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RESUMO

MORAES, Denise Maria Rodriguez. A vinculacao dos precedentes judiciais como
decorréncia da racionalidade do discurso juridico. 2013. 135 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2013.

O sistema juridico brasileiro esta pautado em regras que, aparentemente, permitem aos
orgdos judiciarios proferir suas decisdes com base, exclusivamente, em suas compreensdes
individuais acerca do significado do texto constitucional e das leis infraconstitucionais, sem
que, amparados pela garantia da independéncia dos juizes e no principio do livre
convencimento motivado, devessem respeito aos precedentes judiciais fixados pelas
instancias que Ihes s&o superiores.

O desenvolvimento dessa postura individualista impede que o Poder Judiciario seja
considerado um todo unitério, de modo que, ao invés de os juizes atuarem em conjunto para
oferecerem uma solucdo juridica adequada ao jurisdicionado, cada um deles se preocupe em
Ihe oferecer uma resposta que, em sua particular concepgdo, seja a mais correta, ainda que
saiba que o seu sentido provavelmente vira a ser revisto em grau de recurso. Referida postura,
a nosso sentir, equivocada, levou 0s nossos tribunais ao congestionamento e ao estado
absoluto de caos jurisprudencial.

Neste ensaio, nos propomos a discutir as razbes por que essa postura, comum aos
sistemas juridicos de tradicdo civil law, foi desenvolvida, bem como a demonstrar os esforcos
da doutrina para efetuar uma releitura dessa liberdade concedida aos juizes, e dos legisladores
para incutir no ordenamento uma cultura de respeito aos precedentes judiciais, a fim de que,
em conjunto, possam tornar o sistema de prestacdo de justica coerente.

Palavras-chave: Principio do livre convencimento motivado. Divergéncia jurisprudencial.
Isonomia. Coeréncia. Racionalidade. Precedentes judiciais vinculantes. Funcdo nomofilatica

das cortes superiores de justica.



RESUMEN

MORAES, Denise Maria Rodriguez. Los precedentes judiciales como resultado de la
racionalidad del discurso juridico. 2013. 135 f. Dissertacdo ( Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

El sistema juridico brasilero esta pautado en reglas que, aparentemente, permiten a los
organos judiciales pronunciar sus decisiones, basandose en sus pensamientos individuales
acerca de la interpretacion de la Constitucion y de las leyes, amparados en la garantia de
independencia de los jueces y en el principio de la libre conviccion motivada, sin deber
respecto a los precedentes judiciales establecidos por los tribunales superiores de justicia.

El desarrollo de esa postura individualista impide el Poder Judicial sea considerado
como un todo unitario, por lo que, en vez de que los jueces actlien en conjunto para ofrecer
una solucion juridica adecuada a los ciudadanos, cada uno de ellos se preocupa de ofrecer a
ellos una respuesta que, en su percepcion particular, sea la mas correcta, a pesar de saber que
su sentido probablemente sera revisado en apelacion. Esta postura, en nuestra forma de ver, es
equivocada, pues no ha llevado nuestros tribunales a la congestion y a un absoluto caos
jurisprudencial.

En este ensayo, nos proponemos analizar las razones por las que esta postura, comun
en los sistemas juridicos de tradicion civil law, se ha desarrollado, asi como demostrar los
esfuerzos de la doctrina para lograr una re-lectura de esa libertad otorgada a los jueces, y, aun,
de los legisladores para inculcar una cultura de respeto a los precedentes judiciales en nuestro
ordenado juridico, com la finalidade de que, en conjunto, puedan contribuir a la reanudacion
de la coherencia del sistema judicial.

Palabras clave: Principio de la libre conviccion motivada. Divergencia jurisprudencial.
Igualdad. Coherencia. Racionalidad. Precedentes judiciales vinculantes. Funcion nomofilacica

de los tribunales superiores de justicia.
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INTRODUCAO

A prestacdo jurisdicional brasileira vive uma grave crise de coeréncia: apesar de o
préprio texto constitucional atribuir ao Supremo Tribunal Federal a funcdo de guarda da
Constituicdo, incumbindo-lhe da funcéo de uniformizar a interpretacdo de suas normas, e de
atribuir, por outro lado, ao Superior Tribunal de Justica, a funcdo de uniformizagdo da
interpretacdo das leis infraconstitucionais, as teses juridicas afirmadas em seus julgamentos
ndo sdo consideradas, pela maior parte da doutrina, de observancia obrigatoria pelos demais
6rgédos que compdem o Poder Judiciario.

Os juizes, amparados pela garantia constitucional que lhes confere independéncia para
julgar, e, ainda, pelo principio processual do livre convencimento motivado, ndo se sentem
obrigados a observar as teses juridicas afirmadas pelas cortes que lhe sdo superiores, na
apreciacao de casos idénticos ou analogos aos que ja foram julgados por elas.

A maior parte dos doutrinadores considera, ao conferir essa interpretacdo aos
principios mencionados, admissivel, a atribuicdo de resultados diversos a demandas idénticas,
pelo simples fato de essas serem distribuidas a apreciacdo de juizes que interpretam 0 mesmo
dispositivo do texto constitucional ou legal de forma distinta. Essa é a razdo pela qual,
atualmente, ndo é possivel ao jurisdicionado prever o resultado de seu processo.

O problema é relevante tanto do ponto de vista tedrico quanto do pratico.

No que se refere a questdo teodrica, temos que o desrespeito reiterado ao principio da
isonomia compromete, de forma patente, a coeréncia da prestacdo jurisdicional e a
racionalidade do discurso juridico.

A lei existe para que seja possivel ao jurisdicionado saber, de anteméao, se a conduta
por ele praticada esta de acordo ou ndo com o direito e, caso ndo esteja, quais as
consequéncias juridicas dela decorrentes. Em outras palavras, a lei existe para conferir
seguranca aos jurisdicionados.

Sendo o texto normativo constituido de linguagem polissémica, porém, é possivel que
dele seja extraida mais de uma conclusdo discursivamente possivel, o que coloca em risco o
bom desempenho de sua funcéo de conferir uniformidade aos julgamentos.

Diante desse fato, € preciso que outra regra seja estabelecida para selecionar, dentre
esse resultados discursivamente possiveis, aquele que deve ser considerado, pelo ordenamento
juridico, o Unico correto. E é justamente essa regra que nos dispomos a estudar.

No que se refere a questdo pratica, a atribuigcdo de soluces juridicas diversas, muitas

vezes contraditdrias entre si, a casos analogos ou idénticos em seus aspectos essenciais, ndo
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gera apenas grave inseguranga juridica, como, também, conduz o Poder Judiciario ao
descrédito.

E inconcebivel que no interior de um mesmo sistema juridico, demandas idénticas,
ajuizadas em uma mesma data, tenham, em uma, o direito do autor reconhecido e, em outra,
negado, simplesmente por terem sido distribuidas a juizes diferentes, com entendimentos
diversos a respeito do sentido dos dispositivos legais aplicaveis.

A inseguranca juridica decorrente dessa constante violacdo dos principios da isonomia
e da protecdo a confianca provoca prejuizos muito maiores do que a insatisfacdo dos
jurisdicionados, considerados em sua individualidade, com o sistema de prestacdo de justica.

Os prejuizos decorrentes dessa incerteza sdo muitos, podendo-se elencar dentre eles: a
ndo realizacdo de determinadas atividades comerciais, por ndo ser possivel identificar, com
precisdo, os riscos do negdcio; o estimulo a litigiosidade; o comprometimento da
credibilidade da justica; a sensacdo geral de constante inseguranca.

A respeito da necessidade de essa préatica ser combatida, chegou-se a afirmar, ha mais
de um século atras, que “quando o direito ¢ incerto, o governo ¢ dos homens e nio da lei™".

A divergéncia jurisprudencial incentiva a litigiosidade e conduz o problema a um ciclo
vicioso: O excessivo numero de demandas que ingressam anualmente no Poder Judiciério
reflete um excessivo nimero de pronunciamentos, pelos mais diversos 6rgdos que o compde.
Esse excessivo nimero de pronunciamentos, inevitavelmente, resulta no proferimento de
decisbes contraditdrias, que, por sua vez, provoca o aumento da recorribilidade e a sobrecarga
das instancias superiores, que incorrem no mesmo mal.

A parte sucumbente, irresignada, sempre buscara reverter o sentido da decisdo nas
instdncias superiores, diante da grande probabilidade de encontrar, dentre 0s indmeros e
diversos pronunciamentos do tribunal, um precedente que lhe seja favoravel.

Se 0s juizes e tribunais inferiores observassem as teses juridicas fixadas pelos 6rgéos
de clpula, seriam menos 0s recursos interpostos, pois ndo seria vantajoso as partes arcar com
0S Seus custos sem que existisse razoavel probabilidade de que a decisdo fosse revista. E 0
menor numero de recursos direcionados para os 6rgdos de cupula, por sua vez, resultaria na
menor probabilidade de que fossem proferidos julgamentos dispares sobre a mesma questédo

de direito.

! KOCOUREK, Albert, apud WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 33.
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Pretendemos demonstrar, neste trabalho, que a existéncia de decisbes divergentes
acerca de uma mesma questdo juridica rompe com o postulado da isonomia e compromete a
racionalidade da argumentacdo utilizada como fundamento da deciséo.

Partindo da premissa de que da observancia do direito fundamental a igualdade
decorre, necessariamente, o respeito aos precedentes judiciais, buscaremos analisar se,
mediante a introducdo de um mecanismo processual que o torne obrigatério para todos os
juizes e tribunais, sera possivel retomar a racionalidade da argumentacdo e a coeréncia do
sistema de prestacédo de justica.

Uma resposta positiva a essa questdo provocard, inevitavelmente, a releitura de
algumas normas processuais, motivo pelo qual passaremos, nesse caso, a identificar se seria
possivel ao operador do direito afirmar, de lege lata, que todas as decisdes proferidas pelas
cortes superiores de justica sdo revestidas de carater vinculante, devendo as teses juridicas
nelas afirmadas ser obrigatoriamente observadas por todos os 6rgdos do Poder Judiciério,
inclusive por elas préprias.

A importancia do estudo decorre do absoluto caos jurisprudencial que estamos
vivendo, ndo sendo possivel, a qualquer operador do direito, determinar, com seguranca, e de
antemao, o resultado de um processo. A busca da racionalidade da argumentagdo e da
uniformidade do Direito deve se tornar prioritaria para os processualistas.

No primeiro capitulo desta dissertacdo, trabalharemos a teoria da argumentacdo
juridica, de Robert Alexy, que afirma que a racionalidade da decisdo juridica somente pode
ser obtida mediante a conjugacdo de trés elementos: a criacdo estatal de normas juridicas, o
procedimento argumentativo juridico propriamente dito e o processo judicial. Procuraremos
identificar se o respeito aos precedentes judiciais esta incluido dentre eles.

No segundo capitulo, discorreremos sobre a evolucdo dos sistemas juridicos anglo-
americano, de tradicdo common law, e continental-europeu, de tradicdo civil law, a fim de
identificar a razdo pela qual o respeito aos precedentes judiciais, em regra, ndo é obrigatoria
nesses sistemas que se filiam a essa segunda tradi¢do. Ato continuo, passaremos a questionar
se a adogdo de uma politica voltada para vinculacdo dos precedentes seria compativel com as
suas matrizes.

No terceiro capitulo, procuraremos demonstrar se ja € possivel afirmar, de lege lata,
que todas as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sdo revestidas de efeito
vinculante, e, caso a resposta seja positiva, se 0 raciocinio pode ser estendido aos demais
orgdos judiciarios de acordo com a disposicao hierarquica que se encontram, tornando as suas

decis@es vinculantes para os que Ihes sdo inferiores.
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No quarto capitulo, por fim, analisaremos o tratamento dado & matéria pelo projeto do
Novo Cadigo de Processo Civil, a fim de identificar se o crescente desenvolvimento de uma

cultura de precedentes, pelo que a doutrina tem se empenhado a impor, foi tutelada pela nova
ordem processual.
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1 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ALEXY: A
INSTITUCIONALIZACAO DA RAZAO

1.1 A teoria do discurso prético racional geral

Robert Alexy desenvolve a sua teoria da argumentacédo juridica a partir da teoria do
discurso pratico racional, consistente, em poucas palavras, na ideia de que é possivel,
mediante o estabelecimento de alguns critérios, tornar racional a decisdo fundada em juizo de
valor, tida, comumente, como arbitraria. As regras da razdo pratica, como sdo denominados
esses critérios, ndo sdo nada mais do que regras de procedimento que asseguram, quando
observadas, a racionalidade das conclus6es obtidas pelo falante.

A teoria do discurso de Alexy, em suas proprias palavras, “¢ uma teoria procedimental

2 sendo uma assertiva considerada correta quando resultante de um

da corre¢ao pratica”
procedimento de argumentacdo preestabelecido que assegure a imparcialidade do discurso por
meio da liberdade de participacdo e da igualdade na argumentacdo. O que torna a afirmacao
racional € a capacidade de essa ser justificada por meio de um procedimento argumentativo.

Antes de adentrarmos em cada uma das regras fundamentais da razdo pratica, é
preciso afirmar o pressuposto de qualquer discussdo racional: todos os que podem falar
podem tomar parte no discurso, podendo problematizar qualquer assertiva e introduzir suas
opinides, desde que fundamente o que afirma — ou que justifique a negativa de
fundamentacao.

O pressuposto de participacdo € afirmado por Alexy mediante a formulacdo de uma
regra basica que se divide em trés outras, sendo vejamos: (1) todo falante deve, se lhe é
pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que possa dar razGes que justifiguem negar uma
fundamentacdo: (1.1) quem pode falar, pode tomar parte no discurso; (1.2) todos podem
problematizar as afirmacdes feitas no discurso, nele introduzir novas afirmac6es e manifestar
suas opinides, desejos e caréncias; e (1.3) nenhum participante pode, por coer¢do externa ou
interna ao discurso, ser impedido de se manifestar®.

Dito isso, passamos a uma analise sucinta das regras fundamentais do discurso pratico

racional geral: (1) nenhum falante pode se contradizer; (2) todo falante s6 pode afirmar aquilo

2 ALEXY, Constitucionalismo discursivo. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 25.
¥ ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 191.
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em que ele mesmo acredita; (3) todo falante que aplicar um predicado F a um objeto A deve
estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes;
e (4) diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes significados®.

Conforme se nota, as regras fundamentais da razdo pratica estdo baseadas na
necessidade de observéncia da coeréncia e da isonomia no discurso. A primeira delas afirma
que nenhum falante pode se contradizer, preocupando-se com o desenvolvimento de um
discurso 16gico®. A segunda, segundo a qual o falante s6 pode afirmar aquilo que acredita,
visa assegurar a sinceridade da discussao. A terceira imp0e coeréncia ao discurso indicando
que os juizos de valor afirmados por um falante em determinada situacdo devem ser por ele
afirmados também em todas aquelas que se apresentarem semelhantes, ou seja, idénticas em
todos os aspectos relevantes. Por fim, a quarta regra fundamental determina que os falantes
ndo podem fazer uso de termos iguais com diferentes significados, primando pela precisao
linguistica do discurso. O uso de uma linguagem comum consubstancia-se em pressuposto
indispensavel da argumentacdo.

Em que pese a importancia de todas essas regras fundamentais, merece relevo a
atencdo conferida por Alexy a terceira delas, referente a necessidade de respeito a isonomia
para assegurar a coeréncia — e a racionalidade — do discurso. Também denominado principio
da universalidade, o dever de respeito a igualdade impde que todos os juizos de valor
afirmados na analise de determinado caso sejam também aplicados a todos os outros que Ihe
sejam iguais em relacdo aos seus aspectos relevantes. Em outras palavras, ndo havendo uma
diferenca relevante o suficiente para distinguir o primeiro caso do segundo, devem ambos ser
submetidos a0 mesmo juizo de valor, sob pena de quebra da coeréncia do discurso.

Essa percepcéo € de extrema importancia para o estudo da teoria do discurso racional.
E a partir dela que deve ser compreendida a distribuicdo da carga da argumentacdo ou do
dever de fundamentar entre os falantes. Do principio da universalidade, segundo o qual,
conforme descrito, determinado juizo de valor aplicado a uma situacdo especifica deve ser
estendido a todas aquelas que Ihe sejam semelhantes em seus aspectos essenciais, derivam o
principio da generalizacdo, que afirma que para que uma pessoa seja tratada de maneira
distinta de outra deve haver uma razdo que, necessariamente, deve ser explicitada, e o
principio da inércia, de Perelman, segundo o qual uma opinido ou uma pratica aceita nao

pode ser abandonada sem que exista um motivo para tanto, o qual também deve ser

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentaco juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 187.

> Alexy afirma que “a remissio expressa as regras da logica ndo se refere so a logica clssica, mas sobretudo a
légica deontica...” (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
188).
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explicitado®"’

. Desse modo, impde-se como garantia da racionalidade do discurso que
qualquer desvio do dever de igualdade seja obrigatoriamente acompanhado do dever de
fundamentagéo®.

Essa € a esséncia das regras sobre a carga da argumentacao definidas por Alexy: (1)
quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta obrigado a
fundamenta-lo; (2) quem ataca uma proposi¢do ou uma norma que ndo é objeto da discussao
deve dar uma razdo para isso; (3) quem aduz um argumento estd obrigado a dar mais
argumentos em caso de contra-argumentos; e (4) quem introduz no discurso uma afirmacao
ou manifestacdo sobre suas opinides, desejos ou necessidades, que ndo se apresentem como
argumento a uma manifestagéo anterior, tem, se Ihe for pedido, de fundamentar o porque de
essa manifestacdo ser introduzida na afirmacao®.

