do direito
pretoriano na civil law, mormente no ordenamento brasileiro. Os precedentes ndo sao
exclusividade da common law. A “teoria dos precedentes aplica-se a atividade de
interpretacao/aplicacéo do direito, que € a atividade principal dos juizes e tribunais”
(ZANETI JR., 2017, p. 316/317), independentemente da origem juridica (se anglo-
saxOnica ou romano-germanica).

A jurisdicdo é una e deve permanecer concisa e coerente, no sentido de um
cumprimento igualitario de sua fungdo precipua, qual seja a resolugdo dos casos
concretos, identificando a norma ali aplicavel.

Ante as explanagdes até o momento, infere que do préprio principio a
obrigacao de cumprimento do ideal de igualdade, como direito fundamental que incide
sobre os érgéos jurisdicionais, carreando o atual papel destes aplicadores do direito,
mesmo quando atuando como resolutor dos problemas juridicos, consistente na
reintegragao da unificagéo e coeréncia do direito, através, portanto, da justificacéo das

decisoes judiciais.

promogéao da unidade do direito. Mais precisamente, chegou—-se a conclusédo de que em determinadas
situacdes as razdes adotadas na justificagao das decisées servem como elementos capazes de reduzir
a indeterminacdo do discurso juridico, podendo servir como concretizagbes reconstrutivas de
mandamentos normativos. (MARINONI, 2017).

78[...] também os precedentes precisam ser interpretados (ZANETI JR., 2017, p. 323).
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Neste compasso, o devido aproveitamento dos métodos de interpretacgao,
dentro de uma teoria argumentativa voltada ao constitucionalismo, mostra-se inerente
ao atingimento da igualdade formal e substancial.

A questéo interpretativa transmutada do legalismo ao constitucionalismo, que
permite, paralelamente, esmiugar que, uma vez inerente a interpretacdo para
completude da norma, seja esta norma-lei ou norma-precedente, nao se negar a
existéncia dos precedentes ordenamentos juridicos de ambas as origens, romano-
germanica e anglo-saxénica.

Quando tratavamos, alhures (que agora ligamos ao principio da igualdade,
que autoriza a existéncia de vinculatividade dos precedentes nacionais), do
desenvolvimento historico da tradigdo juridica brasileira, evidenciamos que a légica
dedutiva do positivismo apenas se justifica na resolugdo de casos mais simples, onde
os conceitos juridicos casuisticos contém uma logica interna e abstrata de resolugao
dos problemas juridicos através da decisao judicial.

Isso porque a convencional metodologia de subsungéo das regras (premissa
maior) aos fatos (premissa menor), com vistas a conclusao (sintese), como se deu no
apice do positivismo (reducionismo aos codigos), ndo atende a qualquer interpretacao
das regras. E que, em verdade, “a atividade de interpretacdo das regras juridicas se
confundia com sua propria aplicagao, ou seja, texto e norma eram considerados como
sinbnimos de uma mesma categoria” (MARINONI, 2017, p.).

Nao bastasse o método subsuntivo ser insuficiente ao atendimento da efetiva
resolugcdo dos problemas juridicos trazidos ao conhecimento do Judiciario ainda em
tempos legalistas’®, ante a intuitiva percepgdo de incompletude frente as questdes
mais complexas apresentadas, a partir do pds-positivismo a situagao se tornou
incompativel com a propria realidade, de modo a evoluir a novos métodos de
interpretacao do texto legal, a fim de completar a norma.

Cabe repetir, a famigerada correspondéncia da legalidade com a igualdade,
uma vez possivel no Estado positivista, ndo encontra sustentacdo no Estado

constitucionalista do pdés-guerra. Na conformagao do nosso Estado de Direito, neste

9 As decisdes judiciais, neste espago temporal, ndo representavam nenhuma intervengdo no mundo
juridico, uma vez que apenas declaravam o texto legal, e, portanto, afirmam a igualdade perante a lei.
A racionalidade juridica do sistema se apresentava amarrada fortemente as regras e cédigos, uma vez
que estes eram suficientes para promover aos cidadaos e funcionarios publicos o acesso igualitario as
regras, a seguranga juridica e a confianga de uma adequada protegao judicial ou administrativa
(MARINONI, 2017, p.).
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ambiente constitucional, acompanha a CF-88 a jurisdicializacdo dos principios,
direitos humanos e valores juridicos, que impde ao legislador o dever de conformagéao
legislativa consoante as normas da constituigéo.

Conclui-se, deste modo, que as “decisdes judiciais ndo se justificam mais com
a mera deducgao, esta é vista como a primeira etapa interpretativa, que, para além,
exige justificacdo de juizos de valor, demandando argumentagcdo de ponderagao”
(MARINONI, 2017)%°.

N&o sO, agrega-se a este fator a convivéncia, agora entre nds, com as
clausulas abertas e dos conceitos juridicos indeterminados, repelindo por completa a
ideia racional ultrapassada da completude dos textos normativos. O momento
constitucional demanda a completude do ordenamento juridico por meio da jurisdi¢éo,
isto é, na pratica do direito, indispensavel a atividade interpretativa da narrativa legal.

Disso se extrai que a atividade jurisdicional no Estado constitucional procura
a regra aplicavel ao caso concreto (atividade criativa), conclusdo que ocorre apos
analise dos fatos, das necessidades e peculiaridades do direito material que o
informam, a partir da qual, constituida de normatividade, podera tornar precedente a
servir casos analogos futuros.

Portanto, o direito a igualdade perante a lei ndo se esgota no processo
legislativo e seu produto final (textos legais), orbita ainda em um primeiro plano. Ao
avancgar para o Judiciario, quando provocado a analisar algum fato concreto perante
a lei, incidira o principio sobre os prismas da igualdade ao processo, igualdade no
processo e igualdade das decisées judiciais.

Conforme antecipado, ordinaria a apresentacdo doutrinaria do
reconhecimento da igualdade ao processo®' e da igualdade no processo, que se
expressam no acesso a justica e direito ao contraditério no processo®?, de forma

respectiva.

80 A lei que antes era inquestionavel e absoluta em sua validade, agora passa a ser contestavel na
resolucdo dos problemas juridicos, revelando o carater argumentativo do direito, que ndo se contenta
mais com uma aplicagdo mecanica da lei.

81 Também ha igualdade ao processo, ou melhor, igualdade de acesso a jurisdicdo e igualdade de
procedimentos e de técnicas processuais. Trata-se, obviamente, de uma igualdade que pressupde
tratamento particularizado aqueles que possuem dificuldades econdmicas de acesso a justica e aos
que séo titulares de direitos que exigem procedimentos e técnicas processuais diferenciados
(MARINONI, 2014).

82 [...] o contraditdrio, especialmente no que tange a vedagdo da ndo surpresa, prevista no art. 10 [...].
(ZANETI JR., 2017, p. 370)
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Contudo, o principio da igualmente apenas sera cabalmente atendido, no que
toca ao processo civil, se também se verificar a igualdade das decisées judiciais.

Para devida a compreensdo da vinculatividade dos precedentes judiciais,
partimos do principio da igualdade estampado na CF-88, que agora, afunilado ao
processo em sua terceira dimensao (igualdade das decisdes judiciais), ja alinhadas
as questbes técnicas transitorias, referente a passagem do positivismo ao
constitucionalismo, tem-se que os critérios tradicionais hermenéuticos sao o
hierarquico, o temporal, e o0 especial, enquanto os constitucionais: a supremacia da
Constituicao, a presungao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico,
a interpretacao conforme a Constituigdo, unidade, razoabilidade e a efetividade. (v.
capitulo 2). Sobrevivem os dois no ordenamento brasileiro; os segundos foram criados
devido a necessidade imposta pelo Estado de direito constitucional.

E o que até aqui chama a atengdo € que se trabalha com o estudo
hermenéutico, no que tange entre ndés (tradicdo brasileira), sob a otica legal,
consubstanciando-se, assim, os critérios em tradicionais e constitucionais, tendo em
vista o estado atua do direito. Mas detectada a necessidade de interpretacdo da
norma-lei ou da norma-precedente, de se frisar que a igualdade (material e
substancial) opera em ambas as tradi¢gdes juridicas.

A despeito das diferencas entre a tradicdo romano-germanica e a anglo-
sax0Onica, a igualdade na tradicdo brasileira estara por completo homenageada
somente a partir do atendimento da igualdade das decisdes judiciais.

A vinculatividade dos precedentes no Brasil, desta maneira, se encontra
alicercado constitucionalmente pelo principio da igualdade.

Apesar dos entendimentos acerca da hibridez do sistema juridico brasileiro,
ja grande parte dos estudiosos se renderam ao reconhecimento de que a pos-
modernidade ao menos afastou a distancia entre as familias do direito, outro viés que
nos permite conceber a constitucionalidade da vinculatividade dos precedentes no
Brasil.

Inameros fatores indicam referida aproximacdo ou diminuicdo do

distanciamento entre as culturas em analise83.

83 “Existe uma reciproca aproximacgdo entre as tradicdes de civil law e de common law no mundo
contemporaneo. De um lado, a tradicdo do common law cada vez mais trabalha com o direito legislado,
fendmeno que ja levou a doutrina a identificar a statutorification do common law e se perguntar a
respeito de qual o lugar do common law em uma época em que cada vez mais vige o statutory law. De
outro, a tradicdo de civil law cada vez mais se preocupa em assegurar a vigéncia do principio da
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Os ordenamentos juridicos, em ambas as tradigbes, evoluiram muito, no
sentido de diminuirem a tensao original, de tal sorte que ja ndo é mais legitimo
ou realista falar em incompatibilidade paradigmaticas entre os dois grandes
ramos do direito ocidental. Afastada essa incompatibilidade, cresco o
movimento de harmonizagéo entre common law e civil law (tradicdo romano-
germanica) (ZANETI JR., 2017, p. 111).

Exemplo no ordenamento brasileiro, podemos lembrar da presenca do
controle difuso de constitucionalidade, o emprego crescente de textos redigidos com
suporte em técnica legislativa aberta e, acima de tudo, uma nova assimilacéo acerca
do significado da interpretagdo juridica, que certamente contribuem
consideravelmente para o entendimento dessa confluéncia. A contar do instante em
que se depreendeu que o texto ndo se confunde com a norma, posto a norma nao ser
0 objeto, mas o resultado da interpretagao, arrematou-se que a interpretagcéo do direito
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica seria tomada como
algo brindado com normatividade ou, ao reveés, o principio da igualdade se perderia
em incoporalidade, isto é, desencadearia em tamanha abstragcdo que retrataria um
menosprezo a grande maioria dos casos concretos semelhantes, dia-a-dia decididos
de forma distinta.

Note-se que a real diferenca entre as culturas romano-germénica e anglo-
saxbnica desponta na metodologia da interpretacao e, portanto, na completude da
norma, quando do julgamento de casos concretos pelo Poder Judiciario. Ao identificar
a aplicagao de um método ou outro, tendo em vista a preponderancia da lei escrita ou
do precedente judicial, conseguimos perceber efetivas distingdes auxiliadoras de uma
constatacao da vinculatividade dos precedentes na tradi¢gdo brasileira atual.

Se na common law prepondera o método indutivo, na outra familia ressai o
dedutivo. A preponderancia metodoldgica encontra tragos de distingdo, o que néo se
tem realcado na técnica de interpretacdo e aplicacdo, que se apresentam
semelhantes. Sera na aplicagcdo da norma por analogia ou por dedugdo que a
diferenca se realgara.

A sutiliza, conclui-se que o stare decisis e uma teoria dos precedentes tém a
possibilidade de existir ndo apenas nos paises de tradigdo romano-germanica, como

também nos de origem romano-germanica, ou ao menos servir de influéncia

liberdade e da igualdade de todos perante o direito trabalhando com uma nogéo dinamica do principio
da seguranga juridica, o que postula a necessidade de acompanharmos n&o sé o trabalho do legislador,
mas também as decisdes dos tribunais, em especial das Cortes Supremas, como expressao do direito
vigente. (MARINONI, 2017, p.)
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dogmatico-conceitual a este ultimo, desde que atendidos os requisitos de possibilitem
a sua existéncia.

Desta maneira, em qualquer dos sistemas, preenchidos os requisitos
permissivos dos precedentes vinculantes, estes subsistirdo. E, como vimos, um
modelo de stare decisis é que traduz a propriedade vinculatoria, na medida em que
dispensa sustentagcdo em sua maxima essencial, propiciando a seguranga de
imutabilidade daquilo que ja decido, ou seja, da decisao que, exarada, constitui norma
do caso concreto, aplicavel a casos iguais futuros.