Porém, para que um discurso seja considerado racional, ndo basta que essas regras
sejam aceitas e que as suas exce¢des sejam justificadas, devendo o proprio dever de
fundamentacdo estar adequado ao procedimento que assegura a coeréncia do discurso. Para
tanto, o autor destaca trés outras importantes regras que devem ser seguidas: (1) quem afirma
uma proposicdo normativa que pressupde uma regra para a satisfacdo dos interesses de outras
pessoas deve aceitar as consequéncias dessa regra também para si quando se encontrar na
mesma situacdo daquelas pessoas; (2) as consequéncias das regras que satisfazem o0s
interesses de cada um devem ser aceitas por todos; e (3) toda regra deve ser exposta de forma
aberta e geral. Os trés enunciados constituem as denominadas regras de fundamentacédo e
apontam para uma mesma direcdo: cada falante deve estar de acordo com cada regra de razdo
para que cada uma delas seja considerada ideal™.

No entanto, ainda que essas regras sejam seguidas, conforme alerta o autor, ndo é
possivel assegurar que cada caso submetido a discussdo alcance um acordo racional se ndo

forem observados, também, dois outros preceitos: (1) as regras morais que servem de base

 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 193.

” Ao discorrer sobre o denominado principio da inércia, Perelman afirma: “A técnica da coisa julgada tende a
estabilizar certos julgamentos, a vedar o questionamento de certas decisoes. [...] Pode-se presumir, até prova em
contrario, que a atitude adotada anteriormente — opinido expressa, conduta preferida — continuara no futuro, seja
por desejo de coeréncia, seja em virtude da forca do habito. [...] De fato, a inércia permite contar com o normal,
o0 habitual, o real, o atual e valoriza-lo, quer se trate de uma situacéo existente, de uma opinido admitida ou de
um estado de desenvolvimento continuo e regular. A mudanga, em compensagdo, deve ser justificada; uma
decisdo, uma vez tomada, sO pode ser alterada por razdes suficientes. [...] Este [0 estado de coisas existente] s6
deve ser modificado se houver razdes a favor da reforma” (grifo nosso) (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-
TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: A nova retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 119-121).

® Nas palavras do autor, “segundo as regras de razdo, todos sdo iguais e por isso devem apresentar-se razoes para
justificar um desvio dessa situacdo. As regras de razdo fundamentam uma presungdo em favor da igualdade”
(ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194).

’ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194-195.

0 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 200-201.
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para as concepcOes morais do falante devem resistir & comprovacéo de sua génese historico-
critica; e (2) essas mesmas regras morais devem resistir, também, a comprovacao da formacéo
historico-individual do falante.

Isso porque as regras procedimentais do discurso ndo expressam nada mais do que
ideias de liberdade e igualdade universais, podendo cada participante decidir, livremente e em
patamar de igualdade com todos os demais, aquilo que entende ou ndo como correto. A partir
dai, somente podera ser considerada correta aquela norma que, em um discurso ideal, tiver
sido formulada por meio de um procedimento racional e for aceita por todos os participantes,
0 que requererd que suas consequéncias de cumprimento satisfacam os interesses de todos e,
ao mesmo tempo, de cada um deles.

E certo que as regras transcritas ao longo deste introito aumentam a possibilidade de
se alcancar a racionalidade nos discursos praticos, porém, nao servem de garantia de que sera
obtido um acordo para cada questdo pratica submetida ao debate. Isso porque embora algumas
questBes possam ser classificadas como impossiveis discursivamente, a exemplo da
escraviddo, e outras como necessarias discursivamente, a exemplo da democracia, em que ha
a anuéncia de todos os participantes em suas conclusées, a grande maioria é classificada pelo
autor como meramente possivel discursivamente, o que implica a possibilidade de conclusdes
positivas e negativas a seu respeito, podendo-se, de modo racional — seguindo as normas de
procedimento da razdo préatica, portanto —, chegar a resultados diversos, em que ndo ha
unanimidade na ades&o de todos os participantes do discurso. E nesse ponto que, segundo
Alexy, a teoria do discurso prético chega a um limite que ndo pode exceder™.

Ademais, importa destacar que ainda que seja possivel a obtencdo de acordo em
alguns casos, conforme reconhece o préprio autor, ndo se pode afirmar que esse seja
definitivo e irrevogavel, pois todo discurso — mesmo o discurso ideal — parte de concepcdes
normativas historicamente consideradas e, portanto, mutaveis?.

Atienza, ao tratar dessas limitacGes reconhecidas por Alexy, afirma que o discurso
pratico geral apresenta dois problemas: um problema de conhecimento e um problema de
cumprimento. O primeiro constitui-se da impossibilidade de o acordo ser alcangado em todas

as questdes praticas e o segundo refere-se ao fato de que mesmo nas situagdes em que o0

L ALEXY, Constitucionalismo discursivo. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29-30.

12 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 202-203. Em
outras palavras, é o que expde Claudia Toledo na apresentagdo da edigdo brasileira da referida obra de Alexy:
“Evidentemente, os consensos tém conteldo substancial em que se adentra a esfera seméntica das assertivas,
mas seus critérios sdo formais, donde a relevancia da teoria da argumentacdo como ideia reguladora do discurso
real, em gque ndo ha sempre consensos, mas também incontaveis dissensos, justamente em virtude de o resultado
do discurso pertencer apenas a esfera do apenas discursivamente possivel e ndo do necessariamente correto”
(ibidem, p. 2) (grifos no original).
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acordo é obtido, nem todos os participantes podem estar dispostos a segui-lo. Importa notar
que essa conclusdo é trazida por Alexy por meio da distingdo entre a formacdo do juizo e a
formagdo da vontade: “saber o que € certo ndo significa necessariamente estar disposto a agir
nesse sentido” 2,

A constatacdo de que esses problemas existentes no discurso pratico racional ndo
podem ser resolvidos com base unicamente na argumentacao pratica levou Alexy a formular
as trés ultimas regras de sua teoria geral, a fim de permitir que, diante de um impasse, 0s
falantes pudessem migrar de uma discussao pratica para uma discussdo teorica, pudessem
analisar os termos linguisticos utilizados no discurso ou, até mesmo, pudessem discutir os
fundamentos da propria teoria do discurso. Séo elas as regras por ele denominadas de regras
de transicdo: (1) para qualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um
discurso tedrico; (2) para qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um
discurso da andlise da linguagem; e (3) para qualquer falante e em qualquer momento é
possivel passar a um discurso da teoria do discurso.

Conforme demonstra o autor, a primeira dessas regras é de particular importancia, pois
embora os falantes estejam, normalmente, de acordo com as premissas normativas, em muitos
casos divergem em relacdo aos fatos, mostrando-se a formulacdo de regras de presuncéo
racional, nessa hipétese, estritamente necessaria.

E preciso reconhecer, diante disso, a limitagio do discurso pratico racional geral e
encontrar uma maneira que lhe sirva de auxilio para o alcance do almejado acordo entre 0s
falantes em qualquer situacdo. A proposta de Alexy para a aproximacao do discurso real do
discurso ideal é a transicdo do modelo do discurso pratico racional geral para o do discurso
racional juridico, afirmando que o instrumento apto para a solucdo do impasse — e, portanto,
para a afirmacao/imposicdo do acordo — é o Direito, é a formulago de regras juridicas®>.

O sistema juridico é tido como necessario para suprir essa lacuna porque dispGe de
meios tanto para limitar a possibilidade de argumentacao, facilitando a resolucéo das questdes
praticas por meio da fixacdo de normas gerais e abstratas que devem ser seguidas por todos,
quanto para impor o respeito ao acordo obtido, dispondo de um aparato legitimo de coercéo
para tanto.

Afirma-se, quanto a isso, que o Direito é justificado em termos discursivos tanto em

sua dimensdo propriamente normativa — como um conjunto de normas que aumenta a

13 ATIENZA, Manuel. As razées do Direito: teorias da argumentacéo juridica. 3 ed. S&o Paulo: Landy, 2003, p.
170-171.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 203.

> ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 203-204.
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possibilidade de obtencdo de acordo dentro do campo do discursivamente possivel —, quanto
em sua dimenséo coativa (ou coercitiva) — como aparato legitimado a impor o cumprimento
de suas normas a quem nao estiver disposto a observa-las voluntariamente™®.

Mais detalhadamente, Alexy afirma ser necessaria a concretizagdo de trés
procedimentos para que o discurso juridico preencha a mencionada lacuna e seja considerado
um caso especial derivado do discurso pratico geral: a criacdo estatal de normas juridicas, o
desenvolvimento de uma argumentacdo propriamente juridica e o estabelecimento de um
processo judicial.

A criagdo estatal de normas juridicas tem a finalidade de diminuir a margem do que é
considerado, no discurso pratico geral, discursivamente possivel, selecionando dentre as
premissas gue sejam incompativeis entre si, aquelas que devem ser consideradas validas sob a
otica do Direito.

O desenvolvimento de uma argumentacdo propriamente juridica mostra-se necessario
pelo fato de as normas juridicas serem, incontestavelmente, formadas muitas vezes por uma
linguagem indefinida ou, até mesmo, ambigua, bem como pelo fato também incontestavel de
gue ndo é possivel prever e regulamentar todos os acontecimentos do mundo da vida, sendo
imprescindivel a interpretacdo analGgica, extensiva, a contrario sensu, dentre outras
modalidades, para a apreciacdo de todos 0s casos possiveis de serem jurisdicionalizados.

Justifica-se o desenvolvimento de um processo judicial, por fim, porque a
argumentacdo juridica, embora necessaria para a perfeita escolha das normas aplicaveis aos
casos submetidos a jurisdicdo, nem sempre indica uma Unica solucdo possivel para cada caso,
devendo essa lacuna de racionalidade ser suprida por um procedimento especifico
preestabelecido.

A teoria da argumentacdo juridica, nessa perspectiva, consiste na utilizacdo da teoria
do discurso pratico racional geral como base tedrica do discurso racional juridico, o qual

passaremos a expor mais propriamente a seguir.

1.2 A teoria da argumentacdo juridica propriamente dita

A teoria do discurso juridico é considerada por Alexy um caso especial derivado da

17
I

teoria do discurso pratico racional geral™', encontrando-se a sua particularidade no quesito

1® ATIENZA, Manuel. As razées do Direito: teorias da argumentac&o juridica. 3 ed. S&o Paulo: Landy, 2003, p.
171.
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pretensdo de correcdo, que impde, no discurso juridico, além da racionalidade da
fundamentacédo, que esta se apresente em conformidade com as leis e com os precedentes
judiciais™®.

E a partir do procedimento estabelecido pela teoria da razdo pratica que se avalia a
correcdo de uma decisdo fundamentada no Direito, pois sendo esta construida com base em
critérios racionais, reduz-se a margem de arbitrariedade nela contida e garante-se a sua
correcéo™.

Em outras palavras, a teoria do discurso juridico é constituida, em parte, pelas regras e
formas do discurso pratico geral e, em parte, por regras proprias, as quais sujeitam as
conclusbes obtidas pelo julgador aos ditames estabelecidos nas leis e nos precedentes
judiciais.

Alexy afirma ser a fundamentacéo das decisdes judiciais subdividida em duas partes:
uma fundamentacgdo interna e uma fundamentacdo externa. Denominando-as justificacéo, o
autor aduz que na justificacdo interna verifica-se se a decisdo se segue logicamente das
premissas que se expdem como fundamentacdo, utilizando-se, para tanto, da classica férmula
do silogismo juridico, sendo o objeto da justificacdo externa a correcéo dessas premissas=.

No que tange a justificacdo interna, a primeira regra a ser observada esta contida no
principio da universalidade de Perelman, j& descrito, segundo o qual situacdes idénticas em
seus aspectos relevantes devem ser tratadas da mesma maneira, devendo a conclusdo do
discurso decorrer de normas universais aplicaveis a ambos 0s casos.

A concretizacdo desse principio é dada pela teoria de Alexy mediante a formulacéo de

duas regras, quais sejam: (1) para a fundamentacdo de uma decisdo juridica, deve-se

7 Diante da limitacdo deste trabalho ndo adentraremos nas criticas formuladas & tese do caso especial e,
tampouco, nas respostas a elas fornecidas por Alexy. Partiremos apenas da aceitagdo de sua tese, a qual nos
filiamos, como marco tedrico para o desenvolvimento desta dissertacao.

18 «A tese do caso especial diz que o discurso juridico ¢ um caso especial do discurso pratico geral. Na
argumentacao juridica, trata-se, como na argumentacdo pratica geral, em ultimo lugar, sempre disto, o que é
ordenado, proibido e permitido, portanto, de questdes praticas. Tanto no discurso pratico geral como no juridico
¢ promovida uma pretensdo de correcdo. A particularidade consiste nisto, que a pretensdo de correcdo no
discurso juridico, de outra forma como no discurso pratico geral, ndo se refere a isto, 0 que absolutamente é
correto, mas a isto, 0 que, no quadro de um determinado sistema juridico, é correto. O que em um sistema
juridico é correto, depende, essencialmente, daquilo que foi determinado fundado (sic) em autoridade ou
institucionalmente (sic) e cabe no sistema. Se se quer formular isso em uma formula concisa, entdo se pode dizer
gue a argumentacdo juridica estd vinculada a lei e ao precedente e deve observar o sistema de direito
aprofundado pela dogmatica juridica. Se lei, precedente ou dogmatica determinam, inequivocamente, a decisdo e
se, sob o0 aspecto da corre¢do quanto ao contelido, ndo existem objecOes sérias, 0 caso é decidido somente pelo
fundado em autoridade e institucional (sic)” (ALEXY, Constitucionalismo discursivo. 3 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 39).

19 «“Uma coisa, porém, caracteriza a pretensdo de corregio em todos os contextos: ela abarca uma pretensio de
fundamentabilidade. No direito, trata-se, nisso, sempre imediata ou mediatamente da fundamentagdo de normas
gerais ou individuais, portanto, de questdes normativas ou praticas” (Ibidem, 2011, p. 25).

“ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 219.
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apresentar pelo menos uma norma universal, e (2) a decisdo juridica deve seguir-se
logicamente de pelo menos uma norma universal somada a outras proposicoes®’.

Importa esclarecer que a justificacdo interna corresponde a uma pretensdo de justica
meramente formal, motivo pelo qual, do dever de observancia do principio da universalidade
nédo decorre que a norma geral ndo possa ser alterada e, tampouco, que sobre ela ndo possam
recair excegdes. O que o principio impde é que também os novos sentidos atribuidos & norma,
bem como as excecBes imputadas a ela, devam ser validos universalmente.

Significa que no caso de o Judiciario excepcionar a aplicacdo de uma norma contida
em lei, essa excecdo deve ser valida para todas as situagfes idénticas — ou potencialmente
semelhantes — que forem submetidas a sua apreciacdo. Do mesmo modo, na auséncia de
preceito legal aplicavel, a construcdo juridica realizada pelo magistrado deve ser aplicada
universalmente, ou seja, a todas as situacGes que, posteriormente, se apresentarem analogas
ou idénticas em seus aspectos essenciais®.

O silogismo juridico, ou a aplica¢do pura e simples de normas universais a situacoes
particulares, apresenta-se, muitas vezes, insuficiente para decidir — fundamentar —
racionalmente um caso concreto, como ocorre, por exemplo, quando a norma contém diversas
propriedades alternativas do fato hipotético, quando exige que sua aplicacdo seja
complementada por outras normas explicativas, limitativas ou extensivas, quando dela é
possivel extrair mais de uma consequéncia juridica, ou quando seu texto admitir diversas
interpretacdes. Nesses casos, em que ha ddvida acerca da aplicabilidade da norma, € preciso
que outra regra defina a questdo, tornando indiscutivel a subsuncdo ou ndo do caso concreto a
ela.

Conforme se nota, a justificacdo interna visa assegurar a racionalidade das premissas,
mas nao a racionalidade da decisdo, cujos fundamentos, muitas vezes, sdo extraidos nao
apenas dessas premissas normativas, mas, também, de outras ndo constantes expressamente
no direito positivo. E sobre a racionalizacio dessas Ultimas que trata a justificacdo externa.

De forma sistematica, pode-se afirmar que sdo trés os tipos de premissas que
consubstanciam a justificag¢do interna: (1) regras de direito positivo, (2) enunciados empiricos
e (3) aquelas que nédo sdo consideradas enunciados empiricos e, tampouco, regras de direito
positivo?®. A cada um desses tipos corresponde um método especifico de racionalizagdo —

fundamentacdo —, sendo os dois primeiros os mais simples. A necessidade de observancia das

2L ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 221.
22 H
Ibidem.
23 Essas ultimas sio denominadas pela doutrina de “reformulacio de normas” (ATIENZA, Manuel. As razées do
Direito: teorias da argumentagdo juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 174).
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regras de direito positivo é demonstrada pelos proprios critérios de validade constantes no
ordenamento juridico acerca do teor e da vigéncia das normas. Os enunciados empiricos séo
considerados validos quando suas conclusdes sdo resultantes dos proprios procedimentos
cientificos de que derivam, das maximas de presuncao racional ou da regulamentacdo da
instrucdo probatéria. A fundamentacdo do terceiro tipo de premissas, porém, &€ mais
complexa, correspondendo a argumentacéo juridica propriamente dita ou, em outras palavras,
as formas e regras da justificacéo externa.

Importa esclarecer, somente para afastar qualquer duvida a respeito, que esses
métodos de fundamentagdo ndo se excluem, mas, ao contrério, se complementam. E a razéo é
simples: Se todas as normas de direito positivo e, dentre elas, todo o regramento relativo a
distribuicdo do ©Onus da prova, devem estar em consonancia com as prescricdes
constitucionais e, sobretudo, com os direitos e garantias fundamentais, a simples subsuncgéo
do fato a norma mostra-se insuficiente, haja vista que a prépria validade dos dispositivos
normativos pode ser questionada, de modo que a argumentacdo juridica propriamente dita —
ou a justificacdo externa — alcanca grau de destaque na racionalizacdo de qualquer dos trés
tipos de premissas descritos.

Alexy trabalha a justificacdo externa de seis maneiras distintas, de acordo com o tipo
de premissa que se pretende fundamentar, ou, utilizando-se de sua prdépria nomenclatura, de
acordo com a referéncia do conteGdo das premissas a interpretacdo, a argumentacdo
dogmatica, ao uso dos precedentes, a argumentacdo pratica geral, a argumentacao empirica ou
as formas especiais de argumentos juridicos. A seguir, descreveremos, de forma bem sucinta,
cada um desses grupos, nos aprofundando, em tdpico prdprio, somente, na apreciacdo das
regras e formas referentes ao uso dos precedentes, por constituirem, apenas elas, o objeto
especifico deste trabalho.

A teoria da justificacdo externa, segundo o autor, nada mais é do que uma analise
I6gica das formas dos argumentos reunidas nesses grupos e da possibilidade — e necessidade —
de as teses neles sustentadas vincularem decis6es posteriores.

Em primeiro lugar, consideraremos 0 grupo das premissas correspondentes a
interpretacdo, o qual é subdividido em seis classes, quais sejam: interpretacdo semantica,
genética, histdrica, comparativa, sistematica e teleoldgica, possuindo todas elas um objetivo
unico: fundamentar racionalmente as interpretacdes conferidas aos textos normativos.

Os argumentos semanticos sdo utilizados para justificar, criticar ou mostrar uma
interpretacdo admissivel do texto posto. Por meio deles chega-se a conclusdo de que a norma

deve, pode ou ndo pode ser interpretada em determinado sentido.
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Com fulcro no argumento genético, busca-se alcancar a vontade do legislador, ou seja,
a intencdo de seu orgdo criador ao prescrever determinada norma, seja pela sua afirmacéo
direta, seja pela determinacdo de um objetivo a ser alcangado por meio dela.

No argumento histérico séo feitas referéncias a historia do problema juridico discutido
com o intuito de, fazendo-se uso da experiéncia ja vivenciada, demonstrar as razdes pelas
quais a norma deve ser interpretada em um ou em outro sentido, levantando-se as
consequéncias favoraveis e desfavoraveis de cada um deles.

Os argumentos comparativos, por sua vez, ao contrario do que ordinariamente se
pensa, ndo fazem mencdo a fatos j& vivenciados e discutidos, mas as solucgdes juridicas
conferidas ao caso por outras sociedades.

Com base nos argumentos sistematicos, busca-se estabelecer uma relacdo lI6gica entre
as diversas normas que compdem o ordenamento juridico, de modo a identificar quais delas
devem ser eliminadas na interpretacdo de determinado caso concreto, quando duas ou mais se
apresentarem em contradicéo.

Por fim, por meio dos argumentos teleoldgicos, objetiva-se alcancar a finalidade da
norma. Esses argumentos diferem-se dos argumentos genéticos porque nao se referem a
vontade de quem a editou, ou seja, a vontade do legislador, considerado como pessoa, mas as
préprias finalidades prescritas objetivamente no ordenamento juridico, a exemplo da garantia
dos direitos fundamentais e dos proprios principios constitucionais sobre os quais todo o
ordenamento esta pautado.

O grupo das premissas correspondentes a argumentacdo dogmatica, em segundo lugar,
¢ considerado, por Alexy, da mais alta importancia, haja vista as funcdes por ela
desempenhadas: funcdo de estabilizacdo, responsavel pela fixagdo do sentido das decisdes por
um longo intervalo de tempo; funcdo de progresso, responsavel pela intensificacdo das
discuss0es juridicas; funcdo de descarga, de modo que uma vez discutido e decidido um caso,
ndo seja necessadria a retomada de sua discussdo; funcdo técnica, no sentido de que a
apresentacdo sistematica da matéria sirva de meio informativo para decisdes futuras; funcéo
de controle, por permitir que a analise dos casos concretos seja feita com base em casos
idénticos ou semelhantes decididos anteriormente, respeitando-se, dessa forma, o0s principios
da universalidade e da isonomia; e, por fim, fungdo heuristica, por meio da apresentacao de

teses que sugerem novas perguntas e redundam em novas respostas=*.

? ATIENZA, Manuel. As razées do Direito: teorias da argumentacéo juridica. 3 ed. S&o Paulo: Landy, 2003, p.
177.
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Qualquer que seja a forma do argumento utilizado, 0 que importa para a atribuicdo de
racionalidade ao discurso juridico, € que as premissas e as conclusdes neles sustentadas sejam
consideradas vinculantes para as decisdes posteriores. O argumento considerado correto para
a resolucdo de determinado caso concreto deve ser o mesmo utilizado na resolucdo de
demandas futuras, que com a primeira se apresentarem analogas ou idénticas em seus
aspectos essenciais, para que seja respeitado o postulado da isonomia, introduzido na teoria da
argumentacao por meio dos principios da universalidade e da generalizacéo ja descritos.

As premissas relativas ao uso obrigatério dos precedentes judiciais na argumentacao
juridica, em terceiro lugar, tem por finalidade diminuir a margem das conclusdes
discursivamente possiveis de serem obtidas pelo julgador e, consequentemente, 0 nimero de
decisbes judiciais incompativeis entre si. Por isso, para Alexy, quem pretende afastar um
precedente ou vé-lo superado deve apresentar razdes para tanto, pois a fragilizacdo de sua
forga vinculativa pode resultar na quebra da racionalidade do sistema.

Ao trabalhar a argumentacdo com base no uso dos precedentes, o autor formula duas
regras fundamentais: (1) quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma deciséo,
deve-se fazé-lo; e (2) quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da
argumentacdo, devendo justificar o motivo de, naquele caso concreto em especifico, ndo
dever ele ser aplicado®. As razées pelas quais os precedentes judiciais devem ser respeitados
na argumentacdo juridica serdo expostas mais detalhadamente no tdpico a seguir.

Em quarto lugar, temos a argumentacdo pratica geral, cujas regras ja foram expostas
neste trabalho, constitui o fundamento da argumentacéo juridica e elemento necessario para a
fundamentacdo das premissas normativas, para a escolha das formas argumentativas a serem
utilizadas no discurso, para a sustentagdo dos enunciados dogmaticos e, também, para a
justificacdo das hipdteses de afastamento ou de superacao dos precedentes fixados.

Em quinto lugar, € importante considerar a premissa referente a argumentacao
empirica, que pressupbe que o Direito deve admitir como vélida a fundamentacéo
interdisciplinar das solucbes atribuidas aos casos concretos submetidos a sua analise.
Argumenta-se que apenas a propria ciéncia de que a premissa seja extraida é capaz de afirmar
a sua validade, ou seja, o grau de confiabilidade ou seguranga que deve ser atribuido a ela
pelo operador do Direito.

Nesse ponto, destaca-se a importancia das regras de presuncéo racional, pois grande

parte dos casos submetidos a jurisdigdo ndo sdo compostos exclusivamente por discussao de

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 270.
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teses juridicas in abstracto, requerendo a sua resolugdo uma analise minuciosa dos fatos que
deram origem a causa.

Conforme alerta o autor, nos casos em que houver acordo sobre os enunciados
normativos aplicaveis, a decisdo dependera unicamente da comprovacdo dos fatos
considerados relevantes para que sobre eles seja proferido um julgamento, o que pde em
relevo, sobremaneira, as regras de instrugdo probatéria e o valor conferido a cada meio de
prova pelo Direito®®, que serd maior ou menor a depender dos elementos trazidos na
argumentacao empirica.

Em sexto e ultimo lugar, por fim, as formas especiais de argumentos referem-se
aquelas utilizadas especialmente na metodologia juridica, a exemplo da analogia, do
argumento a contrario sensu, do argumento a fortiori e do argumento ad absurdum.

Passar-se-a, como conclusdo deste capitulo, a tecer algumas observacGes acerca do
uso dos precedentes judiciais na argumentacdo juridica, bem como da necessidade de serem
eles considerados vinculantes para as decisbes futuras, como Unico meio de se assegurar a

racionalidade do discurso, tema central desta dissertacéo.

1.3 A necessidade de respeito aos precedentes judiciais como decorréncia da

racionalizacéo do discurso juridico

“Uma teoria da argumentagdo juridica que ndo considere 0 papel dos precedentes

. .. 9927
omite seus aspectos essenciais’

. S80 com essas palavras que Robert Alexy inicia sua
explanacdo a respeito do uso dos precedentes como regra fundamental da argumentacao
juridica, afirmando que a isonomia é imprescindivel para assegurar a coeréncia e para conferir
racionalidade ao discurso.

No caso especial do discurso juridico, importa rememorar, a racionalidade do
resultado da deciséo é obtida mediante a conjugacao de trés elementos: (1) a criagédo estatal de
normas juridicas, (2) o procedimento argumentativo juridico propriamente dito e (3) o
processo judicial.

O primeiro deles se justifica pelo fato de o estabelecimento de normas juridicas

diminuir a margem das conclusdes possiveis de serem obtidas discursivamente, limitando as

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 231.
2" ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 267.
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hip6teses argumentativas e evitando que uma proposicao seja justificada por outra proposi¢do
infinitamente?®. A existéncia de normas juridicas limita a atividade de justificacdo na medida
em que, em determinado momento do discurso, a premissa levantada pelo falante devera ser
considerada valida — e, portanto, verdadeira —, por estar contida em um texto normativo
preestabelecido.

O aumento continuo do numero de normas, porém, conforme se sabe, mostra-se
insuficiente para determinar a existéncia de apenas uma concluséo racional para cada fato
concreto possivel de ser submetido a apreciacdo do Judiciario, pois além de ndo ser viavel
prever — e positivar — todas as questbes praticas potencialmente judicializaveis, o texto
normativo é constituido de palavras, revestidas, por sua propria natureza, de ambiguidade e de
imprecisdes, o que impossibilita, em muitos casos, a simples subsuncao do fato a norma para
a obtencdo de uma conclusdo racional, tornando impositiva a necessidade de interpretacdo do
texto posto para que seja possivel extrair dele o seu significado, ampliando ou restringindo a
sua margem de incidéncia.

Da superacdo da teoria positivista pura de Kelsen®, restou consagrada a necessidade
de desenvolvimento de um segundo elemento apto a conferir racionalidade a decisao juridica,
haja vista que a literalidade da norma passou a ser, comprovadamente, insuficiente para se
atribuir certeza ao Direito e tornar as argumentacgdes travadas em seu ambito racionais.

O procedimento argumentativo propriamente dito, segundo elemento indicado por
Alexy como necessario a atribuicdo de racionalidade ao discurso juridico, tem por objetivo
selecionar, dentre as possiveis interpretacbes da norma, aquela que devera ser considerada
correta, servindo de norte para a atividade argumentativa.

Ocorre que esse procedimento argumentativo propriamente dito também apresenta
uma limitacdo semelhante a descrita acima: muitas vezes € incapaz de apresentar ao intérprete
uma Unica interpretacdo correta para o texto normativo incidente ao caso concreto em apreco,
sendo-lhe oferecida mais de uma resposta discursivamente possivel. Essa lacuna de
racionalidade acaba por admitir que, no ambito de um mesmo ordenamento juridico, possam
ser atribuidas solugdes juridicas diversas e, até mesmo, opostas, a casos analogos ou idénticos
em seus aspectos essenciais.

O terceiro elemento necessario ao discurso juridico, apto a suprir essa lacuna de

racionalidade, refere-se a criacdo do processo judicial, ou seja, de um conjunto de

%8 Essa situagio é denominada “Dilema ou Trilema de Miinchhausen”. Cfr. ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacdo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 179.
# KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. 427 p.
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procedimentos capaz de encaminhar a argumentacdo para uma unica conclusdo que, sendo
considerada correta, deverd ser definitiva e de observancia obrigatoria nos julgamentos
futuros. As regras processuais, a0 menos teoricamente, devem estabelecer critérios para que
apenas uma conclusdo dentre as discursivamente possiveis seja admitida. E um desses
critérios, sem davida, conforme amplamente demonstrado por Alexy, constitui-se justamente
na imposicgédo do respeito aos precedentes judiciais.

Resta evidente que cada um desses elementos, individualmente, ndo é capaz de
conferir racionalidade ao discurso juridico, sendo necessaria a interconexdo entre eles. De sua
conjugacdo pode-se extrair que a Unica maneira de a argumentacdo juridica atingir a sua
finalidade de diminuir a margem das interpretacbes — e conclusdes — discursivamente
possiveis e, por consequéncia, 0 numero de decisdes incompativeis entre si, € tornando
obrigatdria, nos atos de julgamento, a observancia dos precedentes judiciais.

A decisdo juridica, para Alexy, constitui, nessa perspectiva, o resultado de um
processo argumentativo regulado pelas regras da razdo prética, cujo acordo € necessariamente
obtido a partir da fixacdo de parametros que devem ser obrigatoriamente observados: as leis e
0s precedentes judicias.

A necessidade de respeito aos precedentes, alias, estd presente como um dos
fundamentos da prépria teoria da argumentacao pratica geral, consubstanciando-se na terceira
regra fundamental do discurso racional, qual seja, a de que “todo falante que aplicar um
predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A
em todos os aspectos relevantes” 30,

Essa regra, conforme j& demonstrado em tdpico proprio, refere-se ao principio da
universalidade, que indica que todos os juizos de valor afirmados na anélise de determinado
caso devem ser aplicados a todos os outros que se lhe apresentarem idénticos em seus
aspectos relevantes®”,

Atribuir solucbes diversas a casos essencialmente idénticos, sem que haja entre eles
uma diferenca relevante o suficiente para distingui-los, significa ndo apenas o rompimento da
racionalidade do discurso, tornando-o desprovido de sentido, como, também, a quebra da

regra de justica, enunciada como decorréncia do postulado da igualdade®.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 187.

31 A dificuldade de se estabelecer a identidade entre casos diversos, ja apontada por Perelman em seu tratado da
argumentacdo, nao serd discutida nesse capitulo, sendo matéria reservada as disposi¢des acerca da teoria dos
precedentes judiciais, trazidas posteriormente.

32 «A regra de justica requer a aplicacio de um tratamento idéntico a seres ou a situacfes que sdo integrados
numa mesma categoria. A racionalidade dessa regra e a validade que Ihe reconhecem se reportam ao principio da
inércia, do qual resulta, notadamente, a importdncia conferida ao precedente” (PERELMAN, Chaim;
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A existéncia da pretensdo de correcdo no discurso juridico, porém, exige que excegoes
a esse principio possam ser feitas, de modo que o respeito pela igualdade formal por ele
indicada néo signifique o engessamento do Direito ou a paralisacdo do processo de evolugédo
da justica.

A superacgdo de um precedente faz-se necessaria, por exemplo, quando os valores em
que a decisdo estiver pautada restarem socialmente ultrapassados ou, ainda, quando a sua
aplicacdo a um caso concreto especifico mostrar-se patentemente injusta. Do mesmo modo, se
for demonstrado que o caso em apreco se distingue do caso paradigma em algum ponto
essencial, a aplicacdo do precedente deve ser afastada pontualmente, devendo ser proferido
sobre 0 novo caso um julgamento diferenciado.

Apesar de, em um primeiro momento, poder parecer que essas exce¢des violam o
postulado da igualdade, isso ndo ocorre. O que o principio da universalidade orienta ndo é que
a concluséo obtida em um discurso ndo possa ser alterada ou afastada em determinado caso,
mas apenas que essa alteracdo ou esse afastamento, por forca do préprio postulado da
isonomia, seja estendido a todos o0s casos subsequentes que com esse segundo se
apresentarem analogos ou idénticos em seus aspectos relevantes, mantendo-se, dessa forma, o
respeito ao postulado da isonomia.

Desse modo, embora seja admissivel que o julgador determine a supera¢do ou o
afastamento de um precedente, lhe é exigido, nesses casos, que a excecao realizada por ele
seja estendida a todos os casos que, no futuro, se lhe apresentarem analogos ou
essencialmente idénticos, de modo que o novo sentido atribuido a lei, ou o raciocinio juridico
utilizado na auséncia de uma norma expressa, seja, também, considerado universalmente
valido®.

Tecnicamente, pode-se afirmar que o principio da universalidade institui o que é
denominado pela doutrina de igualdade formal, ndo havendo que se falar em violacdo do
postulado da isonomia pela utilizagdo de mecanismos que visam ampliar o sentido da norma
em prol de uma igualdade material, desde que esses também sejam revestidos de um
regramento apto a Ihes conferir racionalidade.

Como j4 visto, do principio da universalidade, derivam o principio da generalizagéo,
que determina que para que uma pessoa seja tratada de maneira distinta de outra deve haver

uma razdo que, necessariamente, deve ser explicitada, e o principio da inéercia, de Perelman,

OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: A nova retorica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 248).
% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 221.



29

segundo o qual uma opinido ou uma prética aceita ndo pode ser abandonada sem que exista
um motivo para tanto, que também deve ser explicitado®*.

Impde-se, desse modo, como garantia da racionalidade do discurso, que qualquer
desvio do dever de igualdade seja, obrigatoriamente, acompanhado do dever de
fundamentagdo™.

No que tange a aplicacdo dessa regra no discurso judicial, tem-se que quem se opde a
uma decisdo ja tomada — a um precedente, portanto — assume o 6nus de provar as razfes da
necessidade de sua superagdo ou de seu afastamento em um caso concreto especifico®®.

E a razdo é simples. A necessidade de interpretacdo do texto posto trouxe consigo o
receio de que os juizes, ndo mais vinculados exclusivamente a literalidade da lei, pudessem
proferir decisdes arbitrarias em todas as situacGes em que lhes fosse exigida uma valoracéo,
ndo havendo qualquer meio de controlar, nesses casos, o sentido de suas decisdes®’. A regra
de que os juizes devem observancia as decisbes proferidas anteriormente sobre casos
essencialmente idénticos, tem por objetivo reduzir essa margem de arbitrariedade, na medida
em que qualquer desvio do dever de igualdade deve ser, obrigatoriamente, seguido do dever
de fundamentacéo.

Partindo da corrente filos6fica em que esta baseada a teoria da argumentacdo juridica
de Alexy e reconhecendo a necessidade de respeito aos precedentes judiciais como um de
seus pilares, passaremos a tecer algumas consideragfes a respeito de sua aplicacdo nos

sistemas juridicos ocidentais e, posteriormente, a estudar a aplicacdo da teoria do precedente

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 193.