“Ora, a constituicdo, em um Estado Democratico Constitucional, representa a
unidade normativa do ordenamento juridico, do qual s&o nucleo irradiante os direitos
fundamentais” (ZANETI JR., 2017, p. 324). Dai que a decisdo que examina as
circunstancias faticas do caso concreto frente ao nucleo do direito alegado, deve ser
considerada quando de um julgamento posterior acerca dos mesmos fatos.

Se o principiologismo igualitario emana da constituicdo, a efetivagdo da
igualdade das decisbes judiciais, conforme regulamentacdo infraconstitucional
(NCPC) é salutar no Estado Constitucional Democratico brasileiro.

Até porque, subsistem entre nds os fatores® permissivos de um modelo de
stare dicisis, como supra asseverado, que € a organizagao hierarquizada de juizes e
tribunais, sob a existéncia de sistema que divulgue e publique, oficialmente, as
decisbes para aplicabilidade futuro. No Brasil, temos o principio da publicidade dos
atos processuais, elevado a casta de direito fundamental em nossa Constituicdo
Federal de 1988, art. 5°, LX8, cc. art. 93, IX8. Ainda, denota-se detalhadamente a
organizacao hierarquizada judiciaria brasileira (art. 2° e arts. 95 a 126), evidenciando

nosso sistema institucionalizado.

84 A presenga de um modelo de stare decisis exige dois fatores: a) sistema institucionalizado, ou seja,
organizacéo de juizes e tribunais em forma hierarquizada; b ) existéncia de sistema de divulgacao e
publicacdo com autoridade e oficialidade das decisbes, de forma a garantir o conteudo das decisbes
para consulta e vinculagao no julgamento dos casos-futuros. (ZANETI JR., 2017, P. 336/337).

85 Que que celebra que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem.

86 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagéo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagéo,; (Redagcdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) [...].
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Tanto nos EUA como no Brasil, paises com ordenamentos constitucionais
contemporaneos, Estados Democraticos Constitucionais da pdés-modernidade, tais
sao compostos em uma feicdo duplice, sao nomostaticos e nomodindmicos.

Ao passo que as constituicdes contemporaneas, na era constitucional
(internacional), prestigia sobremaneira os direitos fundamentais, estabelecendo
nucleos estaveis, langando mao de formas de controle substancial do conteudo dos
direitos, por meio dos principios do direito natural previstos constitucionalmente
(nomostaticos), também submerge certa discricionariedade, sob o enfoque formal e
“‘do reconhecimento da autonomia legislativa dentro das margens de liberdade de
conformacdo material deixadas pelo ordenamento constitucional substancial”
(ZANETI JR., 2017, 324).

O ordenamento juridico patrio ndo parece diferir, com efeito, da mesma forga
constitucional norte-americana por exemplo, ficando evidente ndo s6 a aproximacgao
destas culturas, como a constatagao de que a vinculatividade dos precedentes aqui
existe — recordando-se a ndo confusido entre stare decisis, precedentes e common
law, pois coisas distintas, sendo, entdo, possivel os dois primeiros orbitando nos
sistemas de paises civil law?”.

Tratando-se de principios ou regras®, uma vez que estampadas na
constituicdo constituem ordenamento de eficacia imediata, como vimos alhures (o
periodo constitucional exige a aplicagdo de pronto daquilo que estabelecido como
direitos fundamentais), e para que se depreenda resguardado o nucleo fundamental
destas normas o judiciario, em sua atuacdo, se afastaria do mandamental
constitucional da igualdade ao proferir decisdes (que sdo normas do caso concreto)
distintas acerca dos direitos fundamentais, regedores de todo o sistema juridico.
Importaria dizer, neste cenario, a possibilidade de se atribuir um direito fundamental a
um jurisdicionado e negar a outro, estando ambos diante da mesmissima situagao

fatica — o direito, neste caso, ndo seria igual para todos®°.

87 Conforme a filiagdo de um pais a familia common law ou do civil law, diversa se apresenta a etiologia
do Direito: no primeiro, sobressai o precedente, radicado na equity (treating like cases alike), ao passo
que no segundo bloco a norma legal é paradigma fundamental para aferigdo de condutas comissivas e
omissivas [...]. (MANCUSO, 2016, p. 51)

88 Principios e regras sdo normas — ambos exprimem o dever ser -, ambos sido formulados com as
expressbes delbnticas basicas: mandado, permissdo e proibicdo. Nas regras e nos principios
identificam-se razdes para juizos concretos de dever ser, muito embora de espécie diferente. Enquanto
0s principios exprimem razdes prima facie, as regras exprimem razdes determinativas. (ZANETI JR.,
2017, p. 298).

89 Uma corte que, sobre a mesma questdo, cambiasse cada dia uma opinido, teria bem escasso
respeito e violaria qualquer principio de igualdade dos cidadaos perante a lei. Justificar-se-ia, por isso,
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A permissao para a existéncia de precedentes vinculantes em nosso
ordenamento juridico é resultado do proprio sistema, que busca racionalidade. Os
diretos fundamentais, entre eles a igualdade, exprimem a universalidade do direito®.
Se o judiciario deve complementar a norma e estabelecer o direito — ja que inerente a
interpretacdo em qualquer sistema juridico que trabalhe com a escrita, o que leva a
consagracao da atividade criativa do magistrado - para que os jurisdicionados tenham
previsibilidade de sua conduta, nos parece que somente a racionalidade das decisdes
judicias, tratando igualmente casos iguais, tem o conddo de satisfagcdo da

universalidade®!.

Portanto, um modelo de precedentes é racional porque completa o circulo de
interpretacgao juridica, propondo um ulterior fechamento do discurso juridico
por uma metodologia de controle de sua aplicagdo, na qual prepondera a
fungado das cortes de vértice, das Cortes Supremas. (ZANETI JR., 359).

A doutrina passou, assim, a salientar a fungado nomofilatica dos precedentes,
que consiste na fungédo de garantir a plena obediéncia e a homogénea interpretacao
da lei.

A nomofilaquia dos precedentes, assim, reza que as decisbes devem ser
uniformes, caracterizando o direito igual aos jurisdicionados, em homenagem a
isonomia, com olhos a fortificagdo da unicidade jurisdicional. O sistema deve ser
conciso e coerente a todos os jurisdicionados. A aplicagéo da lei deve ser uniforme, o
que conduz a necessidade uniformizacédo das decisdes judiciais®?.

Interessa neste ponto o realce a questdo que muito se levanta, sobre se a
admissao da vinculatividade dos precedentes ofenderia o principio da separacédo dos
poderes (art. 2° da CF-88).

e com sélidas razdes, um grau elevado de forga do autoprecedente, ou até mesmo, um vinculo formal
da corte a seguir os seus préprios precedentes. (TARUFFO, 2011, p. 149)

9 O precedente fornece uma regra “universalizavel” que pode ser aplicada como critério de decisédo no
caso sucessivo em funcao da identidade ou, como acontece de regra, em razao da analogia entre os
fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. (SCHELEDER, 2015, p. 11).

91 Um modelo de precedentes é igualmente racional porque fundado na regra de universalizagdo, ou
seja, no controle de decisbes exaradas pelos juizes e tribunais que devem atender a premissa de serem
decisdes universalizaveis para os casos analogos futuros. (ZANETI JR., 359)

92 Servindo a: aclarar e integrar o sistema normativo, propiciando-lhe uma aplicagdo uniforme, fungdes
essas com finalidades que se entrelagam e se iluminam reciprocamente. (CALAMANDREI, 1945, p.
104).
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Preferimos aqui seguir as orientacbes dos juristas que compreende a
auséncia de violagdo ao pacto federativo®, tendo em vista estarmos no campo da
interpretacéo juridica, atividade atribuida de forma primordial ao poder judiciario.

A suscitada auséncia de previsdo constitucional para a vinculagcdo dos
precedentes® nao nos parece a mais acertada. Em primeiro, foco evolutivo deste
trabalho, a vinculatividade dos precedentes é expresséo do préprio sistema brasileiro,
que prevé constitucionalmente o principio da igualdade. Nao soO, a atividade
interpretativa que cria norma a ser aplicada em casos futuros é funcéao tipica do Poder

Judiciario.

E preciso perceber: precedentes sdo normas gerais e concretas; leis sdo
normas gerais e abstratas. Permitir aos juizes e tribunais estabelecer normas
gerais e abstratas fere a separagéo de poderes e ao principio da legalidade.
O CPC/2015 expressamente vinculou juizes e tribunais a partir dos
fundamentos determinantes (circunstancias faticas e solugéo juridica) e
exigiu que os proprios enunciados de sumulas fizessem referéncia as
circunstancias faticas (arts. 489, § 1°, V, e 926, § 2° do CPC). (ZANETI JR.,
2017, p. 400).

Na investigagao do processo hermenéutico e argumentativo do juiz acabamos
por nos deparar com sua fungao precipua e a impossibilidade de deixar de reconhecé-
la como uma atividade criativa. O produto judiciario € uma norma, mas a norma do
caso concreto, que nado se confunde com a norma-lei, abstrata, produzida pelo
parlamento (enquanto aqui importa a ordem escrita mandamental, |1a a tese e o
raciocinio argumentativo se destacam; um repleto de abstragcdo, o outro de
concretude).

Conceber que a atividade criativa judicial, por construir norma do caso
concreto, estaria invadindo a fungao precipua parlamentar, constitui auséncia de
reflexdo profunda acerca das funcdo, ja que, como se pode notar pelo

desenvolvimento da presente dissertagdo, na pés-modernidade, tamanha a ruptura

9 O civil law vive, atualmente, a contradigdo entre o juiz real e o juiz das doutrinas acriticamente
preocupadas apenas em justificar que a nova fun¢do do juiz cabe dentro do modelo do principio da
separacdo dos poderes. Na verdade, a doutrina esquece de esclarecer que o juiz da Revolugao
Francesa nasceu natimorto e que o principio da estrita separagdo dos poderes sofreu mutagao como
passar do tempo, tendo, nos dias que correm, outra figura. (MARINONI, 2013, p. 16).

94 A premissa se assenta na afirmagéo de que a Constituicdo de modo expresso apenas permitiu a
vinculatividade das decisbes de controle de constitucionalidade concentrado e aos enunciados de
sumula vinculante do STF, logo, se ndo ha permissao constitucional ha ofensa aos principios da
separagao dos poderes e da legalidade. Acrescentam alguns, o juiz estaria agindo como legislador,
exarando normas gerais e abstratas, sem a observancia do permissivo constitucional, somente através
da previsdo expressa na Constituicdo de 1988 seria possivel ao juiz legislar. (ZANETI JR., 2017, p.
400)
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paradigmatica, as dicotomias tradicionais radicais ndo permanecem por auséncia de
suporte realistico técnico e logico.

Significa aduzir que, “fosse possivel falar de ofensa a legalidade e a
separagao dos poderes, clausulas pétreas, portanto, impeditivas de reforma
constitucional, também estas seriam inconstitucionais” (ZANETI JR., 2017, p. 400).

Mai especificamente quanto a ofensa ao principio da legalidade®,
fundamentada a constitucionalidade da positivacdo dos precedentes pelo NCPC, por
conta do principio constitucional da igualdade, como delineado ao longo deste
trabalho.

Em verdade, o que se tem € uma homenagem ao pacto federativo quando se
compreende a vinculatividade dos precedentes, que unifica o sistema a fim de ampliar
a segurangca juridica e previsibilidade.

Esta questao se torna mais evidente ao nos depararmos com o novo papel da
Cortes Supremas, assim ventilado pela doutrina especializada para apresentar como
a virada paradigmatica do positivismo ao constitucionalismo acabou por reconstruir o
conceito de jurisdigdo e a verdadeira fungcdo que se espera desempenhem as cortes
de vértice, no sentido de maior efetividade dos direitos fundamentais.

“‘Devemos perceber que a funcdo das Cortes Supremas migrou e esta
migrando gradativamente em todos os ordenamentos juridicos contemporaneos de
cortes de controle” (ZANETI JR., 2017, p. 316) que se preocupam com a
uniformizacdo do direito, na busca pela eterna aplicacdo exata e “correta” da
legislagao.

Tem-se, hodiernamente, a percepg¢ao de que as cortes de justica incumbe nao
apenas a revisao da matéria julgada em grau hierarquicamente inferior ou julgar as
acgdes ordinarias dos tribunais ou os writs, isto €, ndo se verifica somente o papel de
decisor, resolvendo o caso concreto que |hes sdo submetidos diretamente ou em
razao de recurso. Mormente as cortes superiores, se a légica do sistema € a
universalizagao, que necessita da uniformidade de julgados, emerge a imprescindivel
funcdo das Cortes Supremas de unificar o direito, por meio do estabelecimento de
normas gerais e concretas derivadas da atividade criativa. Em outras palavras, tém as

cortes que se encontram na parte superior da hierarquia de servir a um sistema de

9 Desta forma, desde logo, € preciso reconhecer que uma teoria dos precedentes ndo precisa ser
contraditéria ao positivismo juridico. (ZANETI JR., 2017, p. 248)
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precedentes, com o fim de uniformizagdo, seguranga juridica, que possibilita a
previsibilidade das a¢des dos destinatarios da lei, quais sejam os jurisdicionados®.