% Nas palavras do autor, “segundo as regras de razdo, todos sdo iguais e por isso devem apresentar-se razoes
para justificar um desvio dessa situacdo. As regras de razdo fundamentam uma presuncdo em favor da
igualdade”. E essa, alids, a primeira regra sobre a carga da argumentagdo instituida por Alexy, sendo vejamos:
“quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta obrigado a fundamentéa-lo”
(ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194-195).

% «f gracas a inércia que a técnica da coisa julgada é prolongada, por assim dizer, pela técnica do precedente. A
repeticdo do precedente s6 difere da continuagdo de um estado existente porque os fatos sdo encarados como
algo descontinuo. Por essa Optica ligeiramente diferente, continuamos a ver a inércia em atividade: assim como é
preciso dar a prova da utilidade de mudar um estado de coisas, é preciso dar a prova da oportunidade de mudar
de conduta diante de uma situacdo que se repete. Nos paises tradicionalistas, o precedente se torna, assim, parte
integrante do sistema juridico, um modelo do qual podemos nos prevalecer, contanto que mostremos que 0 caso
novo se parece suficientemente com o antigo... Com efeito, o fato de praticar certos atos, trateOse de apreciacGes
ou de decisdes, é considerado um consentimento implicito para a utilizagdo deles a titulo de precedentes, como
uma espécie de compromisso de comportar-se da mesma maneira em situacfes analogas (grifo nosso)
(PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: A nova retorica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 121-122).

%7 Existe uma discussdo na doutrina acerca de o juiz criar o direito ao decidir, como decorréncia de sua atividade
interpretativa — valorativa, ndo sendo o ato decisério meramente cognitivo. Alexy é partidario dessa corrente e
propde a teoria da argumentacdo juridica como instrumento de determinagdo da melhor interpretacdo dentre as
possiveis e de controle da atividade jurisdicional, impondo ao juiz o dever de fundamentar racionalmente cada
conclusdo obtida. N&o se adentrar, neste trabalho, na discusséo de constituir ou ndo a atividade decisoria ato de
criacdo e de ser ou ndo o precedente judicial fonte de direito. Para aprofundamento do tema indica-se a obra de
José Rogério Cruz e Tucci intitulada Precedente judicial como fonte do Direito.
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judicial no ordenamento juridico brasileiro, sem perder de vista as duas regras fundamentais
formuladas pelo autor para conferir racionalidade ao discurso: (1) quando se puder citar um
precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se fazé-lo; e (2) quem quiser se afastar de um
precedente, assume a carga da argumentacao.
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2 O RESPEITO AOS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO INERENTE AOS
SISTEMAS JURIDICOS ANGLO-AMERICANO — DE TRADICAO COMMON LAW —
E CONTINENTAL-EUROPEU - DE TRADICAO CIVIL LAW

Partindo-se da premissa de que toda e qualquer argumentacdo juridica, para ser
considerada racional, deve respeitar ndo apenas as leis, mas, também, os precedentes
judiciais, passamos a analisar como o0s dois grandes sistemas de jurisdicdo do mundo
ocidental, quais sejam, o anglo-americano, de tradicdo common law, e o continental-europeu,
de tradicéo civil law, se desenvolveram e passaram a trabalhar o respeito aos precedentes
emanados de suas cortes superiores de justica.

N&o se pretende, diante da limitacdo do tema deste trabalho, proceder a uma analise
comparativa profunda entre os sistemas, mas apenas indicar como as diferencas no
desenvolvimento de cada um deles contribuiu de forma significativa e direta com o papel
desempenhado pelos 6rgéos de cupula de seus respectivos poderes judiciarios, bem como pela
postura da magistratura como um todo em relacdo ao acatamento das decisdes por eles
emanadas.

Analisar os inameros modelos de organizacdo judicial existentes no ocidente estaria
completamente fora de nosso alcance, motivo pelo qual nos limitaremos a algumas
consideracBes acerca dos modelos inglés e norte-americano, em representacdo ao sistema de
tradicdo common law, e aos modelos francés, italiano e alemao, em representacdo ao sistema
de tradicdo civil law, principalmente no que concerne ao funcionamento de suas supremas
cortes, nos aprofundando, ato continuo, no modelo de jurisdi¢do brasileiro, objeto principal

desta investigacao.

2.1 O sistema juridico anglo-americano — de tradicdo common law

O direito anglo-americano, de origem inglesa, nem sempre se diferenciou tanto do
direito do restante da Europa ocidental. Originariamente, em todo o continente europeu
predominou um sistema de regras ndo escritas, baseadas nos costumes das respectivas

sociedades.
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Os tribunais compostos por juristas profissionais somente surgiram na Europa
continental nos seculos XII e XIIl, a partir da organizacdo do Corpus luris Civilis, que serviu
de base para o desenvolvimento do direito romano-canénico. Nessa época, a fonte de
producdo do direito, no Reino Unido, ja estava estabelecida e pautada na préatica cotidiana e
nos costumes locais, ndo sofrendo influéncia do ius romanorum. O direito anglicano, ao
contrario do romano-can6nico, ndo era reduzido a um conjunto de textos escritos, sendo a sua
esséncia retirada da interpretacdo conferida aos costumes pelos reis e pelos juizes, sem que
existisse um critério firme preestabelecido para tanto™.

Foi somente a partir desse momento, em que a Europa continental passou a se utilizar
das regras e procedimentos do direito romano e que a antiga Britania resistiu a sua aceitacéo,
que passou a existir uma diferenca consideravel entre seus respectivos sistemas juridicos®.

A diferenca existente entre essas duas regides a respeito da aceitacdo de se
submeterem ao corpus iuris se justifica historicamente pela centralizacdo judiciaria anterior as
suas formacgdes e pela propria configuragdo geografica de cada uma delas: enquanto na
Franca, na Italia e na Alemanha, “a divisao territorial em comunas e pequenos reinos tornava
indispensavel recorrer ao direito romano como fonte juridica mais aperfeicoada, a Gra-
Bretanha j4 tinha o seu proprio direito comum”™.

O common law, como é denominado, passou a se organizar como sistema juridico pelo
registro das decisdes judiciais nos statute books, de forma que os costumes pudessem ser
reafirmados mediante a sua consulta na resolucdo de casos futuros, servindo de norte para a
interpretacdo dos juizes diante de uma quest&o ainda ndo posta em juizo™.

E importante notar que cada julgamento proferido sobre um caso novo correspondia,
nesse sistema, em Ultima andlise, a expressdo de uma norma, haja vista que a ordem judicial
contida na decisdo e, portanto, as suas consequéncias, passariam a ser imputadas, em regra, a

todos os casos idénticos ou analogos que surgissem e fossem submetidos a jurisdicdo. O

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 150-152.

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 150. Destaca, ainda, o autor, uma importante curiosidade que demonstra a resisténcia dos ingleses a
utilizagdo do direito romano na organizagdo de sua sociedade: “Vacario, glosador civilista que imigrou para a
Inglaterra, teve a ideia de fundar em Oxford uma escola de direito para estudar a compilacdo de Justiniano, que
inclusive acabou granjeando relativo prestigio. Todavia, o rei Estéfano | (1151-1154) ordenou seu fechamento e,
mais tarde, em 1234, seguindo a mesma politica, um writ de Henrique Il (1216-1272) proibiu o ensino das
leges, isto €, do direito romano” (ibidem).

“ CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 151.

* CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 152.
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direito, consistente na interpretacéo judicial dos costumes era construido, desde o inicio, pelos
precedentes judiciais e, a0 mesmo tempo, estabelecido a partir dos mesmos.

Essa percepc¢do, porém, levou, inicialmente, a divisdo dos doutrinadores ingleses em
dois grupos: aquele que acreditava ser a atividade juridica meramente declaratoria de um
direito preexistente, representado por William Blackstone, e aquele que afirmava ser a decisao
judicial, de fato, constitutiva de direito, liderado por Bentham e John Austin.

Em linhas gerais, a teoria declaratoria afirma que o direito € anterior a qualquer
deciséo judicial, devendo preexistir para que um fato seja analisado juridicamente a sua luz,
ou seja, para que qualquer situagdo fatica seja apreciada juridicamente. A deciséo judicial é
concebida, nessa teoria, como a mera declaracdo, por meio do exercicio da funcdo
jurisdicional, dos costumes do povo inglés. E sdo eles, os costumes, que constituem,
essencialmente, a fonte primordial do direito, o direito natural afirmado na deciséo judicial.

A teoria constitutiva, por sua vez, afirma que apesar da existéncia dos costumes, eles
ndo constituem, por si mesmos, normas. Para que sua observancia seja considerada
obrigatdria é necessaria a sua afirmacdo por meio de uma decisdo judicial, esta, sim, revestida
de forca cogente. Desse modo, a fonte primordial do direito é considerada a propria decisao
que, fundamentada nos costumes, constitui uma norma a ser seguida.

Em que pese a divergéncia doutrindria existente no direito inglés, a discussdo a
respeito da natureza da decisdo judicial ndo afetara o deslinde deste estudo, motivo pelo qual
ndo nos posicionaremos a respeito de ela constituir ou ndo fonte de direito. E apenas a titulo
informativo que trazemos a ideia central da teoria declaratéria e da teoria constitutiva, esta
preponderante nos paises que seguem o sistema juridico de tradicdo common law.

Adotando-se a teoria declaratéria ou constitutiva do direito, o que importa é perceber
gue a observancia das decisdes juridicas ja prolatadas no momento de apreciacdo dos casos
futuros é impositiva em ambas.

Isso porque se para a teoria declaratéria, o direito preexiste ao ato de julgar, esse
constitui norma geral e abstrata que deve ser observada por todos, ndo podendo sobre uns
produzir determinado efeito e sobre outros efeito diverso quando, em desconformidade com
0S costumes — e, portanto, com o direito, — adotam a mesma conduta.

Em que pese a existéncia da afirmacdo comum de que ndo € possivel, com base na
teoria declaratoria, afirmar a necessidade de observancia dos precedentes judiciais, pelo fato
de os costumes poderem ser interpretados em sentidos diversos pelos juizes, com ela ndo

concordamos, pois se o direito preexiste a decisdo, deve ser assegurado a todos de forma
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igualitaria, sendo a interpretacdo uniforme de seu contetido imprescindivel para assegurar a
racionalidade do sistema.

De outro lado, se para a teoria constitutiva, a propria decisao judicial consubstancia-se
em lei, sendo considerada a fonte primordial do direito, essa deve ser considerada valida para
todos os que estdo submetidos aquela jurisdi¢do, de modo que a regra juridica, nela afirmada,
ndo seja de aplicacdo restrita as partes do processo, ainda que os seus efeitos, em um primeiro
momento, incidam somente sobre suas esferas juridicas.

A norma construida pela sentenca judicial, por sua propria natureza normativa, deve
estender seus efeitos a todos 0s casos posteriores que com O primeiro se apresentarem
idénticos em seus aspectos essenciais. E por esse motivo que a técnica de julgamento utilizada
nesse sistema estd pautada na necessidade de se observar os julgamentos proferidos
anteriormente sobre a mesma sociedade.

O respeito aos precedentes, além de tutelar a isonomia inerente a racionalidade do
sistema, assegura a manutencdo dos costumes originarios do povo inglés, costumes esses que
constituem a base de seu direito, bem como do direito de todos os paises que adotam o
sistema juridico anglo-americano, motivo pelo qual se apresenta impositivo
independentemente da natureza atribuida a decisdo judicial, se declaratoria ou constitutiva de
direito®.

O desenvolvimento do direito, na tradicdo common law, ocorre mediante as
associacoes e as distingdes estabelecidas entre 0s casos submetidos a apreciacdo do Judiciario,
que levam a obtencdo de resultados idénticos, reafirmando a regra juridica outrora formulada,

ou a atribuicdo de consequéncias distintas, dando origem a um novo precedente a ser

*2 A\ percepcdo de que o respeito aos precedentes judiciais é insito ao sistema juridico de tradicdo common law,
independentemente da adocdo da teoria declaratéria ou constitutiva de direito, também é trazida por Marinoni
sob outro angulo: “... a verdade ¢ que a criag@o judicial do direito ndo constitui um pressuposto para 0 stare
decisis. O respeito ao passado é peculiar a teoria declaratdria, com a diferenca de que o precedente, ao invés de
constituir, declara o direito costumeiro ou representa o proprio desenvolvimento dos costumes gerais, ou seja, 0
common law. De modo que, ainda que se admitisse a funcdo judicial meramente declaratéria, nada poderia
indicar que o juiz estivesse menos disposto a respeitar o passado, assim como, mesmo que se aceitasse a criagdo
judicial do direito, nada poderia assegurar que o juiz estaria obrigado a respeitar os precedentes. Esclareca-se que
tanto a teoria declaratoria quanto a teoria constitutiva foram obrigadas a admitir a revogacdo do precedente cujo
conteddo ndo pudesse ser reprisado sem gerar injustica no caso concreto. [...] Reafirme-se que ndo interessa,
aqui, saber qual das teorias estava certa. Os proprios partidarios da teoria de que o juiz cria o direito, ao
considerarem a revogacdo do precedente, anunciaram que, nesta hipdtese, ocorreria um remaking. Nao importa
se 0 juiz reconstréi o direito ou declara o equivoco da primeira declaragdo quando uma ou outra explicagao serve
para justificar a revogacdo do precedente. De qualquer forma, ao justificarem a revogacgéo do precedente, ambas
as teorias estavam cientes do dever judicial de respeito aos precedentes. [...] Conclua-se, assim, neste topico, que
tanto a teoria declaratéria quanto a teoria constitutiva se adaptam a um sistema de respeito obrigatorio aos
precedentes (MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdi¢ces de civil law e de common
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, Curitiba, n. 49, p. 14-17, 2009).
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seguido® — cujo fundamento decisério, revestido de generalidade e abstragdo, constitui uma
nova norma juridica propriamente dita.

O respeito ao sentido das decisdes anteriores, no sistema anglo-americano, ocorreu,
desde o inicio da organizacao da justica, de forma natural, justamente por ser inerente — e
imprescindivel — ao seu objetivo de construir o direito a partir das decisdes judiciais que
afirmam, reiteradamente, a manutencao dos costumes**.

Tanto é assim que originariamente ndo havia na tradicdo common law uma regra que
impusesse, de forma expressa, a vinculacdo dos magistrados aos precedentes judiciais — tal
como prevé, atualmente, a doutrina do stare decisis — abreviacdo da expressédo latina stare
decisis et non quieta movere, que significa “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi
decidido”® —, e, apesar disso, em suas decisdes frequentemente constava a ressalva de que o
sentido das decisbes proferidas anteriormente deveria ser seguido a fim de conferir certeza e
continuidade ao direito.

A regra do stare decisis, que afirma que os juizes estdo vinculados aos precedentes,
embora inerente ao sistema de jurisdicdo tal como desenvolvido*’, somente passou a ser
prevista, de forma expressa, no século XIX*, a fim de “imprimir certeza a uma pratica que
durante trés séculos encontrava-se ainda desordenada”: Do inicio da organizacéo do sistema
juridico common law até o século XVIII, as coletaneas de julgados eram organizadas de
forma particular pelos juizes, de modo que lhes era possivel ignorar, propositadamente, a

* MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 12.

*“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugéo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 21.

* CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 160.

* CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 154. Conforme destaca o autor, “é interessante notar que na obra dos primeiros comentadores da
common law ja se manifesta preocupagdo com o problema de julgamentos contraditorios. Sobretudo, ‘na obra de
Bracton comeca a delinear-se a importancia de ater-se, na decisdo de casos similares, aqueles que ja tinham sido
antes decididos’. Chega-se mesmo a suscitar a questdo da certeza do direito, quando colocada em perigo pelos
juizes que decidiam desprezando o direito elaborado nos vetera iudicia” (ibidem, p. 153).

*" «Esta politica, designada stare decisis, constituiu um desenvolvimento natural do sistema inglés: ja vinha se
insinuando desde os primérdios do common law, primeiramente, quando se buscou limitar a expansdo da
jurisdicdo dos Tribunais Reais, através do Estatuto de Westminster 11, de 1285, e, na sequéncia, quando se tentou
conter o desenvolvimento da equity, vinculando-se a Chancelaria a (sic) suas decisGes anteriores (MELLO,
Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 21).

*® «“Ela se estabeleceu definitivamente na Inglaterra no século XIX, pela decisdo do caso London Tramways
Company v. London County Council, proferida em 1898, tendo sido atenuada em 1966, quando se admitiu que a
House of Lords, tribunal britanico de maior hierarquia, modificasse e revogasse seus precedentes, nos termos da
declaracdo designada Practise Statement, proferida pelo Lord Chancelor Gardiner” (MELLO, Patricia Perrone
Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 21-22).
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existéncia de um julgamento anterior e proferir decisdo em sentido diverso, ndo acolhendo o
precedente™.

A previsao expressa da regra do stare decisis et non quieta movere foi necessaria para
retomar e garantir a integridade originaria do sistema, que ja previa, antecipadamente, de
forma implicita, o respeito aos precedentes judiciais como critério de racionalidade.

Sendo certo que os precedentes judiciais devem ser respeitados na jurisdicdo common
law, passamos a descrever como esses sdo desenvolvidos pelas supremas cortes dos paises
que a adotam e, ato continuo, como sdo utilizados pelos demais magistrados no ato de

julgamento.

2.1.1 A técnica de julgamento com base em precedentes

2.1.1.1 A formacdo dos precedentes judiciais

No sistema anglo-americano, os precedentes judiciais séo estabelecidos pelas cortes
superiores de justica, a Supreme Court of the United Kingdom — antecedida pela House of
Lords®® —, na Inglaterra, e a Supreme Court, nos Estados Unidos. Essas cortes desempenham
duas funcbes fundamentais: o controle de legalidade das decisGes proferidas pelos
magistrados de seus paises e, por consequéncia, a uniformizacgdo de suas jurisprudéncias.

O controle da legalidade das decisdes dos magistrados é exercido por meio da analise
da ocorréncia de algum erro de direito no contetdo de seus julgamentos, que, se verificado,
leva a anulacdo ou reforma da decisdo pela propria corte, que profere, em seu lugar, uma nova
sentenca, ou que determina que outra seja proferida em seu lugar pelo juizo de origem. Nesse
caso, a funcdo nomofilatica da corte também ganha destaque, pois a partir da formulacao de
um novo julgamento, ocorre a defini¢do de qual, dentre as possiveis interpretacdes da norma,
devera ser a considerada correta e, portanto, aplicavel nas decisfes posteriores.

Nesse sentido, importa destacar que as cortes superiores de justica ndo apenas

identificam a correta solugdo juridica a ser atribuida ao caso concreto sob analise, como

* CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 156-157.

% ANDREWS, Neil. A Suprema Corte do Reino Unido: reflexdes sobre o papel da mais alta corte britanica.
Revista de Processo, S&o Paulo, n. 186, p. 299-306, 2010.
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também identifica, no mesmo ato, o sentido em que a norma devera ser interpretada e
aplicada nos casos posteriores, estabelecendo, desde logo, os critérios que os juizes deverdo
utilizar para o julgamento dos casos futuros que, posteriormente, se apresentarem idénticos ou
analogos®.

Essa funcdo atribuida a corte de projetar o sentido dos julgamentos futuros é
denominada de controle da legalidade futura, sendo desempenhada por meio da técnica do
prospective overruling. E se 0 seu objetivo se concretiza, a consequéncia ndo pode ser outra
sendo a uniformizacéo da jurisprudéncia obtida pela aplicacdo constante dos mesmos critérios
de decisao.

A doutrina destaca que a legitimidade das supremas cortes desses paises para
estabelecer precedentes a serem seguidos por todos os membros da magistratura deriva de
duas de suas caracteristicas: (1) o poder que lhe é concedido para escolher 0s casos que serao
submetidos a julgamento e (2) o nimero reduzido de a¢des selecionadas.

A primeira delas reflete-se na discricionariedade conferida a essas cortes para decidir
quais 0s casos sdo considerados realmente importantes para que sobre o seu objeto seja
estabelecido um precedente. A decisdo acerca de a acdo merecer ou ndo ser analisada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos — procedimento denominado certiorari® — néo é, nem
mesmo, fundamentada, o que significa que ainda que a aprecia¢do de um caso seja negada por
ndo ser o0 seu objeto considerado de repercussao nacional, ou por ja existir um precedente
firmado sobre sua quaestio iuris, entendendo a corte, no futuro, que a matéria merece ser
uniformizada ou reavaliada, poderda concordar com o julgamento de um caso idéntico ou
analogo, fixando sobre ele o seu entendimento.

E interessante notar que apesar de a decisdo sobre quais casos serdo ou nao
submetidos a julgamento ser discricionaria e de ndo exigir fundamentacdo, as pesquisas
indiciam que sdo trés os critérios de escolha utilizados pelos judges: (1) necessidade de se

estabelecer qual a solucdo correta para uma questdo juridica nova; (2) necessidade de se

L TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 94.
2 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:

Marcial Pons, 2009, p. 94.

>3 «E] certiorari es entonces el instrumento del cual se sirve la corte para confirmar, aclarar o modificar la
interpretacion de las normas del ordenamiento: si se niega el reexamen de uma cuestién, significa que la corte no
quiere cambiar la orientacion interpretativa preexistente; si se admite, significa que la corte pretende ‘decir lo
suyo’, fijando un nuevo precedente” (TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In:

Péaginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 95).
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solucionar um conflito de jurisprudéncia travado entre tribunais inferiores; e (3) necessidade
de se modificar a orientacio de um precedente preexistente®.

Conforme se nota, todos os trés critérios utilizados estdo voltados para a necessidade
de se uniformizar o sentido dos julgamentos proferidos pelos juizos inferiores e pelas cortes
de apelacdo, o que pde em destaque a funcdo nomofilatica da corte, que ndo mais se restringe
ao controle de legalidade individual dos atos dos magistrados™.

A segunda caracteristica dessas cortes superiores de justica, concernente ao nimero
reduzido®® de acdes selecionadas, reflete-se na importancia atribuida por toda a sociedade a
esses pronunciamentos — inclusive pelos membros do proprio Poder Judiciario. A premissa de
que se parte é que se a suprema corte considerou o objeto de um caso concreto especifico de
interesse nacional e sobre ele estabeleceu um precedente, este deve ser efetivamente
respeitado e seguido por todos os juizes inferiores, que deverdo aplicar a orientacdo firmada
em todos os casos posteriores que se Ihe apresentarem idénticos ou analogos.

Uma outra caracteristica destacada pela doutrina que contribui com a legitimidade das
cortes superiores de justica dos paises que seguem a tradi¢do juridica common law, para fixar
0s precedentes a serem seguidos por toda a magistratura é o pequeno nimero de juizes que as
compdem. Nos Estados Unidos da América, a Supreme Court conta apenas com nove juizes,
enquanto a Supreme Court of the United Kingdom, na Inglaterra, com somente doze.

Afirma-se que a composicdo restrita facilita a administracdo dos julgamentos,
diminuindo o risco de conflito de entendimentos. Ademais, quando o corpo de juristas ndo é
alterado com frequéncia, sendo os membros considerados vitalicios, em regra os precedentes
sdo mantidos por longos periodos, ndo sendo modificados sendo diante de uma razdo de
extrema relevancia. Acredita-se que o reduzido nimero de juizes e de casos julgados reflete-
se em uma jurisprudéncia acessivel, estavel, coerente, uniforme e, por essa razdo, legitima,

autorizada a exigir que seja respeitada.

> TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 95.

% “As cortes birtanicas, sob tal perspectiva, pautam-se sempre ‘by a consequentialist reasoning’, valorando, na
fundamentagdo, qual solu¢do ‘faz melhor sentido como um comando legal de abrangéncia geral”” (CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
176).

% «“La experiencia de las cortes supremas del common law demuestra ademés que la eficacia del precedente, y
por tanto su efectiva capacidad de orientar de modo uniforme las decisiones posteriores, es inversamente
proporcional al nimero de precedentes establecidos por las mismas cortes dupremas. [...] Entonces, si el
precedente es realmente eficaz, no hay necesidad alguna de decidir la misma cuestion decenas o centenares de
veces: en tanto el precedente ‘vincula’, no es necesario volver continuamente sobre la misma cuestion; cuando el
precedente es superado, para hacerlo basta una Unica decision, ya que una Unica decision es suficiente para
determinar el cambio de jurisprudencia” (TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In:

. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 95).
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Diante do exposto, pode-se concluir que no sistema anglo-americano as cortes
superiores de justica exercem duas fungdes primordiais que se inter-relacionam: a de controle
da legalidade das decisdes dos juizes, fixando a correta aplicacdo da lei, e, a partir desse
mesmo ato, a de uniformizacdo dos julgamentos futuros a serem proferidos pelas instancias
inferiores.

Essa segunda funcdo da corte é denominada funcdo nomofilatica por precedentes ou
funcdo nomofilatica orientada para o futuro®’, em referéncia ao fato de a decisdo do caso
concreto sob sua andlise consistir na oportunidade de ela determinar como deverdo ser as
normas interpretadas e aplicadas aos casos idénticos ou analogos que forem submetidos a

jurisdicéo a partir daquele momento.

2.1.1.2 Definigdo de precedente judicial e de seus componentes: ratio decidendi e obiter dicta

Entende-se por precedente judicial, em sentido amplo, toda e qualquer decisdo que,
independentemente de um efeito vinculante impositivo, tem potencial para influenciar a
solucdo de casos juridicos posteriores®®.

Em sentido estrito, afirma-se que precedente é a decisdo que, em razdo de sua
autoridade e consisténcia, deve ser obrigatoriamente considerada pelos demais juizes como
padrdo decisério de casos juridicos futuros. Sua forca impositiva assemelha-se a de uma
norma juridica, cujo comando é tipicamente geral e abstrato®°.

Pode-se dizer, a partir da unificacdo dos dois conceitos, que, na jurisdicdo common
law, define-se precedente como toda e qualquer decisdo judicial cuja esséncia possa — e deva
— ser utilizada como tese vinculante ou como reforgo argumentativo em decisdes futuras de
casos que a ele se apresentarem andlogos ou idénticos em seus aspectos essenciais.

Estabelecido o sentido em que deve ser compreendido o termo precedente, cumpre
determinar qual dentre os seus elementos integrativos devera ser revestido de forga

vinculativa, servindo de paradigma para o julgamento dos casos posteriores.

> TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 97.

% «“precedent are prior decisions that function as models for later decisions” (MACCORMICK, D. Neil;
SUMMERS, Robert S. Introduction. In: . Interpreting precedents: a comparative study. London:
Dartmouth, 1997, p. 1.

* SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 144.
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O precedente judicial é composto por duas partes: (1) as circunstancias de fato que
embasam a controvérsia e (2) a tese ou o principio juridico utilizado como fundamento da
decisdo®.

A regra de direito, no sistema de tradicdo common law, € extraida da deciséo judicial
em concreto, por inducdo, a partir do afastamento das informagdes consideradas irrelevantes
na apreciacdo do caso juridico e da andlise dos fatos considerados relevantes e
imprescindiveis para se chegar a uma solugéo.

O procedimento pode ser simplificado da seguinte forma: A questédo juridica fixada no
julgamento de um caso concreto, em regra, passa a constituir, imediatamente, norma juridica
geral e abstrata que, por ser revestida dessas caracteristicas, deve ser observada pelas cortes
de justica inferiores e, também, pelo préprio Orgdo prolator da decisdo, nos casos
subsequentes que se apresentarem idénticos ou semelhantes com o que a originou.

Ao iniciar a apreciacdo do caso concreto que se lhe apresenta, o magistrado devera
identificar os fatos relevantes e a questdo juridica a ser enfrentada. Em seguida, devera
verificar se existe nas instancias superiores algum precedente sobre 0 mesmo assunto.
Havendo, e sendo a mesma a questdo juridica colocada, torna-se obrigatoria, diante do
reconhecimento da relacdo de identidade total, parcial ou analdgica, a imposicdo do mesmo
resultado e, portanto, das mesmas consequéncias juridicas ao caso®.

Um exemplo de utilizacdo da técnica de julgamento com base em precedentes no
sistema de tradicdo common law é extraido dos casos Donoghue v. Stevenson e Haseldine v.
Daw®?. No primeiro deles, duas amigas se dirigiram a um café e pediram bebidas. Uma delas,
ao entornar o restante do contetdo de uma garrafa opaca, industrializada, no recipiente em
que encontrava sua bebida, foi surpreendida pela existéncia de restos de cobra em
decomposicdo no interior da garrafa, o que lhe ocasionou estado de choque e gastroenterite.
Da acdo ajuizada em face da companhia resultou o entendimento de que apesar da
inexisténcia de contrato entre ela e a consumidora final, a empresa era responsavel pelos
defeitos existentes em seus produtos, devendo indenizéa-la.

No segundo caso, um individuo foi prejudicado pela queda de um elevador recém
reparado por uma empresa de engenharia. Embora a situacdo fatica fosse bem diversa, sua

esséncia era a mesma do caso anterior, consistente em dano causado em decorréncia de um

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 12.

. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 23.

%2 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 61-62.
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servico defeituoso prestado por uma empresa. A coincidéncia entre o nucleo fatico essencial
entre as duas causas impds que a regra juridica fixada na primeira fosse utilizada na segunda,
0 que resultou na imputacdo ao responsavel do dever de indenizar.

O resultado juridico foi o mesmo porque, em relacdo ao primeiro caso, o fato de se
tratar de uma fabricante de bebidas, de envolver garrafas opacas que impedem a visualizagdo
de seu contetdo, de ter sido o produto consumido em um café, etc., era absolutamente
irrelevante para a obtencdo da conclusdo final. O fato que merecia relevancia em toda a
narrativa era o de que o consumidor foi lesado pela existéncia de defeito no produto de
determinada empresa. O raciocinio juridico extraido do caso, que restou revestido de
generalidade e abstracdo, foi o de que o fabricante de bens deve tomar precaucfes para evitar
danos ao consumidor final sob pena de ter que indeniza-lo, sendo essa a regra juridica
formulada que deveria ser aplicada aos casos subsequentes que Ihe fossem idénticos ou
analogos.

Note-se que o raciocinio analdgico foi utilizado para equiparar, no julgamento do
segundo caso, o fornecimento de um produto — e a responsabilidade do fornecedor — a
prestacdo de um servico — e a responsabilidade do prestador, tendo sido os casos, embora
distintos, considerados idénticos em seus aspectos essenciais.

A técnica de julgamento com base em precedentes do sistema anglo-americano,
conforme se nota, imp&e uma profunda anélise fatica de ambos os processos, de modo que
seja possivel ao magistrado realizar uma abstracdo progressiva da questdo submetida a seu
julgamento, identificando quais fatos devem ser considerados relevantes para a fixacdo da
tese juridica e quais ndo0®.

E o préprio magistrado que exerce 0 juizo de valor acerca de quais fatos devem ser
considerados essenciais para que sobre eles seja proferido um julgamento. A tese juridica
afirmada com base nesses fatos selecionados constituem o que se denomina ratio decidendi —
ou holding —, sendo todo o restante do contetdo do julgamento considerado obiter dicta,
meros dizeres de passagem.

Embora seja comum encontrar na doutrina a repeticdo de que a ratio decidendi — a
parte do precedente considerada vinculante — constitui uma norma juridica genérica e,
portanto, extensivel aos casos subsequentes que se apresentarem idénticos ou potencialmente

semelhantes, é importante ter em mente que essa norma ndo é revestida de abstracéo

%% “Fatos ndo falam por si. Quem os qualifica como relevantes (e, portanto, capaz de gerar consequéncias
juridicas) € o juiz” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 48).
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suficiente para que seja considerada desvinculada dos fatos que lhe deram origem, tal como
um dispositivo de lei.

A aplicacdo da ratio decidendi de um julgado a um caso subsequente impde uma
analise pormenorizada da situacéo fatica em que cada um dos casos concretos esta baseado,
devendo-se rejeitar a rigida separacdo entre as suas questdes de fato e as suas questbes de
direito®, que se confundem no momento da formulagdo da regra juridica a eles aplicavel.

N&o se quer com isso dizer, em sentido contrario ao que apregoa a maior parte da
doutrina, que a parte vinculante dos precedentes ndo versa questes de direito, mas apenas
que a regra juridica deles extraida somente pode ser compreendida a luz dos fatos que os
constituem®.

E a partir da comparacdo da realidade fatica do caso concreto originario com a
situacdo que, posteriormente, for submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, que 0 juiz
determinaré se o precedente — e, portanto, a regra juridica dele extraida — deve ser ou néo a ele
estendida, fundamentando a sua aplicacdo ou o seu afastamento.

Isso porque se depois de realizar a comparacdo dos fatos que ensejaram o ajuizamento
da demanda, o juiz perceber que existe entre eles uma diferenca fundamental, que, ainda que
pequena, seja relevante o suficiente para distinguir essencialmente os extratos faticos em
comparacdo, ndo deve aplicar o precedente, mas, ao contrario, deve afasta-lo.

E a razdo é simples: se entre 0s casos existe uma diferenca relevante o suficiente para
ensejar uma diferenca essencial entre ambos, é porque o precedente selecionado ndo é a ele
aplicavel, ndo podendo ser considerado, na hipotese, nem mesmo um precedente.

Nesse caso, 0 juiz devera buscar nos julgamentos anteriores outra construgdo fatico-
juridica que lhe sirva de parametro ou devera aplicar a técnica de afastamento do precedente,
por eles denominada de distinguishing, por meio da qual se destacara a diferenca essencial

existente entre ambos os casos e, fundamentadamente, dara inicio a construcdo de uma nova

84 “Em primeiro lugar, deve-se rejeitar a rigida separagéo entre questdes de fato e questes de direito. O processo
judicial recai sobre o julgamento de condutas humanas concretas. A decisdo se impde sobre ‘determinado’
direito e ndo sobre uma prescricdo geral e abstrata, a ndo ser quando se trate do controle concentrado da
constitucionalidade de leis ou de atos normativos. O critério distintivo entre a quaestio iuris e a quaestio facti
ndo é qualitativo, mas quantitativo, vale dizer, ha graus de predominancia de um aspecto sobre o outro, devendo-
se pesar qual é o fator, juridico ou fatico, predominante sobre a questdo, para entdo se aplicar a técnica
processual relacionada a agilizagdo da prestagdo jurisdicional” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 148).

% “parece que os ingleses também encontram certa dificuldade em lidar com a distingio entre questdes de fato e
questdes de direito. Tanto é assim que afirmam que um precedente é uma proposicdo de direito, ndo a integrando
as questdes de fato. Mas, de rigor, decisbes precisam ser compreendidas a luz dos fatos: assim, fatos tratados
como relevantes (material) pelo juiz sdo, de certo modo, parte da ratio decidendi (WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Interpretacéo da lei e de precedentes: civil law e common law. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 893,
p. 37, mar. 2010).
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norma juridica aplicavel, a qual serd estendida a todos os casos posteriores que lhe forem
essencialmente idénticos, dando origem, portanto, a um novo precedente.

Na tradicdo common law, conforme se verifica no exemplo supracitado, a vinculagdo
de um novo caso ao precedente ocorre pela existéncia de uma identidade essencial entre eles,
prescindindo da existéncia de uma identidade absoluta. No sistema anglo-americano, busca-
se, na apreciacdo de um caso concreto, a correlacdo de seu ndcleo juridico com o de outro
processo ja julgado, em que ja tenha sido firmado um precedente, ou seja, busca-se a
identificagdo de “um ntcleo pequeno, mas fortemente significativo, em torno do qual podem

estar fatos completamente diferentes®

, que lhes seja comum.

E é nesse ponto que reside a dificuldade de se identificar quais os fatos do precedente
deverdo ser considerados relevantes para a formacdo da razao de decidir — ratio decidendi —,
que serd revestida de forca vinculativa, e quais deverdo ser considerados irrelevantes, que
apenas constardo nos meros dizeres de passagem — nos obiter dicta.