As decisdes das Cortes Supremas servem n&o apenas ao sistema judiciario,
mas a toda sociedade, que espera deste Poder a completude da norma, indicando a
conduta licita a ser seguida por todos.

No Brasil ndo é diferente. O papel do Supremo Tribunal Federal, acerca das
questdes constitucionais (art. 101 e seguintes, CF-88), e do Superior Tribunal de
Justica, quanto as questdes da legislagéo federal (art. 104 e seguintes, CF-88), foi se
transmudando ao longo do tempo, juntamente a evolugdo da Sociedade, Estado e
direito, sobrevindo na pds-modernidade, na era constitucional, como instituicdes de
destaque, pela imensiddo de agcbes submetidas ao julgamento de casos concretos,
como para decidir acerca das questdes que virao a tornar precedentes, orientando os
trés poderes e os jurisdicionados. Esta busca por coesao fortalece o ordenamento
juridico.

Com o duplo discurso da deciséo judicial, é preciso superar a barreira de que
o Supremo ndo pode exercer concomitantemente uma fungéo reativa de
tutela da legalidade (prolagéo de deciséo justa para o caso concreto) e uma
fungao proativa de promogéo da legalidade (formagao de precedente para a
unidade do Direito). (PEREIRA, 2016, p. 15).

Logo se nota avultar em importadncia para a teoria dos precedentes a
compreensao do novo papel das Cortes Supremas®’, em um Estado Democratico de
Direito Constitucional. “Nesta esteira, o efeito vinculante dos precedentes judiciais
formados pelas Cortes Supremas € imperativo da racionalidade, buscando efetivar os
principios constitucionais da igualdade, coeréncia e seguranca juridica” (PEREIRA,
2016, p. 15).

Atente-se, contudo, para aclaramento do mote, que n&o é qualquer decisao
que vira precedente, mesmo as exaradas pelas Cortes Supremas. Isso porque,
necessaria minima potencialidade de um fato discutido no processo judicial, bem

como a relevancia social, pratica e juridica da norma-lei base de sustentacao do direito

% E dizer, ao contrario do que possa parecer a primeira vista, o direito pretoriano, especialmente os
Tribunais superiores, ndo se limita a projetar efeitos endoprocessuais, mas também se irradia em
dimensao extraprocessual, na medida que acaba por fornecer parametros que influenciam, em maior
ou menor medida, atos e condutas ao interno da coletividade. (MANCUSO, 2016, p. 247)

97 Devemos perceber que a fungédo das Cortes Supremas migrou e estd migrando gradativamente em
todos os ordenamentos juridicos contemporaneos de cortes de controle, preocupadas com a
‘uniformizagéo do direito’, vinculadas ao paradigma realista interpretativo do ‘ceticismo moderado’ no
campo da interpretagdo juridica. Isso ocorre porque, conforme as contemporaneas teorias da
interpretacéo [...] todo texto depende de interpretagdo, sendo consequente que texto e norma nao se
confundam, pois a norma é o resultado da interpretacdo. (ZANETI JR., 2017, p. 316)
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alegado. Casos rotineiros de simples solugao, resolviveis pelo método dedutivo e
subsuntivo tradicionais, que nao exijam ampla discussao interpretativa, pelo seu
natural fechamento simples e que pouco repercutem socialmente, muitas vezes nao
chegam a necessitar de uma mais ampla cognicdo de completude da norma nem
mesmo se espelham em casos semelhantes futuros.

Nem mesmo a quantidade de casos similares podem puxar a
imprescindibilidade da formacao de precedentes. Destarte, a relevancia da matéria
em poucos casos trazidos ao judiciario pode ser suficiente a chamar atencéo da Corte
Suprema a necessidade de discussao, identificacdo e estabelecimento das teses para
julgamento. Tome-se como exemplo suposto caso concreto de pedido de alteragao
de sexo, que devido a sua relevancia social e juridica impde decisdo atenta, também,
a formagdo de precedente, a reger casos futuros idénticos. Melhor esclarece

abalizada doutrina:

Neste sentido, duas razdes podem ser indicadas para que nem toda decisao
judicial seja um precedente: a) ndo sera precedente a decisédo que aplicar lei
nao-objeto de controvérsia, ou seja, a decisdo que apenas refletir a
interpretacdo dada a uma norma legal vinculativa pela propria forga da lei ndo
gera um precedente, pois a regra legal € uma razdo determinativa, e nao
depende da forga do precedente para ser vinculativa; b ) a decisdo "pode citar
uma decisdo anterior, sem fazer qualquer especificagdo nova ao caso, e ,
portanto, a vinculagao decorre do precedente anterior, do caso-precedente, e
ndo da decisdo presente no caso-atual (ZANETI JR., 2017, p. 333).

Somente sera precedente, desta forma, a decisdo que brotar efeitos juridicos
normativos para porvindouro caso semelhante, mas nao aquela que apenas empregar
um caso antecedente (precedente) que ja existe, ou a decisdo a qual ndao se denota

conteudo de enunciagao de um principio universalizavel ou uma regra juridica.

Assim, somente se podera chamar de precedente judicial, a decisdo capaz
de se servir como paradigma para a orientacdo dos demais julgadores e dos
cidadaos em geral, face a sua autoridade e consisténcia. Por transcender do
caso concreto, servindo de guia para as decisdes sucessivas, devera versar
sobre uma questdo de direito e enfrentar os argumentos favoraveis e
contrarios a tese juridica afirmada (FOGACA, 2015, p. 05).

Ha decisbes, portanto, que decorrem diretamente da lei, em nada se

envolvendo o precedente®®. De qualquer modo, atualmente tem se reconhecido o

98 Nao é correto dizer, todavia, que toda decisao judicial constituira um precedente. Na hipétese de uma
decisao pretérita ndo possuir as caracteristicas proprias de um precedente, por: ndo possuir relevancia
transcendente ao caso concreto, ndo tratar sobre questao de direito, limitar-se a fazer referéncia a
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papel primordial das Cortes Supremas na formacgao de precedentes, com olhos a
seguranga juridica e coeréncia sistémica que permita, igual substancialmente, os
jurisdicionados prever suas omissdes e omissdes.

Com vistas a parte derradeira deste item, ressaltamos que os “precedentes
judiciarios sao prestigiados, em maior ou menor intensidade, na experiéncia dos varios
paises, independentemente de sua filiagdo a uma ou outra daquelas familias”, fato
que faz arrematar, sob esse prisma, que o dado jurisprudencial, isoladamente, ndo
bastas como elemento definidor, necessario e suficiente (MANCUSO, 2016, p. 51).

Nao é o precedente o elemento diferenciador das familias juridicas, a despeito
de sua aproximacao, na medida em que o precedente existe em ambos, da mesma
forma que os textos legais. Assim, a preponderancia de um ou de outro € o primeiro
traco identificador distintivo da civil law com a common law.

A diferenca sistémica esta no privilégio a norma-precedente frente a norma-
lei, como fonte primaria dos direitos e obrigacdes. A prevaléncia de um ou de outro,
aliado a sua origem cultural (romano-germanica ou anglo-saxdnica) determina a
distingdo, mas ndo condensa o precedente somente em uma familia, como
exaustivamente explanado.

Percebe-se maior diferenga quando no campo da aplicabilidade do direito ao
caso concreta, na medida em que, na cultura anglo-saxénica prepondera o método
indutivo, na romano-germanica prevalece o dedutivo.

De qualquer forma, o que nos importa, € que ao se falar em preponderancia,
anula-se a exclusividade, de modo que a compreensao do nivel de vinculagéo da lei
ou do precedente em uma ou em outra tradigdo € o ponto de que serve de analise a
diferenciagcao, bem como ao proprio estudo de cada fonte em seus respectivos
ordenamentos.

O que nao nos parece mais possivel € negar a vinculatividade de estatutos
legais nos paises common law, em especial, como constatado aqui, a Inglaterra e
EUA, assim como a vinculatividade das decisbes judiciais nos paises civil law,
particularmente no Brasil, devido ao foco do presente trabalho.

Olvidamos durante muito tempo da igualdade das decisbes judiciais,
resistindo conceber sua esséncia sob obsoleto raciocinio dicotdmico de “familias” do

direito. Tradicionalmente, os sistemas juridicos de origem anglo-saxbnica, s&o

norma legal ou a invocar um precedente, estar-se-a diante de uma mera decisao judicial, ndo de um
precedente. (FOGACA, 2015, p. 05)



72

incompativeis com os de origem romano-germanica. Todavia, positivado um sistema
de precedentes pelo novo Codigo de Processo Civil, aquela premissa se esvazia e a
analise do direito interno deve se calcar na compreensdo da existéncia de
vinculatividade dos precedentes em territério nacional, a luz do principio constitucional
da igualdade.

Nao se trata de incorporar plenamente o stare decisis e de forma exata a
técnica de aplicagdo dos precedentes no ordenamento juridico nacional. Até porque,
somente o fato da preponderancia codicista no Brasil, que difere da prevaléncia
pretoriana nos EUA e Inglaterra, por si so, ja exige uma adaptagao, for o caso de
suposta adogao integral. Entretanto, n&o é o vértice que pretendemos investigar, mas
a inexorabilidade de que a vinculagédo das decisdes judiciais em solo patrio néo so6 é
determinacdo légica do nosso sistema juridico, como hoje encontra positivado e
fundamentado constitucionalmente pelo principio da igualdade.

Diversas técnicas processuais sao possiveis de serem encontradas no Codigo
de Processo Civil de 2015, justamente porque estatuto que assimila esta nova
concepgao, e busca auxiliar, através da disponibilizacdo de instrumentos processuais,
o atingimento da igualdade das decisdes judiciais, uma das faces do principio
constitucional da igualdade sob o enfoque do judiciario.

A igualdade das decisdes judiciais encontra hoje instrumentos expressos na
lei no sentido de seu alcance, o que refor¢a a seguranca juridica e fortalece o sistema,
a exemplo dos sistemas de julgamento de causas repetitivas e de formagédo de
precedentes, dos incidentes de assungao de competéncia (art. 947) e de resolugao
de demandas repetitivas (art. 976 e seguintes).

No proximo topico, passamos a tratar da regulagao e principiologia do NCPC,

que concretiza legalmente a vinculatividade dos precedentes no Brasil.
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3.2 PRECEDENTES E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Passaremos agora ao estudo dos precedentes no novo Codigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105/2015), posto que diploma que inaugura em nosso ordenamento a
positivagao infraconstitucional do instituto.

Até aqui discorremos brevemente sobre o historico da familia common law,
especialmente Inglaterra e EUA, bem como o da tradicdo brasileira. Delineamos
acerca da ruptura da distancia entre as diferentes culturas juridicas, visto que a histéria
de ambas evidencia um amadurecimento que acompanha o desenvolvimento da
propria sociedade e do Estado, permitindo-se notar diversas intersecgdes entre estes
dois sistemas, mormente apds o século XIX, com uma brusca ascensao a partir da
globalizagao, na pés-modernidade.

A influéncia no ordenamento juridico doméstico destas familias vem sendo
abordada durante este trabalho (podendo ser lembrado, que entre nds, o sistema de
pesos e contra freios e os writs sao adotados desde as constituicdes brasileiras
passadas), e ndo se restringe ao Brasil ou aos paises de civil law (a exemplo do ja
abordado crescimento da legislacdo escrita na Inglaterra e Estados Unidos da
América, v. capitulo 1). E o periodo atual da sociedade, Estado e direito, de
preponderancia dos direitos humanos fundamentais vem propiciando o dialogo
internacional, com adaptacao dos paises em seus ordenamentos internos de normas
internacionais, baseadas nestes direitos essenciais em comum.

Desta maneira, foi possivel explanar nos sequentes topicos a existéncia de
precedentes judiciais tanto em paises de prevaléncia fundamental do precedente,
como ocorre nos paises de common law, como nos que privilegiam a lei escrita, que
€ 0 caso dos paises de civil law e hibridos de origem romano-germanica, porquanto
expressar-se um Estado Democratico de direito na era constitucional sobretudo na
igualdade, que se estende as decisdes judiciais, sem contar a existéncia de fatores
que permitem um modelo vinculativo de precedentes (institucionalizagéo, organizagao
hierarquizada de juizes e tribunais, e publicidade e divulgacdo, com autoridade, para
que seja possivel a verificagao do caso antecedente com o caso futuro), ndo obstante
os fundamentos de unicidade da jurisdi¢gdo, seguranca juridica e previsibilidade.