No primeiro exemplo, do caso Donoghue v. Stevenson, o fato de a consumidora ser do
sexo feminino, frequentar um café e tomar bebidas, assim como o de a garrafa ser opaca, de o
mal ter sido provocado pela presenca de restos mortais de um animal no interior do recipiente
e ter resultado em estado de choque e gastroenterite, foram considerados absolutamente
irrelevantes. A esséncia extraida de toda a narrativa foi a de que, em uma relagdo de consumo,
0 produto foi oferecido com defeito e que esse defeito provocou danos ao consumidor. A
partir dessa abstracdo dos fatos é que foi fixada a tese juridica aplicavel ao caso: aquele que,
em uma relacdo de consumo, oferece um produto defeituoso, deve ser responsabilizado pela
composicao dos danos causados ao consumidor.

No segundo exemplo, do caso Holsedine v. Daw, 0 mesmo raciocinio foi desenvolvido
para selecionar que apresentavam relevancia para o deslinde da causa. O fato de o consumidor
ser do sexo masculino e de o dano ter sido provocado pela prestacdo de um servico defeituoso
por parte de uma empresa de engenharia, foi considerado irrelevante. O que foi considerado
importante foi o fato de, em uma relacdo de consumo, o servico ter sido prestado de forma
inapropriada, com defeito, e de este ter provocado danos ao seu usuario. Sendo a esséncia
deste caso concreto analoga a do anteriormente narrado, tornou-se impositiva a aplicacdo da
mesma ratio decidendi outrora fixada, qual seja, a de que aquele que, em uma relacdo de
consumo, presta um servigo defeituoso, deve ser responsabilizado pela composi¢cdo dos danos

causados ao consumidor.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 58.
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A ratio decidendi, sob seu aspecto analitico, € integrada por trés elementos: (1) a
indicacdo dos fatos relevantes, (2) o raciocinio-l6gico juridico da decisdo e (3) o0 juizo
decisorio®”.

Extraindo-se essa esséncia do julgamento — fatos relevantes, raciocinio l6gico-juridico
e juizo decisério —, todos os demais elementos que compdem o precedente deverdo ser
considerados obiter dicta.

Para facilitar esse exercicio seletivo pelos juizes, Eugene Wambaugh propés, na forma
de um teste — teste de Wambaugh® — que se a exclusdo de determinada proposicdo contida no
precedente ndo alterar a solugdo juridica aplicada ao caso, devera ser considerada obiter dicta,
mas, se alterar, devera ser considerada ratio decidendi.

Embora pareca simples, na pratica, a delimitacdo de cada um desses elementos
constitui-se em atividade complexa, haja vista que, em julgamentos ndo unanimes,
permanecem registrados nas razfes de decidir, além da tese juridica fixada por maioria,
algumas argumentacfes marginais, posi¢des minoritarias de alguns juizes ou, até mesmo,
algumas de suas opinides.

Importa esclarecer que apesar desses elementos serem considerados obiter dicta,
podem ser invocados na resolugdo de casos futuros como argumentos de persuasao, e, de

certo modo, podem até sinalizar possivel mudanca de paradigma em decisdes futuras®®.

2.1.1.3 A direcdo e a eficacia dos precedentes judiciais

A direcdo dos precedentes judiciais indica para quem a sua forca impositiva esta
voltada, se para todo o corpo da magistratura ou se para apenas um grupo de juizes inferiores.
A eficacia dos precedentes, em continuidade, diz respeito a capacidade que eles tem de

influenciar as decisdes posteriores a serem proferidas pela propria corte ou magistrado que o

" CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 175.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da deciséo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 918, abr. 2012, p. 357-358.

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 177-178.
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emitiu, bem como pelos demais juizes, apresentando em alguns casos eficacia vinculante e em
outros meramente persuasiva’’.

A doutrina do stare decisis estipula que, uma vez decidida uma questdo juridica pela
suprema corte ou por um tribunal de apelacdo, os casos subsequentes que a ele se
apresentarem analogos ou idénticos em seus aspectos essenciais devem ser decididos, pelos
juizes a ela ou a ele vinculados, de maneira consentdnea com a decisdo anterior ',
respeitando-se, desse modo, a incidéncia vertical dos precedentes.

A direcdo vertical dos precedentes esta diretamente relacionada com a divisao
hierarquica do sistema de jurisdicdo em instancias superiores e inferiores. A titulo ilustrativo,
podemos utilizar a divisdo da jurisdicdo federal estadunidense em trés niveis: o0s juizos de
primeira instancia ou inferiores (US District Courts), localizados na base da piramide, 0s
tribunais intermediarios de apelacdo (US Courts of Appeal), em seu corpo, e a Suprema Corte
(US Supreme Court), em seu vértice. Nessa disposicdo, a observancia dos precedentes
emanados da suprema corte sdo vinculantes para todos os magistrados do pais, componham
eles os tribunais intermediarios de apelacdo ou os juizos inferiores. Do mesmo modo, as
decisbes proferidas pelos tribunais intermediarios de apelacdo sdo de observancia obrigatoria
para os juizos de primeira instancia que a eles estiverem vinculados.

Ao juiz vinculado ao 6rgdo prolator da decisdo ndo é indicado julgar em sentido
diverso do que foi estabelecido no precedente, a fim de que prevaleca, no caso concreto sob
analise, o seu proprio entendimento sobre a matéria, a ndo ser que nele estejam contidas
peculiaridades de tamanha relevancia que justifique o afastamento do precedente, ou, ainda,
que o caso reflita patente necessidade de a norma juridica ser reinterpretada de acordo com 0s
novos valores e padres estabelecidos socialmente 2, hip6tese esta em que, segundo

entendemos, o tribunal prolator da decisdo originaria deveria ser instado a se manifestar.

"% Importa observar que a doutrina mais tradicional afirma ndo haver sentido nessa classificacio pelo fato de
apenas poder ser considerado precedente, em sentido estrito, a decisdo cujos fundamentos obrigatoriamente
devem ser observados como paradigma nos julgamentos posteriores: “En la perspectiva de la doctrina méas
tradicional y rigurosa del precedente, un problema de este tipo ni siquiera se plantea: el precedente tiene eficacia
juridicamente vinculante para las decisiones posteriores de casos idénticos o analogos, y desde este punto de
vista tiene un perfil que opera de manera igual a una norma legal; lo que no tiene esta eficacia, no es un
precedente en sentido estricto” (TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In: . Paginas
sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 551).

"M FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 782, dez. 2000, p. 90.

2 TUSHNET, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 218, p.
100.
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De outro lado, a doutrina do common law determina que também entre os juizes de
mesmo grau de jurisdicdo deve haver uma espécie de vinculacdo, colocando em destaque a
direcdo horizontal dos precedentes.

Afirma-se que se um juiz ou tribunal ja fixou entendimento sobre a matéria em
determinado sentido, os proximos magistrados a analisarem casos essencialmente idénticos
devem seguir o precedente ja firmado, aplicando a norma juridica ja enunciada, ainda que o
tribunal prolator da decisdo néo represente a instancia superior a que esteja vinculado.

Essa regra ndo é absoluta, mas, apenas, indicativa. Pretende-se compelir os juizes a
optarem pela uniformidade no tratamento da matéria, atribuindo o mesmo resultado juridico
as causas que se apresentarem essencialmente idénticas ou andlogas com a primeira, ainda
que a decisdo nela proferida ndo tenha sido origindria de um oOrgdo que lhe seja
hierarquicamente superior. Entendendo o magistrado, porém, que a solucdo juridica aplicada a
questdo deve ser outra, admite-se que, fundamentadamente, adote tese juridica diversa,
expressando, na decisdo do caso concreto em aprego, 0 seu proprio entendimento sobre a
matéria”.

Afirma-se, genericamente, que a direcdo vertical dos precedentes esta relacionada a
sua eficacia vinculante, enquanto a direcdo horizontal estd relacionada a sua eficacia
persuasiva’™.

H& quem sustente, entretanto, que a simples reducdo da eficacia dos precedentes em
vinculantes e ndo vinculantes — persuasivos — ndo mais se sustenta’>, haja vista que
atualmente ndo é possivel afirmar, de forma absoluta, sem que sejam ressalvadas algumas
excecdes, que um precedente judicial é sempre vinculante e que, por esse motivo, deve ser,
em qualquer hipotese, obrigatoriamente seguido. Essa é a razdo pela qual se afirma ser mais
apropriado referir-se a forca do precedente para indicar o grau ou a intensidade da influéncia
que exerce na fundamentacgéo de decisbes futuras.

Ainda que a incidéncia do precedente seja vertical e que a sua aplicacdo seja
impositiva, pode ser afastada pelo juiz da causa em determinadas situacGes, quais sejam: (1) a

matéria tratada no precedente for distinta da do caso em apreciacdo; (2) o objeto do

" TUSHNET, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 218, p.
100.

™ «Ademais, o precedente vertical, que vincula ou que potencia maior persuaséo, é aquele que provém de corte
superior em relagdo aos tribunais inferiores, e se distingue do precedente horizontal, emanado de 6rgéo
jurisdicional postado no mesmo grau hierarquico do tribunal em que se pretende fazé-lo valer. Este geralmente
se delineia menos influente” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 16).

® TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 551-552.
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precedente for limitado e n&do se aplicar ao caso em pauta; (3) existir no caso concreto sob
anélise uma peculiaridade relevante o suficiente para distingui-lo essencialmente do que
constitui o precedente; (4) a rejeicdo do precedente ser também obrigatdria em razdo da regra
ou do principio em que estd baseado ter sido revogado, ou pelo fato de o seu excerto, por
equivoco, referir-se & obiter dicta e néo a ratio decidendi’.

Ademais, até mesmo as cortes superiores de justica ja se desobrigaram formalmente
de seguir, a qualquer custo, os seus proprios precedentes, declarando estar deles
desvinculadas quando se mostrarem ultrapassados’”.

De um lado, costuma-se afirmar que os juizes e os tribunais devem estar vinculados
aos seus proprios precedentes para se assegurar que 0s €asos iguais sejam tratados do mesmo
modo pelos mesmos juizes. Um tribunal que sobre a mesma questdo mudasse de
entendimento em intervalos curtos de tempo perderia a sua autoridade e violaria, de forma
patente, a garantia constitucional da igualdade concedida aos jurisdicionados.

De outro lado, é preciso admitir que em determinadas situacdes a mudanca de
orientacdo apresenta-se impositiva aos juizes ou aos tribunais, quando, por exemplo, a tese
juridica firmada no precedente mostra-se indiscutivelmente ultrapassada, quando sdo outras as
condic@es historicas, econdmicas ou sociais que influenciarem a resolucdo do caso concreto
sob sua analise, ou, ainda, quando o caso posterior apresentar alguma peculiaridade que o
distinga do paradigma e exija o afastamento da regra de direito nele prefixada sob pena de
cometimento de uma injustica’®.

Foi a ponderacdo dessas razdes que levou a flexibilizacdo da regra que impunha a
vinculacéo estrita dos magistrados — ou das cortes — aos seus proprios precedentes, tendo sido

mantida a ressalva de que, em razdo da necessidade de se tutelar a isonomia e a seguranca

® FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 782, dez. 2000, p. 92-93.

" O maior exemplo dessa desvinculagdo ocorreu na Inglaterra, em 1966, tendo a House of Lords se
desincumbido do dever de aplicar um precedente seu quando entendesse que o mesmo deveria ser revisto: “Even
in England it seems that the doctrine of binding precedent is not accepted as wholeheartedly as it was some
years ago. Indeed, the most objectionable part of the doctrine, the rule that the House of Lords was strictly
bound by its own previous decisions, was abandoned in 1966. This did not, as one might have expected, occur by
Act of Parliament or in the course of a judicial decision; instead the Lord Chancellor simply made a declaration
(‘Practise Statement’) in open court in the name of all the Law Lords” (ZWEIGERT, Konrad,; KOTZ, Hein.
Introduction to comparative law. In: VARANO, Vicenzo (org.). Civil litigation in comparative context.
Thompson West. p. 155). “Analogamente, la Corte Suprema de los Estados Unidos selecciona rigurosamente los
casos de los que quiere ocuparse, esencialmente com base en la oportunidad de crear nuevos precedentes o de
proceder al overruling de aquellos que ya no considera validos” (TARUFFO, Michele. Precedente y
jurisprudencia. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 565).

® TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. In: . Péaginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial
Pons, 2009, p. 565.
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juridica, esse afastamento ou essa superacdo autorizada do precedente deveria ser
excepcional.

E bem verdade que mesmo depois da vinculagio da propria corte aos seus precedentes
ter sido derrogada, foram poucos 0s casos em que 0S seus posicionamentos foram revistos,
mas isso ocorreu por uma questdo de politica, para assegurar a previsibilidade dos
julgamentos aos jurisdicionados, tendo a possibilidade de revisdo permanecido aberta para
que a corte pudesse adequar sua jurisprudéncia as mutacdes da realidade, procedendo a
evolucdo do direito quando entendesse ser essa necessaria’”.

Desse modo, apesar de em um primeiro momento poder parecer que o autoprecedente
apresenta eficacia meramente persuasiva até mesmo para as cortes superiores de justica, uma
analise mais detida do tema demonstra que, a0 menos nos paises que seguem a tradicdo
juridica do common law, a posicdo assumida em relacdo a eles é de respeito, sendo uma
preocupacédo constante dos operadores do direito o dever de observancia da orientacdo de que
0s precedentes ndo devem ser frequentemente revistos.

Foi a partir da constatacdo de que nenhum precedente € absolutamente vinculante,
apenas apresentando alguns deles maior forca persuasiva do que outros, que se passou a
defender a existéncia de uma escala composta por varios graus de eficacia atribuida a eles.

No ponto mais alto da escala, encontra-se a hipotese meramente tedrica de que o juiz,
ao se deparar com um caso analogo ou essencialmente idéntico a outro anteriormente julgado
por uma instancia superior, esta absolutamente obrigado a aplicar, em seu julgamento, a tese
juridica outrora fixada, ndo havendo qualquer possibilidade de se desincumbir desse dever.
No lado oposto, encontra-se a hip6tese de que o juiz, nessa mesma situacéo, dispde de total
discricionariedade para decidir se aplica ou ndo a regra de direito firmada na decisdo
precedente. Entre esses dois extremos, apresentam-se trés graus intermediarios de eficacia®.

O primeiro deles, mais proximo do polo que impde com maior veeméncia a
obrigatoriedade de o precedente ser observado, encontra-se o denominado binding precedent,
hipotese em que o0 juiz se apresenta verdadeiramente vinculado ao precedente, devendo
aplicar a tese juridica nele fixada em todos os casos que se Ihe apresentarem analogos ou

idénticos em seus aspectos essenciais, a ndo ser que, fundamentadamente, apresente razGes de

" “Fala-se, na Inglaterra, que os precedentes tém uma efic4cia horizontal particular diante da House of Lords — a
partir de 1° de outubro de 2009, da Supreme Court of the United Kingdom —, em virtude de estes serem
formalmente vinculantes, porém sujeitos ao overruling. Nas Gltimas décadas, a House of Lords ndo revogou mais
de um precedente ao ano, embora tenha exercido o poder de overruling em casos muito importantes, tanto no
ambito do direito privado quanto no dominio do direito piblico” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 388-389).

% TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 552.
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alta relevancia para ndo segui-lo e que, além disso, o argumento utilizado por ele para afastar
ou superar o precedente tenha autorizacgdo prevista no ordenamento.

O segundo grau de eficacia, denominado defeasibly binding, assemelha-se ao anterior
pelo fato de considerar, como regra geral, a obrigatoriedade de o juiz observar o precedente,
mas dele se diferencia por permitir que dele se afaste quando encontrar razdes relevantes para
fazé-lo, quaisquer que sejam elas, desde que fundamentadamente.

O terceiro ponto intermediario, mais proximo do que admite a discricionariedade do
juiz para livremente seguir ou ndo o precedente, com ele quase se confunde: constitui-se na
regra que considera conveniente que o juiz siga o precedente, mas, apresentando-se apenas
como uma expectativa genérica, ndo traz qualquer consequéncia se ndo for observada, ainda
que injustificadamente.

Restando demonstrado que qualquer que seja o grau de eficacia do precedente e
qualquer que seja a sua direcdo, diante de situacdes excepcionais é sempre possivel ao
magistrado ou a corte afasta-lo ou, ainda, a essa ultima, supera-lo, passamos a analise dos
métodos de superacdo e afastamento dos precedentes judiciais tais como desenvolvidos nos

sistemas de tradicdo common law.

2.1.1.4 Os principais métodos de superacdo e afastamento dos precedentes judiciais: o

overruling e o distinguishing

2.1.1.4.1 O principal método de superacdo dos precedentes judiciais — overruling — e a
modulacéo de seus efeitos — eficacia retroativa e eficacia prospectiva

O overruling corresponde ao cancelamento ou a revogacdo total de um precedente
pelo 6rgdo que o fixou. Apesar de em um primeiro momento poder parecer que a superacao
de um precedente vai de encontro com os principais valores que informam a doutrina do stare
decisis, quais sejam, a seguranca juridica e a isonomia, € preciso perceber que se a técnica for
desenvolvida de forma criteriosa e embasada em razdes relevantes, ndo representa um

retrocesso, mas, ao contrario, uma contribuicdo com o desenvolvimento do direito.
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S&o duas as principais razdes que autorizam a superagdo de um precedente judicial: a
existéncia de incongruéncia social e a existéncia de inconsisténcia sistémica®. Ao lado delas
deve ser perceptivel, ainda, que os valores que sustentam a estabilidade da jurisdicdo —
isonomia, protecdo da confianca e vedacdo da surpresa injusta — justificam mais a sua
revogacdo do que a sua preservacao®.

A incongruéncia social constitui-se na incompatibilidade entre a interpretacéo
conferida @ norma juridica e a expectativa da sociedade, ndo mais refletindo, nos
posicionamentos adotados pelo Poder Judiciario, os padrdes morais, politicos e de experiéncia
da sociedade.