Determinamos o ambiente de criacao da Constituicdo Federal de 1988, em

um periodo de encerramento do ultimo periodo ditatorial nacional, que vigente em
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tempos hodiernos permitiu a introdugéo de um novo Caodigo de Processo Civil a reger
a vinculagao aos precedentes judiciais, o qual passamos a abordar, no intuito de
verificagdo do tratamento da matéria no texto legal e colaboragdo com a identificagéo
tedrico-metodoldgica da vinculatividade dos precedentes judiciais brasileiros.

Nao sem antes, todavia, explorar algumas questdes conceituais importantes -
sem muito se aprofundar a fim de manutencao dos limites da presente dissertagao —
para o desenvolvimento desta etapa final do trabalho.

Jurisprudéncia é termo comum entre nés. Contudo, amplamente utilizado,
acaba por promulgar sentidos que, se tecnicamente ndo se apresentam de todo
acepgdo equivocada®, no ambito do estudo dos precedentes judiciais melhor
delimitacdo tem muito a colaborar e esclarecer.

Para que facamos, assim, uma demarcagao estrutural para os fins deste
ensaio, determinando o que pode ser entendido por jurisprudéncia, precedentes e
outros termos, procedemos a uma breve lembranga de como o direito pretoriano
passou a ganhar maior destaque e aplicabilidade pratica em nosso cotidiano juridico.

Se partirmos de uma analise superficial, o surgimento dos precedentes
judiciais nacionais seria detectado a partir da promulgagcdo da Emenda Constitucional
n°. 45/2004, principiando no ordenamento juridico patrio a sumula vinculante, de
exclusivamente do Supremo Tribunal Federal. Este pode ser considerado um marco,
face a grandeza da alteragéo e da forma que a positivagéo de enunciados vinculantes,
ainda mais considerando que vinculantes para além do Poder judiciario, alteraram a
dinamica judiciaria e institucional de todos os Poderes.

Entretanto, o direito pretoriano ja se encontra no Brasil ha muito tempo. Nada
que se compare aos tempos atuais e a previsdo expressa em coédigo, com
estruturagao principioldgica e metodoldgica, ressaltando, alids, a sua vinculatividade.

A jurisprudéncia, pelo menos a persuasiva, ja se encontra desde a primeira
constituigao brasileira em nosso sistema. Em verdade, o estudo a profundado remete

a propria origem romana de nossa tradigdo, que sempre utilizou dos julgamentos

99 ...] ajurisprudéncia pressupde, portanto, uma pluralidade de decisdes proferidas em diversos casos
concretos, nota que a distingue do precedente, que prescinde desse carater quantitativo, ja que pode
surgir a partir de um unico caso submetido ao Poder Judiciario, hipétese conhecida como /eading case
[caso principal]. Diante da singeleza do conceito de jurisprudéncia, passa-se desde ja a nogao de
precedente judicial, a qual merece analise mais detida, ja que consiste em mecanismo estranho a nossa
cultura juridica tradicionalmente filiada a civil law. Demais disso, é da légica de seu funcionamento que
se inspira ainda que de forma inadequada, a maior parte dos mecanismos de julgamento por
amostragem do sistema brasileiro. [...]. (PINHO e RODRIGUES, 2016, p.408).
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passados como forma de resolugdo de casos posteriores'®. Mas a primeira
Constituicdo Republicana, de 1891, ja previa expressamente a consulta da
jurisprudéncia quando houvessem de interpretar a lei (art. 59, § 2°). Tempos depois,
ainda sobreviria a Consolidagdo das Leis Trabalhistas, trazendo sem artigo 8° a
determinacao de utilizagado da jurisprudéncia para os casos de analogia, equidade, e
outros principios e normas gerais de direito.

A “jurisprudéncia persuasiva”’, ao longo do tempo convivendo em nosso
ordenamento e, considerando a prevaléncia da norma-lei em nosso sistema, integrou
|6gica técnica entre nés, tornando lugar comum — as decisdes dos tribunais ha muito
nos auxilia como fonte secundaria de direito ou, em outros termos, servindo-nos a
consulta, sem incidéncia de vinculatividade. O entendimento tradicional, passa, assim,
a determinar que no Brasil, pais com énfase na lei escrita, com fonte primaria, tem a
jurisprudéncia (amplo senso) como fonte consultiva ou apenas como método
integrativo de interpretagéo, sem vinculagao!.

Contudo, pdés CF-88, dependendo da hierarquia do 6rgao decisor podemos
estabelecer diversos exemplos do crescimento jurisprudencial, a recordar a Lei n°
8.038/1990 (decisdo monocratica do relator no Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica acerca de pedido ou recurso que houver perdido o objeto, negar
seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou
improcedente, ou ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de direito,
Sumula do respectivo Tribunal, nos termos do seu art. 38). Aponte-se, também, a
Emenda Constitucional n® 03/1993 (acréscimo do §2° art. 102, conferindo efeito
vinculante a decisdo proferida pelo STF em acao declaratéria de constitucionalidade.

Nao bastasse, diversos dispositivos foram inseridos no antigo Codigo de
Processo Civil durante o passar dos anos, no intuito de ajustamento técnico face as
necessidades que o mundo pds-moderno propiciara, citando dentre as principais o
grande aumento gradativo de processos judiciais na justica brasileira, ainda mais
considerando as dimensdes territoriais nacionais (somos um pais continental, ainda

cercado de inumeros problemas sociais, com o aumento populacional inerente a

100 Nas fontes romanas a jurisprudéncia tinha o seu sentido atrelado a distribuicdo da justica pelo
Estado, através do pretor (donde a parémia de minimis non curat praetor, esta ultima palavra estando
a base de nossa antiga expressdo Pretoria), donde o vinculo entre as palavras jurisprudéncia e
jurisdicdo, esta ultima significando, literalmente, “dizer o Direito”. (MANCUSO, 2016, p. 107)

101 Tais precedentes persuasivos (persuasive precedents) se tornam precedentes apds serem utilizados
como fundamentacdo, enquanto os precedentes vinculantes sdo julgamentos que ja nascem
precedentes, nos termos do art. 927 supratranscrito. (NEVES, 2016, p. 1405)
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globalizagao, receita certeira para o abalroamento de acdes judiciais, como o0s
cientista especializados nos vem apresentando ha tempos) - podemos exemplificar, a
saber: art. 285-A; art. 481, paragrafo unico; art. 557; art. 475, §3°; e art. 518, §1°, todos
do Codigo de Processo Civil de 1973.

Todavia, as alteracdes advindas da Emenda Constitucional n°® 45/2004 foram
tamanhas e tdo substanciais, que aparenta ter determinado um marco didatico ao
estudo dos precedentes brasileiros.

Senao vejamos que referida EC brindou a chamada “reforma do Poder
Judiciario”, agregando no ordenamento juridico ndo apenas as sumulas vinculantes,
como também a repercusséo geral nas questdes sujeitadas a recurso extraordinario,
nos termos do, §3°, art. 102 da CF-88), dentre outras.

A evolugao do direito pretoriano, a partir de entdo, se alargou, permitindo as
diversas alteragdes infraconstitucionais, especialmente no diploma processual civel
que, como ja adiantado, ao passar dos anos inseriu varios instrumentos processuais,
sob o manto da forga vinculante e premeditacdo principiolégica constitucional de
respeito as decisdes judiciais.

Realca-se, oportunamente, a repercussao geral que também foi introduzida
expressamente no antigo Cédigo de Processo Civil (art. 543-A, §3°, CPC), por meio
da qual o recurso extraordinario limita-se, impedindo o prosseguimento daquele que
pretender impugnar decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal.

Tal situagao, como € intuitiva, inflou o0 STF e o levou ao seu protagonismo na
sociedade brasileira, sendo que os precedentes da mais alta corte nacional passaram
a ter, expressamente na constituigdo, forca vinculante92,

Para que se tenha uma visdo ampla, as ultimas alteragdes na dogmatica
processual patria a partir da CF-88 podem ser resumidas nas seguintes:

a) as sumulas vinculantes do STF; b) as decisées, proferidas pelo STF, com
eficacia erga omnes e com efeito vinculante nas acgcbes de controle de

constitucionalidade concentrado; c) a chamada ‘objetivagdo’ do recurso extraordinario

102 Em outra vertente das reformas levadas a cabo no arcabougo processual brasileiro, a Emenda
Constitucional n°. 45/04 criou o instituto da Sumula Vinculante com o acréscimo do art. 103-A ao texto
constitucional15. Neste momento, o enunciado sumular editado pelo Supremo Tribunal Federal acerca
da interpretagéo e eficacia de normas constitucionais passa a ser de observancia obrigatéria para os
demais juizes e Tribunais e para a Administragdo Publica, sob pena de reclamagao diretamente ao
Supremo Tribunal Federal. (SILVA, 2017, p. 8)
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ou a chamada eficacia expansiva; d) as decisées, proferidas pelo STF, sem eficacia
erga omnes e sem carater vinculante nos casos que, apds o filtro da repercussao
geral, o julgamento se dé pelo pleno do STF; e) as decisées unificadoras do direito
infraconstitucional nos ‘recursos especiais repetitivos, proferidas pelo STJ; f) a
jurisprudéncia dominante dos tribunais, bem como as sumulas néo vinculantes dos
tribunais estaduais, fungdo persuasiva; g) os antigos julgamentos monocraticos dos
juizes de primeiro graus nos processos repetitivos (art. 285-A do CPC/73)193,

Todas as alteragbes ocorridas ainda na vigéncia do codex processualista
anterior encontrava diversos percalgos técnico-conceituais, ainda que recepcionado
pela CF-88, por uma questao relevante: o Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei n°
5.869), foi fabricado em periodo anterior, onde ainda ndo consolidada a era
constitucional em solo patrio. Ora, vigorava a Constituicdo de 67/69 em um Estado
ditatorial. Cuidava-se de outra realidade e o diploma, como é Obvio, seguiu o
pensamento que era adequado a época.

Todavia, sobrevindo a democracia e a nova constituinte, passou-se a um
Estado Democratico Constitucional, com énfase e baseado nos direitos fundamentais,
na dignidade da pessoa humana, que forgcou as diversas alteracbes processuais
ocorridas naquele codigo de processo. Mas a incompatibilidade com a realidade
perdurava, haja vista que vigente uma lei que nao fora criada na (e pensado para a)
pos-modernidade.

Tecnicamente, no cédex antigo imperava a teoria da relagao juridica’, onde
a relagao processual se completava por meio da presenca das partes e do juiz, que
se distanciava das partes em nome da imparcialidade, a chamada equidistancia, para
que realizasse o julgamento segundo a sua livre convicgdo motivada.

A inser¢cao do NCPC em nosso ordenamento encerra mencionada dinamica,
pois institui nova teoria processual, voltada aos dias atuais, seguindo os
mandamentos democraticos constitucionais e os direitos humanos fundamentais (CF-

88). O novo coédex impde um processo cooperativo e substancial’®, direcionado a

103 ZANETI JR., 2017, p.193/194.

104 Neste contexto, a ideia de absoluta, ou de preponderante neutralidade, tem que ser abandonada, e
o Juiz passa a se politizar, a ter que gerenciar com mais eficacia a sua atuagéo, a preocupar-se com o
aspecto finalistico da atividade judicante, com as consequéncias das decisdes judiciais, visando dar
respostas que atendam a essa sociedade massificada, eminentemente consumista. (MEDEIROS
NETO e MACHADO, 2016, p. 171)

1051...] essa postura cooperativa no ambito do processo civil esta justamente ligada a concretizagdo da
liberdade e da igualdade e do compromisso de todos com a solugéo pacifica e justa dos conflitos.
(MEDEIROS NETO e MACHADO, 2016, p. 177).
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resolucao dos problemas levados ao judiciario, considerando nao apenas a fungao de
resolver os casos concretos, mas, também de forma precipua, completar o
ordenamento, unificando o direito através de suas decisbes, o que ocorre, como deixa
evidente a Lei 13.105/2015 , através da uniformizagao das decisdes judiciais, ou seja,
por meio da vinculatividade dos precedentes judiciais.

O processo civil brasileiro, hoje, atento a substancia do direito, retoca o
moderno papel das Cortes Supremas, nos termos da constituicdo e dos direitos
fundamentais, e introduz ao ordenamento instrumentos e metodologias dirigidas a
viabilizar tais fungdes: estabelecer a norma aplicavel ao caso concreto, bem como
ordenar o sistema por meio do respeito aos precedentes judiciais — as decisdes dos
magistrados, assim, mormente dos tribunais, passam a ter esta roupagem duplice,
pois ndo ha mais se olvidar, por determinagao legal, de que as decisdes proferidas
servirao a um sistema de formacgéao de precedentes e ndo apenas a solucionar o caso
especifico posto a analise do judiciario.

Sendao destaque-se o0s mecanismos trazidos pelo NCPC que bem
demonstram esta dupla faceta’®, quais sejam o incidente de assuncdo de
competéncia (art. 947) e o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (art. 976 e
seguintes).

O que se percebe é que o sistema de resolugdo de demandas repetitivas
inaugurados pelo instituto da sumula vinculante e pelo sistema de julgamento
de recursos repetitivos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justiga visa, primordialmente, a fixagao de teses juridicas e, com
isso, procura-se conferir maior racionalidade e celeridade a prestacéo
jurisdicional. A rigor, a légica da resolucao dos conflitos coletivos pela sumula

vinculante e pelo julgamento de recursos repetitivos é tornar o sistema mais
eficiente. (SIMAO, 2015, p. 12).

Para que se continue avangando, passo necessario mostra-se diferenciar os

conceitos de jurisprudéncia, simula e precedente'?’, para que indene de duvidas o

106 [...] uma das grandes apostas do CPC/2015 no tratamento das chamadas causas seriais” (BAHIA,
2015, p. 1526)

107 Antes as precedentes consideragdes, impende nao baralhar os termos precedente e jurisprudéncia.
[...] Até mesmo no iter de sua formagéao se distinguem o precedente e a jurisprudéncia: aquele primeiro,
preordenado a resolugédo de um caso concreto, € extraido ao final de um raciocinio dedutivo, que segue
do geral (a norma legal) para o particular (a fattispecie), ndo raro tomando a forma de um silogismo [...]
Ja a jurisprudéncia segue dinamica diversa, formando-se por modo indutivo, a partir de uma colegao
de acordaos harménicos, que a forca de serem reiterados, num dado momento permitirdo a
identificacdo de uma dada corrente exegética — dita jurisprudéncia — a qual, ficando assentada ou
dominante, credencia-se a ser extratificada em sumula. (MANCUSO, 2016, p. 435/438)
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enfoque que pretendemos estabelecer neste trabalho, que € a colaboragao tedrica da
percepgao da vinculatividade dos precedentes inerentes ao sistema juridico brasileiro.

Nos parece interessante seguir por uma distingdo da seguinte maneira:

Jurisprudéncia: pode ser encarada como as decisdes reiteradas dos tribunais
sem forgca vinculante, ndo se confundindo com a decisdo, que é o ato judicial de
encerramento do processo juridico (que nao necessariamente produz um
precedente)'%.

Sumula: exprime a solidificacdo resumida ou a sintese da jurisprudéncia, de
um certo entendimento jurisprudencial do tribunal, através de um enunciado que tenta
formalizar objetivamente referido parecer0°,

Precedente: decisdo ou decisdes recriadoras do ordenamento juridico
realizadas no momento presente (caso atual) com potencial de serem empregues em

casos posteriores. Difere da jurisprudéncia'®, como da sumula'".

108 [...] os termos jurisprudéncia e precedente judicial ndo sdo sindnimos|...] .Assim e enquanto o
termo jurisprudéncia designa a massa de decisdes, normalmente em sentido constante, produzida
por determinado 6rgao jurisdicional, o termo precedente judicial, em sentido amplo, expressa
a ideiade uma decisdo potencialmente relevante para influenciar no julgamento de outros casos
futuros.(SANTOS, 2012)

109 Ao enfrentarem questdes polémicas ou teses juridicas divergentes, os tribunais também produzem
maximas ou sumulas que se consubstanciam na enunciagdo, em algumas linhas ou numa frase, de
uma “regra juridica”, de conteudo preceptivo. Trata-se de uma redugao substancial do precedente. A
aplicagdo da sumula ndo se funda sobre a analogia dos fatos, mas sobre a subsungado do caso
sucessivo a uma regra geral. A construgdo de sumulas remonta a uma pratica tradicional e consolidada
do sistema judiciario luso-brasileiro. Nao deriva da decisdo de um caso concreto, mas de um enunciado
interpretativo, formulado em termos gerais e abstratos. Por consequéncia, o dictum sumulado n&o faz
referéncia aos fatos que estdo na base da questdo juridica julgada e assim n&o pode ser considerado
um precedente em sentido préprio, “mas apenas um pronunciamento judicial que traduz a elei¢ao entre
opcodes interpretativas referentes a normas gerais e abstratas. Sua evidente finalidade consiste na
eliminacdo de incertezas e divergéncias no ambito da jurisprudéncia, procurando assegurar
uniformidade na interpretagéo e aplicagao do direito. (CRUZ E TUCCI, 2015)

110 O precedente judicial pode ser identificado em uma Unica decisdo. Nao se confunde, portanto, com
a jurisprudéncia, constituida por um conjunto de decisbes concordantes, proferidas pelos 6rgaos
judiciarios de modo a dar interpretagdo constante e uniforme a uma mesma questéo juridica. A principal
diferenga entre o precedente e a jurisprudéncia é, realmente, quantitativa. Para uma decisdo isolada
se tornar jurisprudéncia, ela devera repetir-se muitas vezes, sem importantes variagdes, a ponto de
encontrar prestigio no meio juridico. (FOGACA, 2015, p. 06) [...] duas partes distintas: a) as
circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico assentado na
motivacéo (ratio decidendi) do provimento decisério. Além desses dois componentes, compde o
precedente, também, a argumentacao juridica. Assim, embora comumente se faca referéncia a eficacia
obrigatdria ou persuasiva do precedente, deve-se entender que o que pode ter carater obrigatério ou
persuasivo é a sua ratio decidendi, que é apenas um dos elementos que compdem o precedente. [...]
(DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 441/442)

111 De outro lado, o precedente judicial também n&o é sinénimo de simula, pois esta se presta apenas
para veicular o resumo, editado, numerado e sintético das teses componentes da jurisprudéncia
especifica sobre determinada matéria, sobre a qual ocorreu notavel discusséo pretérita. Ela tem a
finalidade de esclarecer qual interpretagdo venceu o debate naquele tribunal. Enquanto o precedente
é estreitamente ligado ao caso que lhe deu origem, a sumula vale por seu enunciado genérico, como
um texto normativo que vincula geral e abstratamente os casos futuros. (FOGACA, 2015, p. 06).
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O Cddigo de Processo Civil de 2015, ao ingressar em nosso ordenamento,
expressamente entoa a observancia aos precedentes judiciais. Inicia no artigo 489,
suscitando os elementos essenciais da sentenca - a decisdo ndo sera considerada
fundamentada se: a) se limitar a invocar precedente sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos ou b) deixar de sequir precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

Este dispositivo se destina especialmente ao magistrado de primeira
instancia, indicando que o juiz deve observar e confirmar o precedente invocado ou
submergido no caso concreto, realizando, portanto, a distingao (distinguishing) ou
superacao (overruling).

Contudo, os badalados dispositivos que de forma taxativa impde a
vinculatividade dos precedentes, artigo 926 e 927, determina, in verbis,
respectivamente, que: os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente, (§ 1°) na forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante, (§ 2°) ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo; e que: oS juizes e o0s tribunais observaréo: | - as decisées do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os
enunciados de sumula vinculante; Ill - os acorddos em incidente de assunc¢éo de
competéncia ou de resolugdo 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 orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Logo de inicio € possivel notar determinada confusao nos termos abordados

nestes dispositivos''?, quase como se equivalessem jurisprudéncia, sumula e

12 [...] a denominagdo genérica, quase coloquial, para um conjunto de decisdes proferidas pelos
tribunais. [...] O significado que prevalece hodiernamente é o que considera jurisprudéncia
“irredutivelmente polissémica, que pode ser representada por trés “familias” de significados: (a) como
ciéncia do direito; (b) como atividade profissional do jurista, acentuadamente na dimenséo pratica; (c)
como conjunto de decisbes judiciais. [...] Considerada quanto ao ultimo sentido pode referir-se a
solugdes idénticas ou analogas a um mesmo problema, ou a problemas analogos ou conexos (hipétese
em que o termo jurisprudéncia é frequentemente trazido como sindnimo de “jurisprudéncia conforme”
ou “jurisprudéncia consolidada”), as vezes, pode referir-se ndo ao contetdo uniforme, mas ao instituto
juridico tratado pelo conjunto de decisdes (hipétese em que se fala, por exemplo, de jurisprudéncia de
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precedente, enquanto, evidente, como abordado alhures, que a diferenga entre as trés
€ de esséncia.

E que em nossa tradigdo, como abordado, o direito pretoriano vem se
desenvolvendo de maneira distinta como ocorre na common law, pelas diversas
razdes ja esposadas (v. item 1.1 e 2.1), e de modo bem peculiar em terras nacionais,
0 que deu azo a ampliagcao da terminologia jurisprudéncia para além de seu significado
primario, acabando por expressar todo formato resultado das decisées judiciais, como
ressoado no texto legal transcrito.

Nao obstante, seguiremos o marco teodrico para a conjugacao didatica do que
reconhecemos, por meio desta pesquisa, como vinculatividade dos precedentes
brasileiros.

A critica pode ser observada sob angulos diversos, mas como bem assinala
Lénio Streck, referindo a sumula vinculante (porém extensivo as sumulas em geral,

neste especifico ponto de abordagem), a saber, mutatis mutandi:

A sumula vinculante prescreve enunciado literal tal como a lei que estabelece
uma solugdo para casos fixos e determinados, enquanto os precedentes
possuem uma maleabilidade normativa, caracteristica da individualidade e
especificidade de cada caso concreto. (STRECK, 2014, p.).

Note-se que as sumulas, vinculantes ou ndo, por se expressarem através de
enunciados acabam por ter caracteristica geral e abstrata, ja que intencionam, como
a lei, estabelecer, previamente, por meio de descri¢cado textual genérica, as solugdes
para casos especificos. No entanto, neste formato, da mesma forma que al lei, acaba
por permear o campo hermenéutico, isto €, também ficarao sujeitos a interpretacao.

Os precedentes nao se expressam por meio de enunciados abstratos, mas
através da identificacdo das razdes determinantes da solugdo dada ao caso, vez que
estas sim (ratio decidendi), ao contrario do dispositivo da decisédo, € maleavel, ja que
anunciam uma tese, que se molda a outros fatos e circunstancias futuras
semelhantes. Quando diante de novo caso igual, aproximam-se os fatos e
circunstancias com as do anterior, amoldando a tese acaso haja compatibilidade. Mas
seu nucleo é rigido, pois refere a caracterizacdo do direito alegado, resultado da
interpretacédo onde as razdes principais determinaram a solugao e, portanto, a norma

aplicavel.

contrato de leasing); e, ainda, pode referir-se a esses dois usos de forma combinada. [...]. (CIMARDI,
2015, p. 85-87)
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O problema se torna mais complexo na analise da sumula vinculante,
justamente pelo seu grau de vinculagao, expresso na CF-88.

Nao apenas a sumula vinculante difere do precedente pelos motivos supra -
0 que ocorre com toda sumula, independentemente do nivel de sua vinculatividade -,
como pelo seu alto grau vinculatério (art. 103-A. da CF-88, incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004). Esta, nao tera apenas efeito vinculante em relagao aos
demais orgaos do Poder Judiciario, como, ainda, a administragéo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Para a edigdo dos verbetes de uma sumula vinculante'3, de exclusividade do
STF, exige a Constituicdo a concordancia de ao menos dois tercos dos membros da
Corte Maxima, acerca de matéria constitucional. Os enunciados, contudo, como
qualquer outra sumula, apresenta-se como programa normativo (texto) predefinido,
encerrando-se da mesma forma que a legislagcdo em um texto normativo, que passa
a ter validade apds sua publicagao.

Diferentemente, os precedentes ndo sao prescri¢des literarias e abstratas no
formato legislativo, devendo ser identificados por meio do caso decidido, em que se
conclui a regra juridica formulada pela corte, e toda a fundamentacao determinante
da formulagao do precedente precisa ser levada em conta na sua aplicagao.

Ha, ainda, a diferenga funcional. A sumula vinculante tem propriedades
tradicionais do sistema romano-germanico’'4, pois, uma vez concebida, se desvincula
dos julgados que o formaram e adquire autonomia. Seu enunciado, texto com
autonomia formal e de conteudo abstrato, sera aplicado a casos futuros. Ao passo que
0 precedente se estabiliza pelo primado do stare decisis, construido historicamente
na tradigéo juridica de paises common law, relacionando-se intrinsecamente a uma

das funcdes primordiais da Corte Suprema na protecao dos direitos fundamentais.