Trata-se de uma razéo relevante porque ainda que a preservacdo dos escopos de
estabilidade, regularidade e previsibilidade da teécnica do stare decisis, clame pela
manutencdo do precedente e, portanto, do entendimento firmado pela corte, a grave
incongruéncia representa uma afronta a evolucao do direito e ao desenvolvimento da prépria
sociedade, que podera passar a ndo enxergar 0s seus padrées morais de conduta refletidos nas
decisbes proferidas no ambito do Poder Judiciario. Ademais, é preciso lembrar que a propria
credibilidade do Poder Judiciario é dada pela “correspondéncia razoavel entre as normas
juridicas e as normas da vida real” %,

A inconsisténcia sistémica, por sua vez, refere-se a grave desarmonia existente dentro
de um mesmo ordenamento juridico, em hipo6teses em que o precedente estd sendo afastado
reiteradamente e discricionariamente pelos juizes como forma de demonstrar que o
consideram injusto; em que a regra juridica afirmada por conceitos vagos e indeterminados
ndo oferece uma orientagdo segura, tornando-se inexequivel; em que ha lei superveniente em
sentido contrario; ou mesmo em que ha alteracdo na filosofia juridica da propria corte que deu
origem ao precedente.

Diz-se que a inconsisténcia deve ser grave porque para que seja possivel de ser
considerada, deve assumir um relevante grau de destaque na ponderacdo realizada entre 0s
elementos que constituem as razdes de justica — substantive reasons —, que primam pela
evolucdo do direito, e 0s que integram as razdes de seguranca juridica (authority reasons),

que ddo amparo & manutencdo dos precedentes.

88 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 237.

82 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 390.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 237.
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Referida ponderacdo considera pelo menos quatro indicadores®*: (1) a seguranca dos
jurisdicionados que confiaram na normatividade do julgamento anterior, (2) a quebra da
isonomia, (3) as consequéncias que a medida provocara na administracdo da justica e (4) o
seu impacto sobre a credibilidade do tribunal. Verificado que os beneficios sociais trazidos
pela mudanca de entendimento sdo prevalecentes, autorizado est4 o overruling, a superacdo
do precedente; restando, porém, demonstrada a preponderancia dos prejuizos, impositiva sera
a manutencdo do precedente obsoleto, por ser essa a solugdo menos onerosa socialmente.

Desse modo, a superacdo de um precedente dependera da adequada confrontacédo entre
as razBes que dao ensejo ao overruling e os critérios que fundamentam a estabilidade e a
preservagdo do entendimento consolidado.

A técnica de superacdo dos precedentes judiciais permite a corte modular os efeitos de
incidéncia da nova tese juridica formulada, atribuindo a decisdo eficacia temporal retroativa
ou prospectiva.

A eficécia retroativa pode ser de dois tipos: plena ou parcial. A retroatividade plena
determina a incidéncia do novo entendimento sobre todos os casos juridicos que tratam de
questdes idénticas ou analogas, ou seja, tanto sobre o caso presente, quanto sobre 0s casos
passados, inclusive aqueles que ja foram definitivamente julgados, e sobre os que vierem a
surgir. A retroatividade parcial, por sua vez, apesar de também incidir sobre os casos
passados e futuros, ressalva a imutabilidade das questbes ja estabilizadas, ou seja, das
decisbes que ja sdo consideradas definitivas pelo ordenamento ou cuja reapreciacdo seja
vedada por alguma disposicdo normativa.

A eficécia prospectiva, por outro lado, como a propria denominagdo indica, determina
a incidéncia dos efeitos do novo entendimento da corte somente para o futuro. Se a eficacia
atribuida ao julgamento for pura, a nova norma juridica fixada incidira apenas sobre as novas
situacOes faticas que surgirem e que forem submetidas a analise do Poder Judiciario a partir
da data de sua afirmacdo ou de determinado evento futuro prefixado, ndo vindo a atingir nem
mesmo 0 caso concreto presente que levou a sua formulacéo. Este e todos os casos que lhe
forem anteriores permanecerao regidos pelo entendimento consolidado a época. Se a eficacia
prospectiva for determinada com incidéncia parcial, porém, além de a nova orientagéo atingir
todos os casos que futuramente se apresentarem analogos ou idénticos em seus aspectos

essenciais com o caso juridico sob apreco, também incidira sobre ele®®.

 Ibidem, p. 238.
% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 259-260.
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Sdo distintas as razdes que levam a corte a optar pela realizacdo de um overruling com
efeitos retroativos ou com efeitos prospectivos.

A opcdo pela eficacia retroativa esta fundamentada em trés argumentos®:

O primeiro deles afirma que a adocdo de uma eficacia prospectiva pura, em que 0
novo entendimento fixado ndo é aplicado ao caso concreto sob a apreciacdo da corte,
desestimula os jurisdicionados a buscar a modificagéo da interpretacdo da norma, haja vista
gue 0 acesso as instancias recursais ndo Ihes seria proveitoso nem mesmo se lograssem a
revisao do precedente.

O segundo argumento é o de que, considerando igualmente a eficicia prospectiva
pura, se os fundamentos utilizados pela corte para superar 0 seu préprio precedente ndo sdo
extensiveis ao caso presente, ndo integram as suas razfes de decidir, ou seja, a sua ratio
decidendi, motivo pelo qual sua observancia nas decisdes futuras ndo seria impositiva.

O terceiro argumento utilizado é o de que a projecdo dos efeitos da decisdo para o
futuro provoca maior instabilidade juridica do que a sua projecdo para o passado, haja vista
que, por ndo colocarem em risco o principio da protecdo da confianca — um dos escopos da
doutrina do stare decisis que deveriam ser sempre sopesados ao Se pensar na revisdo de um
precedente —, abriria margem para que um maior nimero de revisdo de precedentes fosse
feito.

A opcdo pela eficacia prospectiva, por sua vez, estd fundamentada em trés outros
argumentos gque, em seu conjunto, servem para neutralizar ou, pelo menos, diminuir, a forca
dos que foram supratranscritos®’:

O primeiro deles afirma que € justamente pelo fato de a revisdo do precedente com
eficacia prospectiva ndo atingir os casos anteriormente julgados ou em curso que deve ser
considerada mais segura, mais condizente com a doutrina do stare decisis, e ndo o contrario.
Afirma-se que em casos de modificacdo do entendimento em razdo de mutacdo social ou
juridica, a eficacia prospectiva possibilita a renovacdo da norma que se tornou obsoleta sem
que essa retroaja irrestritamente, atingindo casos surgidos durante o periodo em que ela era
adequada aos standards vigentes.

O segundo, por sua vez, alerta para um grave impacto possivel de ser causado na
administracdo da justica pela reabertura dos casos julgados, se for atribuida eficacia retroativa

aos novos entendimentos firmados pela corte se os casos ja jugados puderem ser reabertos.

% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 263-264.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 265.
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O terceiro argumento, por fim, rebate a tese de que a eficicia prospectiva tem o
cond&o de desestimular as partes a buscar a modificacdo de um precedente por prever que,
ainda que tenha éxito em seu recurso, a nova solucdo juridica ndo seria aplicada ao seu caso,
afirmando que, ao lado da eficicia prospectiva plena esta a eficacia prospectiva parcial, que
impde a aplicacdo do novo entendimento juridico no julgamento da agdo em que foi a
necessidade da revisdo foi suscitada.

Em que pese a existéncia dessas quatro possibilidades de modulacdo dos efeitos das
decisbes que procedem ao overruling, a regra geral adotada pelas supremas cortes dos paises
que seguem a tradicdo juridica common law é a de que a esses julgamentos deve ser conferida
a eficacia retroativa parcial, devendo a opgdo por qualquer outro efeito ser devidamente
fundamentada na ponderacdo entre os fins perseguidos pela revisdo do entendimento
consolidado e o seu impacto sobre a seguranca juridica, isonomia e credibilidade das cortes,

interesses esses tutelados pela doutrina do stare decisis®.

2.1.1.4.2 O método de afastamento dos precedentes judiciais — distinguishing

Para que o direito possa ser desenvolvido a partir de uma cultura de precedentes, é
preciso que a razdo de decidir de um caso paradigma seja aplicada na solucdo de todos
aqueles casos posteriores que a ele se mostrarem analogos ou idénticos em seus aspectos
essenciais. Para que essa atividade seja desenvolvida é imprescindivel que as circunstancias
faticas que deram origem ao caso paradigma e ao caso em julgamento sejam comparadas, de
modo que seja possivel determinar se entre eles ha identidade, sendo impositiva a aplicacéo
da regra juridica firmada, ou ndo.

O método distintivo — ou distinguishing — corresponde a técnica de distin¢do entre 0s
casos juridicos que visa identificar se a sua subordinacdo a determinado precedente é
impositiva. Utiliza-se o distinguishing para afastar um precedente vinculante ou de grande
forca persuasiva que a primeira vista parecia tratar fatos analogos ou essencialmente idénticos
aos do caso em julgamento, mas que uma andlise um pouco mais atenta demonstra a
existéncia de peculiaridades faticas relevantes entre um e outro, tornando inadequada a

utilizacdo do precedente como padrao de julgamento.

% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 272.



54

A peculiaridade a que se faz referéncia, importa destacar, ¢ aquela que exige a
aplicacdo de uma tese juridica diversa da do caso em que estad contida, sob pena de
cometimento de grave injustica. Deve ser demonstrado que a relevancia da peculiaridade é
tamanha que permite o seu isolamento em face do precedente.

A técnica do distinguishing, apesar de afastar a aplicagdo do precedente, na verdade,
atua no sentido de preserva-lo. A sua ndo aplicacdo ndo se fundamenta em qualquer juizo
negativo acerca de seu conteudo, mas apenas na sua inadequacdo para direcionar 0
julgamento do caso presente.

Uma observagdo, porém, é necessaria: essa leitura de que o precedente ndo constitui
uma bad law, mas, apenas, uma inapplicable law, deve ser revista quando seu afastamento
pela comunidade juridica se torna constante, pois essa postura revela que o seu contetdo nédo
estd sendo aceito, perdendo naturalmente sua autoridade e credibilidade. Portanto, embora a
aplicacdo do método distintivo, por si sO, ndo seja capaz de revelar a fragilidade do
precedente, a sua utilizacio reiterada pode ser indicativa de que este deve ser revisto®.

Apesar de promover o afastamento do precedente, o distinguishing constitui-se
somente na declaracdo fundamentada de que a regra juridica nele enunciada ndo deve ser
aplicada ao caso sob julgamento, ndo se prestando a posterior criacdo ou declaragdo da
solucdo juridica adequada pelo juiz. Apds afastar a incidéncia do precedente, 0 magistrado
devera buscar no repertério de jurisprudéncia se algum outro caso semelhante ao que esta sob
sua apreciacdo foi julgado a fim de proceder uma nova comparagdo. Apenas na auséncia de
precedente aplicavel é que passard a exercer sua propria interpretacdo acerca do significado
dos textos constitucionais e legais e, ato continuo, a construcao da tese juridica que servira de

base para a sua deciséo.

2.2 O sistema juridico continental-europeu - de tradicao civil law

O sistema de jurisdi¢do de origem continental-europeia, de tradicdo civil law, passou a
se diferenciar do sistema anglo-americano inicialmente pela adogéo do direito romano-

candnico, cujas regras prevaleciam sobre as ditadas pelos costumes locais da época.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 327-328.
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Em um primeiro momento, tentou-se solucionar os conflitos sociais com base nos
costumes da propria sociedade, orais e fundados em consensos, buscando-se garantir uma
estabilidade nos processos proxima a das relacdes travadas entre os individuos.

Percebeu-se, porém, que o conflito somente passava a existir quando ndo mais havia
consenso entre o costume aplicado, o que invalidava a propria regra de solucéo dos conflitos.
A partir dai, foi-se afastando o conceito de costume relacionado a repeticdo do passado e
atribuindo-se a ele o sentido afirmado pela autoridade judiciaria, que passou a determinar
quais as regras, de fato, deveriam ser observadas por toda a sociedade. Chegou-se a afirmar,
“que uma sentenga poderia ‘criar’ um costume, que se aplicaria como um verdadeiro direito a
todos os habitantes, mesmo que esses pudessem ser ignorantes quanto a sua existéncia”*.

A partir da centralizacdo do poder, as sentencas passaram a ser proferidas por seu
detentor, representado inicialmente pelo monarca, partindo-se dele a formulacdo das regras
que seriam ditadas como direito, as quais passaram a ser baseadas ndo mais no que era
concebido como costume, como moral ou como imoral pela sociedade, mas em sua propria
conviccao.

Essas sentencas e 0s demais documentos juridicos existentes até essa época, tais como
excertos de leis e textos doutrinarios, passaram a ser organizados por um grupo de estudiosos
da Universidade de Bolonha, no século XI, a fim de que fosse conferida coeréncia e harmonia
a esse conjunto composto de diversas decisdes sobre um mesmo assunto, as quais se
mostravam, muitas vezes, contraditorias entre si.

A organizacdo desse material foi atribuida a tdo conhecida denominacio de Corpus
luris Civilis que, embora ndo compusesse, de fato, um cddigo, apresentava a mesma intencao
deste: organizar em um s6 documento as normas aplicaveis a sociedade a fim de conferir
coeréncia e seguranca ao primeiro eshoco de um sistema juridico®.

Até o final do século XVIII era essa a concepcdo de direito existente na Europa-
continental: um conjunto de normas ditadas pelo poder central, coincidente com a figura do
monarca, que determinava, discricionariamente, que conduta estava ou ndo de acordo com 0
direito. O cenério era de inseguranca, ndo sendo possivel ao povo prever as consequéncias
juridicas de seus atos e, tampouco, agir com base em leis predeterminadas, pois a
interpretagdo da norma — ou do costume — poderia ser dada em um sentido ou em outro,

dependendo exclusivamente da vontade do rei.

% SERVERIN, Evelyne, apud WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 22.

L WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 24.
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Com o passar do tempo, os intelectuais passaram a se debrucar sobre o Corpus luris
Civilis a fim de estuda-lo e de encontrar formas de aprimorar o sistema juridico, algumas
vezes questionando a sua propria autoridade e outras desenvolvendo correntes doutrinarias
sobre a aplicacao de suas normas.

Apesar das tentativas de sistematizacdo, era notdria a desorganizacdo da atividade
forense desenvolvida na Europa continental, bem como a inseguranga juridica decorrente do
excesso de correntes doutrinarias que serviam de fundamento das decisdes, sendo possivel
que situacdes faticas fossem julgadas de forma distintas, sendo-lhes imputadas consequéncias
diversas e até mesmo contraditorias, a depender da vontade do julgador.

A morosidade na tramitacdo dos processos e a complicada organizacgdo interna dos
tribunais, somadas a essa variedade de juizos, ensejava tamanho descrédito no Poder
Judiciario e na prestacdo de justica, que passou a ser comum, entre os intelectuais, a utilizacédo
do termo “despotismo dos tribunais” para real¢car a necessidade de se promover uma profunda
reforma no sistema. Buscava-se encontrar uma forma de conferir exclusivamente a uma
espécie de poder legislativo popular a funcdo de criar e interpretar as leis, que passariam a ser
formuladas pelo préprio povo e ndo mais ditadas por um poder soberano®.

Desde a origem do sistema e durante a maior parte de seu desenvolvimento, o Poder
Judiciario foi visto com muita desconfianca pelos jurisdicionados, tendo sido sempre taxado
de arbitrario e acusado de ndo respeitar a isonomia, mas foi apenas no final do século XVIII
que as ideias iluministas assumiram uma postura drastica frente aos abusos da monarquia,
deixando de lado a postura intelectual e pacifica em relacdo ao arbitrio dos juizes e as demais
questdes politicas e passando a dar inicio a uma revolugdo propriamente dita.

O lluminismo determinou que somente o0s principios emanados do direito natural
mereceriam ser consagrados em um cddigo na forma de lei, devendo sobre eles estar pautado
todo o ordenamento juridico. Além disso, percebeu que a pluralidade de jurisdicdes regionais
tornava 0 ambiente propicio para a existéncia de interpretacdes divergentes sobre as mesmas
disposicdes do direito comum, das leis, dos costumes gerais e dos estatutos particulares, sendo
necessaria a instituicdo de tribunais centralizados para a unificagdo do direito. O lema da
revolucdo, no que se refere ao ambito juridico, era o de “um Estado, um tnico direito™®.

No que tange especificamente a Franca, pais sede da revolucdo responsavel pelo

momento de maior importancia na historia da firmacdo do civil law, a fonte primordial do

%2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 190.
% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 192.
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direito, conforme j& mencionado, ndo era os costumes inerentes a sociedade francesa, sendo
direito considerado qualquer imposicdo formulada pelo centro de poder, concentrado na
nobreza e no clero, a fim de proteger seus interesses e suas convicgoes.

Por meio da Revolucgéo, buscou-se, de forma intensa, a transferéncia desse centro de
poder, concentrado nas mdos do monarca — que se confundia com o Estado —, para o povo, de
modo que n&o apenas se combateu a abusividade do direito ditado pelo rei, mas, sobretudo,
transferiu-se, de forma brusca, a formulacdo das leis para uma espécie de assembleia
legislativa, desprovendo a monarquia de qualquer poder normativo, bem como de qualquer
poder jurisdicional, ndo mais Ihe sendo possivel ditar e, tampouco, afirmar, o direito.

Inspirada nas ideias de Hobbes, Rousseau e Montesquieu, a burguesia idealizou a
divisdo do poder, até entdo concentrado nas maos da nobreza e do clero, em trés funcdes a
serem atribuidas a trés diferentes 6rgdos: administrativa, a ser desenvolvida pelo executivo; a
legislativa, a ser desempenhada por 6érgdo de mesma nomenclatura, o legislativo; e a
jurisdicional, que ficaria a cargo do Judiciario. Ocorre que apesar de se demonstrar
convencida pela teoria de que essa seria a distribuicdo ideal das fungdes, a burguesia nédo
depositava qualquer confianca no Poder Judiciario, motivo pelo qual o concebeu, de fato, sem
reais poderes.