13 [...] porque com a sUmula vinculante, o tribunal estara definindo, previamente (veja como isto
também ocorre com a interpretacdo conforme) os limites do sentido do texto, bem como o préprio
sentido desses limites, obstacularizando o necessario devir interpretativo, impedindo-se, assim, o
aparecer da singularidade/especificidade do caso juridico sob exame. (STRECK, 2014)

114 Vale dizer, para o senso comum tedrico, a elaboragdo de stimula vinculante, ja que ela é abstrata,
e sua aplicacéao € pro futuro, poderia ser aplicada de maneira entitificada, isto € uma categoria a partir
da qual se farao dedugdes e subsungdes. Ora, na medida em que a sumula é feita para resolver casos
futuros, e nisso reside um equivoco hermenéutico de fundamental importancia, 0 senso comum passa
aimaginar que a utilizagdo a sumula vinculante teria a fungao precipua de transformar os casos dificeis
(que exigiam exaustiva interpretagdo) em casos faceis (que em razao do texto sumular passariam a ser
solucionados de forma automatica via subsunc¢éo). Ou seja, a sumula viria para facilitar a vida do
intérprete que poderia utilizar a dedugao para solucionar milhares de processos de uma so6 vez, porque
agora eles sao “faceis”, bastante, entdo, a subsuncéo. (STRECK, 2014)
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Com efeito, os enunciados de jurisprudéncia ou sumulas, por pretender
objetividade, acabam se desprendendo do contexto fatico, replicando as teses
juridicas de maneira ampla e abstrata a diversos casos, o que leva a desprezar as
peculiaridades do caso concreto.

Esta dissociagao adiciona argumento a tese desfavoravel ao acolhimento de
uma teoria dos precedentes pelo ordenamento juridico patrio. E com razéo. De fato,
até mesmo a hibridez de um ordenamento — se acompanhado este entendimento —
tem seus limites, e nos parece que a confusao técnica, agasalhada pelo parlamento
(arts. 926 e 927, NCPC) nao convence sob este pretexto de sui genericidade. Nao que
a sumula vinculante merecga total descaracterizagdo; naéo é esta a intengdo — ate
porque a sumula vinculante, sim, pode se sustentar em uma peculiaridade do nosso
sistema hibrido (ou de civil law), por conta de sua natureza singular de vinculatividade
extrajudicial.

De outra banda, ndo raro em nosso ordenamento textualizacdes legislativas
despidas da melhor técnica, que foram “consertadas” pela doutrina e pelas decisdes
judiciais criativas. Os métodos de interpretagao e a teoria da argumentagéo encontra-
se a disposigao para este tipo de convalescéncia.

Neste trabalho, encontramos caminho mais coerente no sentido de que, os
conceitos de precedentes, jurisprudéncia e sumulas nao se confundem, e, ainda que
o proprio texto legal possa assim fulgurar, os trés institutos analisados n&o se
equivalem ou ostentam idénticas caracteristicas.

De toda sorte, o problema aparenta mais se relacionar a terminologia do que
a substancia, o que nos faz prosseguir no caminho da aceitagao da vinculatividade
dos precedentes brasileiros.

Feitas tais ponderagdes, nos apresenta que a fixagcdo em terminologias e
metodologias tradicionais do sistema civil law apenas pela designacdo de
incompatibilidade cultural de origem (anglo-saxdnica) nao sao suficientes a afastar o
principio da igualdade, que em uma de suas dimensodes, sob o enfoque do Poder
Judiciario, impde a igualdade das decisbes judiciais, permissivo constitucional que
bem se satisfaz por meio de uma metodologia de vinculagdo, que, alias, fora
positivada no novo codex processualista civil.

E dentre tantos argumentos a favor, a vinculatividade dos precedentes se

consubstancia em instrumento auxiliador de concretizagdo de principios
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constitucionais como o da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI), da isonomia (art. 5°,
caput) e da motivacao das decisdes judiciais (art. 93, IX).

Basta que utilizemos, com otimismo, deste novo diploma de processo civel a
nosso favor, e superadas argumentagdes contrarias que mais servem a prejudicar o
estabelecimento de uma dogmatica prépria brasileiro de vinculagdo de precedentes,
consigamos encontrar um caminho para que a uniformidade das decisdes judiciais
colabore para os problemas atuais do Judiciario advindos da pds-modernidade por
inumeros fatores - que nao é nosso foco de estudo, mas que se menciona, ainda que
exemplificadamente -, como o abalroamento de agdes judiciais, sem que isso importe
em diminuicdo da qualidade da prestacéo jurisdicional.

Até porque, como foi possivel depreender pelas linhas desta dissertagao até
este ponto, o precedente se forma a partir de uma analise substancial de um caso e,
sua aplicagao posterior a casos semelhantes também importa em complexo exercicio
hermenéutico, muitas vezes, inclusive em razao das determinagdes do NCPC, com
participagdo democratica ativa da sociedade (amicus curiae, audiéncias publicas,
consultas especializadas e etc.)'".

Pois bem. Nesta linha doutrinaria, denota-se um tratamento classificatério no
NCPC"¢, variando, pela obviedade das polémicas, complexidade e atualidade do
tema, dentre os diversos especialistas no assunto, mas que alguns pontos em comum
podemos encontrar, e, sobretudo em respeito ao marco tedrico e a didatica proposta
neste ensaio, seguiremos, no que tange a verificagdo da vinculatividade dos
precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015, a estruturagcdo efetivada pelo

ilustre jurista Hermes Zaneti Jr (2017).

115 E nesse ambiente desafiador que se gestou o novo CPC, que traz dentre as suas inovacdes um
modelo de processo cooperativo, a superar os modelos tradicionalmente conhecidos (inquisitorial e
dispositivo), pois passa a exigir-se a participacéo efetiva de todos os atores processuais e até mesmo
da sociedade, na construgao de processos équos e justos, nos quais, numa perspectiva de democracia
participativa, o método da codificacdo foi o de comprometer juiz e partes a manter permanente o
didlogo, num relacionamento simétrico, na fase instrutéria do processo. (MEDEIROS NETO e
MACHADO, 2016, p. 165)

116 A doutrina procurou estabelecer analiticamente os graus de vinculagéo dos precedentes judiciais.
Varios autores dedicaram-se a esta tarefa, Tomemos como exemplo [...] Pierluigi Chiassoni [...] Outra
relevante classificacdo é proposta por Neil MacCornick, o qual explicita quatro categorias: a)
precedentes persuasivos por analogia entre casos [...]; b) precedentes persuasivos por fixagdo de
principios-exemplares [...]; ¢) precedentes formalmente vinculantes [...]; d) [...] categoria que que prevé
a vedacao do conhecimento do precedente como base para a deciséo [...]. (ZANETI JR., 2017, p.
345/346)
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Segundo o eminente jurisconsulto, preambularmente necessario evidenciar
que os “precedentes” persuasivos ficam de fora desta composigao, tendo em vista que
a auséncia de vinculatividade''”, que prestam ao sistema de modo consultivo.

Além da “jurisprudéncia persuasiva”, dentre os precedentes vinculantes (todos
horizontal e verticalmente), teremos, conforme o NCPC:

1) Precedentes normativos vinculantes

Perante a presente classificagdo, o primeiro grupo de precedentes nao
encontra previsao legal, de forma que a “vinculatividade é compreendida a partir da
exigéncia de argumentacao racional do processo de interpretacao e aplicacdo do
direito, independentemente de lei formal” (ZANETI JR., 2017, p. 350).

O modo de impugnacao é via recursal, permitindo-se a superagao, distingao
e afastamento do precedente sem que seja necessario quorum qualificado, devido a

falta de obrigatoriedade formal de vinculagao.

Assim, nos ordenamentos juridicos que reconhecem o papel das cortes
supremas as cortes de vértice e que levam a sério seus tribunais e decisoes,
0s precedentes normativos vinculantes representam uma ‘presungdo em
favor do precedente’, de cunho normativo, muito embora ndo conte com uma
previsdo formal (legal) de vinculatividade expressa e explicita nos textos
legais (ZANETI, 2017, p. 350).

O segundo grupo € nomeado de:

2) Precedentes normativos formalmente vinculantes (de iure)

Ao contrario do grupo anterior, neste os precedentes tém a sua vinculatividade
prevista em lei, e a permissao é de impugnagéo via recursal.

Sutilmente distinto, nesta ultima caracteristica, dos precedentes normativos
vinculantes supra, para que seja superado, realizada sua distingcao e afastamento, os
precedentes normativos formalmente vinculantes (de iure) demandam levar em
consideragao os casos-precedentes, face a obrigatoriedade formal de vinculagao -
porém, também nao exige quérum qualificado.

Ha, ainda, os precedentes normativos formalmente vinculantes fortes (de
iure), a seqguir:

c) Precedentes normativos formalmente vinculantes fortes (de iure)

Este ultimo grupo de precedentes é classificado por conta, aqui se igualando

ao antecedente, da sua vinculatividade, que esta prevista em lei.

"7 \Vlimos, portanto, que a “jurisprudéncia persuasiva” ndo vincula. (ZANETI JR., 2017, p. 350)
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Contudo, por se tratar de precedentes fortes, encontra-se permitida sua
impugnacgao via recursal, e, também, por via autbnoma, diretamente nos tribunais
superiores per saltum (que € a via extraordinaria).

Por derradeiro, a superacao, distincao e afastamento deste tipo de precedente
s6 sera constitucional quando preenchido o quérum qualificado especificamente
determinado.

Ressalta-se cuidar de classificacdo opcional, que se adota neste trabalho
pelas razdes ja delineadas, mas que n&o pretende afastar as demais suscitadas pelos
demais autores8.

Quanto mais se avanca no estudo dos precedentes no NCPC, mais nos
aproximamos da constatacdo de sua vinculatividade em nosso ordenamento. Como
antes ventilado, ndo se pretende, aqui, defender a instauracdo plena do sistema
anglo-saxénico no Brasil, nem mesmo se advoga que o stare decisis original da
common law esteja incidindo entre nés da mesma forma que naquela familia juridica.

Todavia, nos parece, seguindo a linha de nobres doutrinadores do ramo
citados ao longo da dissertagéo, que alguma forma de stare decisis ou um sistema ou
dogmatica de precedentes brasileiro esteja se desenhando em terra brasilis, vez que
o NCPC, agasalhado pela CF-88, sugere todas as caracteristicas da vinculatividade
dos precedentes patrios.

Senao note-se ser tarefa simples a descoberta de dispositivos do novo
diploma processualista que se relacionam com todos os elementos das técnicas dos
precedentes e do stare decisis, obviamente consubstanciados na forma da singular
tradicao brasileira de origem romano-germanica'’®. Depreende-se, logo de inicio, que
o art. 10 reafirma o contraditorio, consoante a Constituicdo Federal (como refor¢ado
pelo art. 1°, NCPC). Outro dispositivo, inclusive transcrito supra, recorre a
fundamentacdo hermenéutica e analitica (art. 489), seguinte com a previsdao dos

préprios precedentes nos arts. 926 e 927.

118 Ao propdsito, José Rogério Cruz e Tucci sustenta: ‘Na atualidade, o direito brasileiro adota o modelo
misto quanto a eficacia dos precedentes judiciais, a saber: (a) precedentes com eficacia meramente
persuasiva; (b) precedentes com relativa eficacia vinculante; e (c) precedentes com eficacia vinculante’.
(MANCUSO, 2016, 436)

119 Até o presente ndo se atingiu, na experiéncia brasileira, um manejo seguro e eficiente do direito
pretoriano (jurisprudéncia dominante e sumulada), por varios fatores, que vao desde nossa filiagéo a
familia romano-germanica, dos direitos codicisticos, passando pela resisténcia a alteragdo das
tradicionais regras de julgamento, até a instabilidade dos entendimentos ao interno dos Tribunais (dita
‘disperséo jurisprudencial excessiva’) [...]. (MANCUSO, 2016, p. 604)
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No mais, registre-se que a existéncia de um sistema de controle dos
precedentes, com a previsao de reclamagao e regime agravado de votagdes nas
decisbdes de sumulas vinculantes, tudo que fortalece a constatacdo da existéncia de

vinculatividade doméstica dos precedentes.

Com relacdo aos efeitos e eficacia, a sumula vinculante tem eficacia erga
omnes (aplicavel a todos os cidadaos) e efeitos ex tunc (os efeitos sdo
retroativos). No entanto, existe a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
restringir os efeitos por meio da atribuicdo de efeito ex nunc, ou seja, em
momento futuro, por meio de decisao de 2/3 de seus membros (artigo 4° da
Lei n°® 11.417/06). Além disso, caso alguma decisdo judicial ou ato
administrativo contrariarem o disposto em enunciado de simula vinculante,
existe a possibilidade de interposi¢éo de Reclamagao ao STF (SIMAO, 2015,
p. 10/11).

A identificagdo dos precedentes no novo codigo processual civel e sua
vinculatividade ndo se apresenta tarefa ardua, porquanto expressos no referido
diploma.

A ratio decidendi (ou holding) esta delineada nos ja transcrevidos acima
arts.489, § 1°, V, e 926, § 2°, bem como 1.022, § 1°, Il. Ao passo que a obter dictum
pode ser constatada contrario sensu, “uma vez que identificamos os fundamentos
determinantes com a ratio decidendi, resta dizer que, tudo aquilo que nao for essencial
a decisao, que nao constituir fundamentos determinantes, sera obter dictum” (ZANETI
JR., 2017, p. 377) e, claro, é desprovido de efeito vinculante.

Constante, também, a colegialidade, isto é, uma decisdo de caso concreto
realizada por tribunal, requisito para a formacédo de um precedente, haja vista que
apenas “serdo considerados fundamentos determinantes”, e portanto, vinculativos,
“aptos a formarem a ratio decidendi aqueles que efetivamente debatidos ou
incorporados pelo voto majoritario dos juizes em decisdo colegiada” (ZANETI JR.,
2017, p. 378).

Também a distingao (distinguishing) encontra-se amparada pelos arts. 489, §
1°, VI, e 984, § 2°, enquanto a superacgao (overruling) vé-se estampada nos arts. 489,
§ 1°, VI, art. 927, §§ 2° e 4°, e 941, § 3°.

Por fim, a vinculatividade dos precedentes vem positivada pelos artigos 926,
caput, e 927, §§ 2° e 4° (vinculatividade normativa horizontal de jure), art. 927, V
(vinculatividade normativa formal vertical de jure), e artigos 489, § 1°, V e VI, 1.022,

par. unico, l e ll, e 1.022, § 1°, Il (vinculatividade normativa formal em senso forte).
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A consonancia com a legalidade e separagao dos poderes também se revela
de forma expressa, conforme artigos 8°, e 948 a 950 do NCPC.

Portanto, da raiz histérica ao momento atual da sociedade, Estado e direito, a
pesquisa resultou no reconhecimento, na tradi¢ao juridica brasileiro, mormente apods
o ingresso do novo Cadigo de Processo Civil, da vinculatividade dos precedentes
judiciais.

Atendendo ao escopo do presente trabalho, identificamos a vinculatividade
dos precedentes judicias brasileiros, concentrando este ultimo tépico na alteragéo
processual recente (Lei n° 13.105/2015, o NCPC), e suas alteragdes posteriores (Lei
n°® 13.256/2016, Lei n°® 13.363/2016, Lei n° 13.465/2017 e Lei n° 13.793/2019), uma
vez que responsavel pela implementagcdo de uma nova sistematica processual, que
positiva a vinculatividade dos precedentes, plenamente constitucional, na medida do
principio da igualdade, ndo obstante a seguranca juridica, isonomia, motivagao das
decisdes judiciais, unicidade da jurisdigdo e previsibilidade.

O novo codigo processual encerra sistematica contida no Codigo de Processo
Civil de 1973, que se baseava na teoria da relagao juridica - que acabou evidenciando
a superioridade do juiz frente as demais participantes do processo - e inaugura novo
sistema de processo, fundado em bases (ja) delimitadas pela Carta Magna desde
1988.

Conforme do artigo 1° do NCPC'?°, in verbis, o processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigcbes deste Codigo.

Nos termos dos artigos 5° e 6°, respectivamente, aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé; todos os
Sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo

razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.

120 Alias cabe realgar que logo em seu primeiro artigo o novo CPC proclama reveladora mensagem,
qual seja, a de que o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Ou seja, ndo
diz que sera orientado pela Constituicao tdo somente, mas sim pelos valores e normas fundamentais
que dela se extraem, o que é significativo no sentido de se compreender o carater de busca de um
formato de processo que esteja comprometido substancialmente com a busca da justi¢a, ou por outro
enfoque, da resposta jurisdicional que detenha o atributo da efetividade, sob os auspicios de um
formato de processo dialogal, que melhor se harmoniza com o devido processo legal, num Estado
Democratico de Direito. (MEDEIROS NETO e MACHADO, 2016, p. 178)
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O caminho apontado pelo novo diploma de processo é da participagao ativa e
direta da sociedade civil na atuagao do Poder Judiciario, destituindo-se a dependéncia
primaria do Estado'?'. O processo cooperativo e participativo, com sistema que visa
suprimir ou pelo menos minorar as decisdes conflitantes acerca de questbes
semelhantes, é instrumento de colaboragdo aos problemas hodiernos do Poder
Judiciario, que exerce papel de protagonismo na sociedade pds-moderna.

As demandas contendo questdes de relevancia, seja pela matéria ou pela
repetitividade dos casos — neste ultimo onde a relevancia, independentemente da
materia, repousa justamente no abarrotamento do Judiciario e nas decisdes desiguais
-, devem tramitar com a participagéo da sociedade civil, como refor¢o da democracia,

vinculando os casos futuros semelhantes.

Os anteriores subsidios e consideragbes permitem reconhecer, dentre nés,
um sistema de precedentes. Todavia, cabe ponderar que ele € um tanto
singular, porque, em virtude de fatores diversos, dentre 0s quais nossa
filiagdo a familia romano-germanica dos direitos codicisticos, a par de certas
peculiaridade de nossa organizagao judiciaria, e mesmo a arraigada cultura
demandista, aquele sistema nao opera em modo analogo, nem com a mesma
intensidade do que se passa ha common law onde o binding precedente é na
verdade identificado pelo juiz do caso subsequente, apos laboriosa pesquisa
de decisdes judiciais concernentes a espécie (cases dockets files), e, ainda
assim, demandando operosa tarefa de identificagdo da ratio decidendi,
inclusive com vistas a distingui-la dos obter dicta. Diversamente, dentre nés,
ndo ha nem mesmo um critério Unico e seguro para a identificagdo do que
seja a jurisprudéncia dominante, e onde a sumula, em verdade, como que se
descola das decisbes que a embasou, passando a ter existéncia autbnoma,
até que num ponto futuro venha a ser alterada ou suprimida (MANCUSO,
2016, p. 615).

Desta maneira, antes de concluirmos, toda a investigagdo proposta, nos
limites do corte historico e metodoldgico selecionado para este trabalho, nos conduziu
ao reconhecimento da existéncia da vinculatividade dos precedentes judiciais
brasileiros, por expressao do proprio sistema juridico patrio, de tradigcdo peculiar, em
pese sua origem romano-germanica, que, especialmente pelo principio da igualdade,
mas nao sO (também seguranga juridica, isonomia, unicidade da jurisdigéo,
previsibilidade, dentre outros), tem sustentagéo constitucional, sendo regulamentado
e procedimentado por lei infraconstitucional que, pela explanagdo, ndo aponta

inconstitucionalidade, mas, ao revés, reforca os mandamentos constitucionais,

121 Nesse escopo de analise, a participagdo dos movimentos sociais nas agdes constitucionais
constituem importantes dados empiricos que apontam para a ampliagao das disputas sociais no campo
juridico e o fortalecimento da democratizagdo das decisdes judiciais.” (CATHARINA, 2016, p. 37).
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inclusive reservando os iniciais dispositivos do cédex a tratar deste reforco e
compatibilidade (coesdo) com a Constituicao Federal de 1988 e os direitos humanos

fundamentais.
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CONCLUSAO

Procuramos ao longo deste trabalho, percorrer o objetivo de colaboragao
tedrica acerca da vinculatividade dos precedentes judiciais, tendo em vista a recente
inovacao legislativa que introduziu novo Codigo de Processo com mengao expressa
a vinculagao de precedentes.

N&o tratamos de institutos especificos constitucionais (ex: sumula vinculante)
e do NCPC relativos aos precedentes (ex: incidente de resolucdo de demandas
repetitivas) de forma mais aprofundada propositalmente, no intuito de delimitar uma
abordagem geral tedrica de investigacédo acerca da vinculatividade dos precedentes,
ja que tema que encontra atualissima polémica.

Como foi possivel notar ao longo do trabalho, desde o ingresso da sumula
vinculante no Brasil pela Emenda Constitucional 45/2004 e, principalmente, agora,
com a positivagdo de precedentes nacionais pela lei 13.105/2015, as discussdes se
inflamaram, posto cuidar de instituto familiar a common law, mas tradicionalmente ndo
reconhecido como fonte do direito baseado na lei escrita, mesmo ante o fato de
estarmos acostumados com influéncias estrangeiras diversificadas, inclusive da
familia anglo-saxdnica, em nosso ordenamento durante toda a historia — ja na primeira
Constituicdo da Republica trouxemos sistema basilar norte-americano para nosso
sistema. E, ainda, assim, o tema produz avaliagdes extremas, tendo muito em vista
seu reflexo substantivo na sociedade.

Em tempos hodiernos, ao se adentrar na era constitucional mormente, o
Judiciario despontou como protagonista, pois a sociedade passa a contar com uma
instituicdo fundamentada em uma lei maxima e direitos fundamentais reconhecidos
que se sobrepde. Resultado pratico, dentre outros fatores, foi o abalroamento de
acoes no Judiciario, além dos outros problemas enfrentados pela Justica, que nao foi
0 escopo do nosso trabalho, mas deve ser mencionada para evidenciar o
reconhecimento de que as questdes em torno dos percalgcos deste Poder sao
notoriamente diversos e n&o se restringe ao direito.

Contudo, o tema objeto do trabalho guarda relagdo direta com o impacto
nestas questdes, haja vista que as decisdes judicias exercem hoje papel fundamental
na sociedade, ja que indicado aos jurisdicionados o0 caminho a seguir, no trabalho, na

vida pessoal, no lazer; nas inumeras areas de nossas vidas, em um Estado
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Democratico de direito, ha regulagao, e o direito é que acaba por determinar como
vivemos.

Nesta toada, necessitamos de previsibilidade, para que saibamos quais
condutas seguir, quais atos praticar em nossas vidas. E se o Estado é Democratico,
e de direito, na era constitucional ndo olvidamos da carta maxima, que em constituicao
contemporanea de paises democraticos, adota, como nao havia de ser diferente, uma
das bases da democracia: a igualdade.

Assim, necessitamos de previsibilidade e tratamento igualitario, sem os quais
nao estaremos atendendo os escopos constitucionais, nem mesmo constituindo uma
sociedade evoluida, que segue seus proprios fundamentos e principios.

Neste sentir € que chegamos ao ponto central da questado da existéncia de
precedentes no sistema juridico de qualquer familia, seja ela common law, civil law ou
hibrida, posto que estes sistemas ndo se diferenciam pela existéncia ou nédo de
precedentes que vinculam, mas pela sua prevaléncia neste ou preponderancia na lei
escrita. Ambas sdo normas: cuida-se da norma-lei e da norma-precedente. O que leva
a metodologias de aplicagéo do direito distintas, um segue o método indutivo, o outro
o dedutivo.

Note-se, porém, que tal diferenca nao altera a vinculatividade dos
precedentes, que, em pese nao ser idéntico entre as familias juridicas, mais tém de
similaridade, e o estudo do stare decisis da common law e a técnica de aplicagao dos
precedentes ndo exprime adogédo integral desta doutrina dentre nds, mas que, pela
sua estruturagao antiga e prevalente, muito nos auxilia no entendimento do tema, para
que possamos dogmatizar nossa propria vinculatividade dos precedentes.

Dai porque partimos, nesta dissertagdo, da proposta de um corte
metodoldgico a fim de delimitar o tema, dando foco, assim, para o entendimento da
vinculatividade dos precedentes. Esta contengdo se expressou em breve discurso
sobre o histérico da familia common law, especialmente Inglaterra e EUA, bem como
da tradi¢do juridica brasileira, através da qual foi possivel delinearmos acerca da
ruptura da distancia entre as diferentes culturas juridicas, visto que a histéria de ambas
evidenciam um amadurecimento que acompanha o desenvolvimento da prépria
sociedade e do Estado, permitindo-se notar diversas intersec¢des entre estes dois
sistemas, mormente apdés o século XIX, com uma brusca ascensido a partir da

globalizagao, na pés-modernidade.
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O trabalho procurou abordar a influéncia no ordenamento juridico doméstico
destas familias (podendo ser lembrado, que entre nds, o sistema de pesos e contra
freios e os writs sdo adotados desde as constituigcdes brasileiras passadas), e que né&o
se restringe ao Brasil ou aos paises de civil law (exemplo: crescimento da legislagcéo
escrita na Inglaterra e Estados Unidos da América). O estagio atual da sociedade,
Estado e direito, de preponderéancia dos direitos humanos fundamentais vem
propiciando o dialogo internacional, com adaptagdo dos paises em seus
ordenamentos internos de normas internacionais, baseadas nestes direitos essenciais
em comum.

Assim € que explanamos nos topicos seguintes, a existéncia de precedentes
judiciais tanto em paises de prevaléncia fundamental do precedente, como ocorre nos
paises de common law, como nos que privilegiam a lei escrita, que € o caso dos paises
de civil law e hibridos de origem romano-germanica, porquanto expressar-se um
Estado Democratico de direito na era constitucional sobretudo na igualdade, que se
estende as decisdes judiciais, sem contar a existéncia de fatores que permitem um
modelo vinculativo de precedentes (institucionalizag&o, organizagao hierarquizada de
juizes e tribunais, e publicidade e divulgagao, com autoridade, para que seja possivel
a verificagdo do caso antecedente com o caso futuro), ndo obstante os fundamentos
de unicidade da jurisdicdo, seguranca juridica e previsibilidade.

Procuramos determinar o ambiente de criagdo da Constituicdo Federal de
1988, em um periodo de encerramento do ultimo periodo ditatorial nacional, que
vigente em tempos hodiernos permitiu a introdugdo de um novo Cédigo de Processo
Civil a reger a vinculagao aos precedentes judiciais.

Ainda que de forma breve, importou tratar da tradigdo anglo-saxénica, ndo
apenas pela relevancia dada aos precedentes nesta familia juridica (que nos auxilia
paralela e constantemente na compreensao acerca da vinculatividade brasileira dos
precedentes). E encerrando este humilde delineamento da common law e a
operacionalidade de seus precedentes, saltamos para a cultura romano-germanica,
para a devida compreensao do sistema juridico brasileiro.

A opgao didatica, para este mote, e também por respeito a delimitagcdo do
tema da presente dissertacdo, tratamos da evolugao historica da tradigdo brasileira
através da divisdo temporal entre periodo absolutista, periodo positivista e periodo
constitucionalista (em sentido amplo), o que fertilizou o solo de investigacdo do

ambiente em que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 surgiu, nossa lei essencial,



94

que traz em seu bojo o principio da igualdade como basilar do Estado Democratico de
Direito (o qual nos da suporte basico a vinculagao dos precedentes).

Através do corte metodologico historico proposto, percebemos que a
Constituicdo Federal do Brasil vigente tem seu surgimento no Estado Democratico de
Direito constitucional. Apdés anos de ditadura militar (Constituicdo brasileira de
1967/1969), o constitucionalismo crescente no mundo (especialmente, ocidental)
concebeu ambiente propicio ao surgimento da CF-88, uma constituicdo democratica
atenta aos direitos fundamentais e demais principios basilares internacionais.

Revela-se a importancia de que a nova roupagem do direito do Estado
Democratico constitucional (neoconstitucional/internacional), encontra-se alicergado
em bases humanisticas, sem isolamento do direito com a moral e demais campos da
ciéncia, e a constitucionalizagado do principio dos direitos humanos acaba por selar o
periodo de avanco. A Constituicdo da Republica patria de 1988 foi promulgada
seguindo este novo paradigma juridico, sendo, inclusive, signataria dos principiais
documentos normativos externos a respeito dos direitos humanos fundamentais.

No capitulo final, foi analisado como a propria CF-88, pela sua sistémica e,
principalmente, pelo principio da igualdade (que desagua no processo como igualdade
a0 processo — acesso a justica, igualdado no processo — contraditorio, e a igualdade
das decisbes judiciais), adota os precedentes em nosso ordenamento juridico. O
NCPC parece, entado, plenamente constitucional nesta questdo, na medida em que
alinha a vinculagao dos precedentes, exigindo a uniformidade da “jurisprudéncia” dos
tribunais, tudo no sentido dos ditames constitucionais da unicidade da jurisdigao,
isonomia e seguranga juridica, entregando a previsibilidade de condutas aos
jurisdicionados, iguais perante a lei (igualdade), ndo se verificando ofensa a
separagao dos poderes, nem mesmo a legalidade — continuamos um pais em que sua
fonte fundamental é a lei escrita. Mas o raciocinio é imprescindivel a cooperagao da
compreensao da vinculatividade dos precedentes entre nds; necessario a vinculagao
de casos ja decididos aos casos futuros analogos em qualquer sistema juridico
democratico, como no Brasil, que se baseia, constitucionalmente, no principio da
igualdade.

Foi no capitulo seguinte que passamos a evidenciar a vinculatividade dos
precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro.

Registre-se que a teoria adotada nesta dissertagcao, encontra respaldo em

vasta doutrina, referidas ao percorrer do presente trabalho (como os ilustres juristas
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Fredie Didier Jr., Luiz Guilherme Marinoni e Hermes Zaneti Jr.). Depreendemos,
entdo, a presenga de vinculatividade dos precedentes, antes mesmo da analise da
norma legal infraconstitucional (positivacdo dos precedentes no NCPC). E isso ocorre,
por ocasido da prépria estruturagdo do sistema juridico brasileiro, que adota a
unicidade da jurisdigdo e seguranga juridica, a luz da igualdade, com previsao
expressa constitucional (incisos XXXV e XXXVI, e caput, respectivamente, do art. 5°
da CF-88).

A vinculatividade dos precedentes judiciais patrios, portanto, se encontra
alicercado constitucionalmente pelo principio da igualdade, que da suporte e
permissdo a positivacdo de mecanismos sistémicos no sentido de resguardar a
igualdade das decisdes judiciais, como bem expressa o Codigo de Processo Civil de
2015.

A efetiva distingdo entre as culturas romano-germénica e anglo-saxdnica
desponta na metodologia da interpretacéo e, portanto, na completude da norma,
quando do julgamento de casos concretos pelo Poder Judiciario (enquanto na
common law prepondera o método indutivo, na civil law ressai o dedutivo. A
preponderancia metodologica encontra tragos de distingdo, o que ndo se tem realgado
na técnica de interpretacao e aplicagao, que se apresentam semelhantes. Sera na
aplicacao da norma por analogia ou por deducao que a diferenca se realgara). Ao
identificar a aplicagao de um método ou outro, tendo em vista a preponderancia da lei
escrita ou do precedente judicial, conseguimos perceber reais diferengas, que muito
nos auxiliam na constatagcdo da vinculatividade dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro.

Cuidamos, ainda, do entendimento de um novo papel das Cortes Supremas
num Estado Democratico de Direito Constitucional, tendo em vista que os precedentes
judiciais produzidos pelas Cortes Supremas vinculam, por ser condugao imperativa da
racionalidade, face a universalidade, a luz dos principios constitucionais da igualdade,
coeréncia, isonomia e seguranga juridica.

Ressalva interessante ocorreu antes do ultimo tdpico, onde houve o
destacamento de que, esta tese da vinculatividade, ndo importa em incorporagao
plena da doutrina do stare decisis e de fiel adogcdo da técnica de aplicagdo dos
precedentes no ordenamento juridico nacional (até porque, somente o fato da
preponderancia codicista no Brasil, que difere da prevaléncia pretoriana nos EUA e

Inglaterra, por si s, ja exige uma adaptacgao, for o caso de suposta adogao integral),
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mesmo nao sendo o vértice investigado, mas para que se deixa claro que o Brasil tem
seus proprios precedentes e sua prépria vinculatividade, apesar de parecer ainda
carecer de estruturagdo, como se nota pela diversidade metodologica da doutrina a
respeito.

Nada obstante, diversas técnicas processuais sao possiveis de serem
encontradas no Cadigo de Processo Civil de 2015, justamente porque estatuto que
assimila esta nova concepcgao, e busca auxiliar, através da disponibilizacdo de
instrumentos processuais, o atingimento da igualdade das decisdes judiciais, uma das
faces do principio constitucional da igualdade sob o enfoque do judiciario.

Deste modo, concluimos que a igualdade das decisdes judiciais encontra hoje
instrumentos expressos na lei no sentido de seu alcance, o que refor¢a a seguranca
juridica e fortalece o sistema. E, bem por isso, entramos no tratamento do ultimo
tépico, para evidenciar estas identificagdes.

O NCPC, diferentemente do cédex antigo onde imperava a teoria da relagao
juridica, em que a relagéo processual se completava por meio da presenga das partes
e do juiz - que se distanciava das partes em nome da imparcialidade, a chamada
equidistancia, e realizasse o julgamento segundo a sua livre convic¢gdo motivada -
inaugurou em nosso ordenamento outra dindmica, haja vista que institui nova teoria
processual, voltada aos dias atuais, seguindo os mandamentos democraticos
constitucionais e os direitos humanos fundamentais (CF-88). O novo diploma
processual pressupde um processo cooperativo e substancial, voltado a resolver os
problemas levados ao judiciario, considerando nao apenas a fungao de resolver os
casos concretos, mas, também de forma precipua, completar o ordenamento,
unificando o direito através de suas decisdes (novo papel da Cortes Supremas), o que
ocorre, como deixa evidente a Lei n® 13.105/2015 , através da uniformizagcdo das
decisoes judiciais, isto €, por meio da vinculatividade dos precedentes judiciais.

As demandas contendo questdes de relevancia, seja pela matéria ou pela
repetitividade dos casos — neste ultimo onde a relevancia, independentemente da
matéria, repousa justamente no abarrotamento do Judiciario e nas decisdes desiguais
-, devem tramitar com a participagao da sociedade civil, como refor¢o da democracia,
vinculando os casos futuros semelhantes.

Pois bem. Toda a investigagdo proposta, nos limites do corte histérico e
metodoldgico selecionado para este trabalho, nos conduziu ao reconhecimento da

existéncia da vinculatividade dos precedentes judiciais brasileiros, por expressao do
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proprio sistema juridico patrio, de tradicdo peculiar, em pese sua origem romano-
germanica, que, especialmente pelo principio da igualdade, mas nao apenas (senao
lembremos da seguranga juridica, isonomia, unicidade da jurisdigdo, previsibilidade,
dentre outros), tem sustentagdo constitucional, sendo regulamentado por lei

A pesquisa nado apontou inconstitucionalidade do NCPC. Ao contrario,
concluiu que o novo diploma reforga os mandamentos constitucionais — até mesmo
reservou os dispositivos preambulares para tratar desta consonadncia com a
Constituicdo Federal de 1988 e os direitos humanos fundamentais.

A investigacdo nos levou a rematar pela existéncia de vinculagdo dos
precedentes judiciais em nosso ordenamento, haja vista a positivacdo pelo novo
Cddigo de Processo Civil, que atende mandamento constitucional do principio da
igualdade. Esta previsao expressa no novo diploma processual civil — que inaugura
nova sistematica processual patria - dos precedentes judiciais, em um paralelo com a
técnica dos precedentes da common law, e como os instrumentos processuais
previstos tendem a respeitar as decisdes judiciais, vinculando os precedentes
judiciais.

Tanto que apontamos, passo a passo, que a técnica de aplicagdao dos
precedentes encontra-se positivada no NCPC, a nossa maneira, mas nao afasta a a
constatacdo da indicagao da ratio decindi, obter dictum, colegialidade, overruling e
demais, ndo permite asseverar inexistir vinculacao de precedentes no Brasil. Ora, o
novo codigo expressamente exige a uniformidade dos precedentes.

Desta maneira, a presente pesquisa nos conduziu ao reconhecimento da
existéncia de vinculatividade dos precedentes judiciais, e que a sua positivagao pelo
novo Cdédigo de Processo Civil ndo se mostra inconstitucional , na medida em que se
encontra consoante o principio constitucional da igualdade, que aplicado ao processo,
revela trés primas, sendo um deles o da igualdade das decisdes judiciais, que soO &
possivel por meio de um sistema que dé sustentagdo a vinculagcédo das decisdes dos
tribunais aos casos semelhantes ja decididos, na técnica interpretativa de aplicagéo
dos precedentes.

O trabalho, primordialmente, procurou colaborar com a identificagcdo dos
pontos necessarios a serem focados quando do estudo dos precedentes brasileiros,
ja que identificou na doutrina diversos motes argumentativos ja superados e que nao
colaboram em uma efetividade de estudo dos precedentes, que nao mais podemos

escapar uma vez que positivado no sistema.
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Procuramos um foco conceitual, de busca por discussdes atuais pensadas em
tempos atuais — nos encontramos na pds-modernidade e a ciéncia nao pode retroagir.
Desta maneira, objetivamos colaborar, teoricamente, a evidenciar a vinculatividade

dos precedentes no Brasil, Estado Democratico Constitucional.
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