Apesar de ser conferida aos juizes a funcao de afirmar o direito, ndo lhes era permitido
interpretar a lei posta conferindo-lhe qualquer juizo de valor. Com o intuito de fazer
prevalecer a vontade popular — Unica investida de legitimidade® —, determinou-se que o texto
de lei deveria ser aplicado as questdes juridicas em sua literalidade, de modo que a funcéo
jurisdicional ficasse restrita a delimitacdo do fato e a sua simples subsuncdo a norma,
acreditando-se que essa seria a melhor maneira de se tutelar a vontade do povo transcrita na
lei. Foi essa concepcdo de um Judiciario enrijecido que levou os juizes a serem designados

tradicionalmente como la bouche de la 10i%.

% “Diante dos dogmas democraticos entio consagrados ‘deveriam curvar-se todas as antigas formas de
legitimidade, desde a legitimidade do direito divino a oriunda da tradi¢do’. Assim, ‘no plano das fontes de
direito, esse paradigma elevava a lei parlamentar — expresséo da ‘vontade geral’ — & dignidade de fonte primeira,
se ndo unica, de direito’. Perante a lei, a jurisprudéncia deveria ceder, certamente para evitar qualquer duvida
guanto ao monopdlio da funcéo legislativa que deveria ser exercitada exclusivamente pelo poder legislativo, sem
ingeréncia de qualquer outro, em particular do poder judicial” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente
judicial como fonte do Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 197).

% A esse respeito merecem destaque as palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier: “Foi neste momento
histérico, em que, como numa traicdo a ideia originaria de dividir-se em trés as fungdes ao poder, concebeu-se
um Judiciério sem reais poderes, por desconfianca. Concebeu-se a figura do juiz como um ser inanimado, que
seria “a boca da lei”. Robespierre dizia: “a palavra jurisprudéncia deve ser apagada da nossa lingua”. Acreditava-
se que, na lei, estava contida a vontade do povo e que, sendo esta literalmente respeitada, a vontade do povo
seria também respeitada. As pretens@es decisionistas dos tribunais, influenciadas pelo clero e pela nobreza, nao
deveriam mais ter lugar. Com certeza, isso foi o que Montesquieu quis dizer com a afirmacéo de que o terceiro
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O direito positivado pela assembleia soberana pés-revolucionaria rompeu com as
tradicGes do passado e com os costumes do Ancien Régime, substituindo o ius commune por
um direito nacional. A fonte primordial do direito passou a ser 0 texto escrito, a lei, relegando
a jurisprudéncia, aos costumes e ao direito natural importancia secundaria e buscando, na
anulacdo da atividade interpretativa do Judiciério, a garantia da previsibilidade de suas
decisOes e, como consequéncia, a seguranca juridica.

Acreditando-se que os ideais consagrados na revolucdo somente poderiam ser
assegurados por meio das novas leis elaboradas pela assembleia, estabeleceu-se que essas
deveriam ser detalhadas o suficiente para ndo permitir qualquer margem de interpretacdo aos
juizes, que deveriam aplica-las tais como estivessem escritas, afastando-se o risco de
distorcdo de seus enunciados®. A atividade jurisdicional deveria consistir, portanto, na
simples subsunc¢éo do fato narrado a norma posta, ndo sendo admitido o exercicio de qualquer
valoracao por parte dos juizes®”.

A reducgdo — ou quase anulagdo — dos poderes dos juizes tornou-se necessaria porque
no periodo pré-revolucionario a magistratura demonstrou se preocupar mais em assegurar 0s
interesses dos soberanos do que em afirmar a justica, negando-se, muitas vezes, a aplicar as
leis tais como estivessem dispostas quando essas se apresentassem desfavoraveis a situagdo de
seus protegidos.

A fundamentacdo dos julgamentos, quando havia, estava na convic¢do pessoal dos
juizes, ndo existindo maneira de o jurisdicionado prever e, tampouco, controlar, o sentido das
decisbes por eles proferidas, restando-lhe apenas o dever de cumprir as consequéncias que
fossem imputadas as suas condutas, ainda que essas se apresentassem contraditorias com as
que fossem atribuidas, em casos idénticos, a pessoas de outras classes. Pode-se dizer que 0s
julgamentos, nessa época, recaiam mais sobre as pessoas do que sobre as suas condutas,

dependendo o seu resultado do status de quem as tivesse praticado.

poder seria en quelque fagcon nulle” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 25).

% «Antes da Revolugdo Francesa, os membros do judicidrio francés constituiam classe aristocratica ndo apenas
sem qualquer compromisso com os valores da igualdade, da fraternidade e da liberdade — mantinham lagos
visiveis e esplrios com outras classes privilegiadas, especialmente com a aristocracia feudal, em cujo nome
atuavam sob as togas. Nesta época, 0s cargos judiciais eram comprados e herdados, o que fazia supor que o
cargo de magistrado deveria ser usufruido como uma propriedade particular, capaz de render frutos pessoais”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 52).

9 «A teoria de Montesquieu, no sentido de que o poder ndo deveria estar na mio de um s6 homem, somada a
visdo de Rousseau, no sentido de que a lei é capaz de expressar a vontade geral de uma Nacéo, resultaram num
sistema fortemente alicercado em bases racionais légico-sistematicas, cujo objetivo era conter abusos. Assim, a
lei passou a ser vista como expressao legitima da vontade do povo e o juiz devia decidir com base nos textos do
direito positivo e nada mais. N&o se falava em interpretacdo. Esta palavra devia ser, como se dizia, ‘effacé de nos
dictionnaires” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacdo da lei e de precedentes: civil law e common
law. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 893, p. 36, mar. 2010).
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N&o havia, nessa epoca, isencdo nos julgamentos. Os cargos de juiz eram comprados
ou herdados® e eram os nobres quem lhes conferia o poder de julgar, de forma que Ihes era
recomendavel que proferissem seus julgamentos de acordo com os interesses da classe
aristocratica, interpretando as normas sempre no sentido de se manter o status quo, devendo
as ideias progressistas ou voltadas para o desenvolvimento social trazidas pelos legisladores
serem nulificadas®.

A partir do momento em que o direito passou a ser considerado tdo somente aquilo
que estivesse escrito nos diplomas expedidos pelo 6rgéo legislativo'®, cabendo somente a ele
a interpretacdo da lei posta, qualquer tentativa de interpretagdo da norma pelos juizes passou a
ser anulada pela Cour de Cassation'® com o claro objetivo de assegurar o distanciamento
entre as funcdes desempenhadas pelos poderes legislativo e judiciario.

E se houvesse alguma davida a respeito da aplicabilidade da norma a determinado fato
Ou Se essa se mostrasse obscura ou insuficiente para o julgamento do caso concreto, a
jurisdicdo deveria reconhecer a limitacdo de sua atividade, remetendo a questéo ao legislativo,
a fim de que ele, 6rgdo competente, pudesse exercer a interpretacédo autorizada, indicando o
sentido interpretativo da norma ou suprindo a omissao legislativa.

E importante notar que toda a preocupacdo existente nesse momento historico de
abarcar na legislacdo todas as situacBes possiveis de ocorrerem e de serem submetidas a
apreciacao do Judiciario, de modo que ndo fosse necessario aos juizes proceder a qualquer
atividade interpretativa, reflete-se no desejo de conferir uniformidade e seguranca ao sistema.

O método racional concernente a subsuncéo logica dos fatos a literalidade da norma —
tido como suficiente a época — buscava claramente controlar o sentido das decisfes proferidas
pelos juizes permitindo que o resultado do julgamento fosse, de fato, extraido da norma
elaborada pelos representantes do povo e, fosse, sobretudo, previsivel ao jurisdicionado.

Ocorre que a ideia dos revolucionarios de que seria possivel positivar todas as regras
necessarias para o desenvolvimento da sociedade e para a resolucao de todos os conflitos nela

potencialmente existentes, mostrou-se impossivel de ser concretizada.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 149.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, n. 49, p. 28, 20009.

100 «A jurisprudence francaise, construida pelas décisions dos tribunais, passa a representar uma visao superada
do direito. A tnica fonte do direito que restava era a legislagdo” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente
judicial como fonte do Direito. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 202).

191 Brgao originariamente despido de fungéo jurisdicional, criado em 1790 junto ao Code Napoleon, para cassar
as decisdes dos juizes que de alguma forma interpretassem a lei posta. As hipéteses de omissdo, obscuridade ou
dubiedade legislativa deveriam ser submetidas a “interpretagéio autorizada” do parlamento.
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O tempo demonstrou que a atividade legiferante seria sempre insuficiente, ndo sendo
possivel a assembleia regulamentar todos os atos do mundo da vida e, menos ainda, aos juizes
oferecer uma resposta quando a situacdo concreta apresentada contivesse qualquer
peculiaridade ndo prevista na literalidade do texto normativo®, pois ndo haveria elementos
com o0s quais pudessem fundamentar as suas decisGes. Também em caso de existéncia de
ambiguidade, obscuridade ou omissédo no texto legal, somente o poder legislativo poderia
suprir a davida suscitada pelo magistrado.

Importa observar, alias, que essas hipdteses em que o texto legislativo mostrava-se
insuficiente, por requerer o envio da questdo para a analise do legislativo, ocasionou um grave
problema de morosidade no sistema de prestacdo de justica, ndo sendo, muitas vezes,
oferecida pelo Estado uma resposta & sociedade em tempo habil*®.

A necessidade de se expandir o alcance do texto juridico a todas questBes sociais
passiveis de serem jurisdicionalizadas contribuiu com o desenvolvimento da técnica de
inclusdo de conceitos vagos, indeterminados e clausulas gerais na redacao das leis, de forma
que fosse possivel ao juiz adapta-las as situacOes faticas ainda ndo previstas ao seu comando.

A fim de justificar as ampliacdes e as limitacbes conferidas ao texto legal, foram,
ainda, introduzidos no ordenamento, por essa técnica, principios juridicos que, embora nao
previstos de forma expressa, teriam o conddo de nortear o raciocinio juridico’®.

O adstricdo dos juizes a legalidade estrita tornou-se, ao longo do tempo, cada vez mais

relativa. A fundamentacdo das decisdes, que antes deveria fazer referéncia apenas ao que

102 «Se podria decir, y con razon, que esta representaciéon de la funcion del juez es puramente ideologica y no
corresponde a la realidad, dado que en la practica también los jueces de sistemas de civil law realizan con
frecuencia elecciones importantes en la interpretacion y la aplicacion de la ley, posiblemente en medida similar a
lo que ocurre con los jueces del common law. En realidad, no puede negarse que esto es asi, entre otras cosas
porque en muchos casos es imposible decidir controversias sin una interpretacién marcadamente creativa de las
normas que deben ser aplicadas” (TARUFFO, Michele. Los sistemas judiciales en las tradiciones juridicas de
civil law e common law. In: . Péginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 88).

103 Mas ndo apenas isso. A propria histéria demonstrou a necessidade da superacdo do positivismo juridico
estrito e do desenvolvimento da atividade integrativa como forma de se controlar a validade das decisdes
judiciais e das proprias normas contidas no ordenamento com base em um critério de justiga, sendo um bom
exemplo a importancia da utilizagdo dos principios juridicos na consolidagdo da jurisprudéncia: “Na Alemanha,
a partir dessa nova orientacdo, costuma-se individuar trés momentos, na histéria moderna do pensamento
alemdo, nos quais a jurisprudéncia passa a ser concebida como fonte originaria de direito, a saber: [...] ¢) o
derradeiro periodo coincide com o fim da Il Guerra Mundial, e liga-se a0 novo momento jus-naturalistico que
caracteriza as primeiras tentativas do ideario juridico alemdo de superar a experiéncia fatidica advinda da
‘injustica legal’, da ‘perversdo’ do ordenamento juridico” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial
como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 203). O Estado nazista, conforme se sabe,
pautou as suas condutas, fossem elas injustas ou ndo, com base na lei, ndo havendo que se falar em
antijuridicidade se analisados os textos normativos tais como dispostos.

194 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, p. 137, jun. 2009.
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estivesse expressamente disposto nas leis, passou a conter o entendimento pessoal dos juizes
acerca do contetido delas, o que provocou grave desequilibrio em alguns sistemas juridicos'®.

A superacdo do positivismo estrito, ao mesmo tempo que permitiu a absorcdo da
complexidade das sociedades modernas, ndo ofereceu um critério para se determinar,
racionalmente, qual das interpretacGes possiveis de serem conferidas ao texto de lei deveria
ser considerada correta, afastando-se as demais. A admissdo de mais de uma conclusio
possivel acerca de um mesmo caso retirou do civil law a sua funcao primordial: a de conferir
seguranca juridica ao jurisdicionado.

A partir desse momento, os proprios franceses foram obrigados a reconhecer que
atribuir a corte de cassacdo a fungdo Unica de anular as decisdes judiciais proferidas em
desconformidade com o sentido literal do texto da lei, sem que Ihe fosse permitido alterar a
referida decisdo proferindo outra em seu lugar, era de pouca utilidade. Foi essa a razao pela
qual, com o passar do tempo, sua natureza sofreu uma mutacdo, passando de 6rgao legislativo
a orgdo judiciario e assumindo a posi¢cdo de 6rgdo de cupula do sistema de prestacdo de
justica.

Buscou-se aprimorar o sistema tornando-o mais efetivo na medida em que, além de
afirmar a incorrecdo na interpretacdo da lei, permitiu-se a corte de cassacdo determinar, no
mesmo ato, qual o dispositivo legal aplicavel ou, em caso de omissdo legislativa, qual a
decisdo a ser tomada, proferindo-a de uma vez, sem que fosse necessario remeter 0s autos
novamente ao juiz que solicitou a sua intervencao.

A assuncdo da natureza jurisdicional colocou esse 6rgdo em um patamar hierarquico
diferenciado no sistema judiciario, tornando-o responsavel pela correcdo do sentido das
decisdes judiciais proferidas pelos juizes ordinarios. Mas ndo apenas isso. O reconhecimento
de que todo ato de julgamento constitui, em ultima analise, um juizo de valor — e, portanto,
uma atividade interpretativa, abriu margem para que 0s juizes pudessem, livremente,
interpretar, por si mesmos, a norma posta, identificando o sentido de seu enunciado quando
esse ndo se mostrasse suficiente para a realizacdo da simples subsuncdo logica do fato a
norma.

Essa percepcdo tornou a corte de cassagdo tambem responsavel por uma funcéo ainda

mais importante: a de uniformizar as interpretacGes conferidas aos dispositivos legais pelos

1% \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, p. 137, jun. 2009.
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juizes, quando ndo lhes fosse possivel encontrar, na literalidade do texto normativo, a solugcéo
adequada para os casos concretos sob julgamento™®.

A partir desse momento, a corte de cassacdo francesa passou a desempenhar duas
funcbes: a de controle da legalidade das decisbes proferidas pelos juizes e, como
consequéncia, ainda que primitivamente e de forma individual, a de uniformizagdo da
jurisprudéncia.

Conforme se nota, o0 novo papel atribuido a corte de conferir uniformidade as decistes
judiciais somente foi possivel porque se adquiriu a consciéncia de que mesmo a simples
leitura do texto da norma implica um ato de compreenséo e, portanto, abre margem para que
seja interpretado em mais de um sentido, tornando-se inquestiondvel que o controle dessa
atividade deveria ser incumbéncia de um 6rgdo do proprio poder judiciario e ndo mais do
poder legislativo®®”.

A percepcdo de que impossibilitar a atividade interpretativa do juiz foi um erro e de
que o direito positivo, por si s6, ndo é suficiente para a resolucdo das questdes que sdo
submetidas a apreciacdo do Judiciario, levou os juristas ao desenvolvimento dos métodos
integrativos. Atualmente, e desde ha algum tempo, ndo € mais possivel considerar a
vinculagdo do juiz exclusivamente a letra da lei, influenciando em sua interpretagdo o0s
principios juridicos contidos no ordenamento, os sentidos atribuidos ao seu texto pela
jurisprudéncia, bem como o desenvolvimento da quest&o posta pela doutrina'®.

O problema € que, nos paises em que nao foi desenvolvido o respeito a funcao
uniformizadora dos 6rgdos de cupula do Poder Judiciario, ao lado da percepcdo de que, nos
casos em que se mostrasse insuficiente, a lei deveria ceder lugar a livre interpretacéo judicial,
desenvolveu-se o entendimento de que o juiz teria a liberdade de decidir ‘conforme sua
convicgao pessoal’, a respeito do sentido da regra juridica aplicavel ao caso concreto'®, sem
que lhe fosse imputado concomitantemente o dever de observar a ciéncia e a técnica juridica,
que impdem, como critério de racionalidade, o respeito a isonomia, que somente pode ser

concretizada mediante & observancia dos precedentes judiciais™.

196 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo critica entre as jurisdi¢des de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, n. 49, p. 33, 20009.

Y97 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo critica entre as jurisdi¢des de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, n. 49, p. 33, 20009.

198 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 26-27.

199 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Direito jurisprudencial. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 27.

10 ALEXY, Constitucionalismo discursivo. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 39.
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A liberdade interpretativa conferida aos juizes, embora necessaria, Ihes foi concedida
de forma desmedida, 0 que permitiu ndo apenas que juizes diferentes interpretassem um
mesmo dispositivo de lei de maneira distinta, aplicando, muitas vezes, em situacGes idénticas,
decisbes diferentes com consequéncias completamente opostas, como, também, que
mudassem de opinido sem qualquer justificativa plausivel e proferissem, eles mesmos,
decis0es divergentes sobre a mesma questao juridica.

A abertura do sistema, criado para ser previsivel e, portanto, seguro e igualitario,
levou a sua deformacéo, tornando-o inseguro, desigual e, sobretudo, arbitrario. Passou-se a
ndo mais ser possivel, apesar da existéncia da lei, prever o resultado do julgamento,
dependendo o seu sentido mais da concepgdo pessoal do juiz a respeito do tema do que da
intencdo do legislador transcrita na lei.

Desse modo, se o sistema de civil law foi concebido justamente com o objetivo
declarado de gerar seguranga ao jurisdicionado, na medida em que as suas decisdes seriam a
eles previsiveis a partir da simples leitura do texto da lei, a partir do momento em que foi
reconhecido que da lei posta poderiam ser inferidas diversas interpretacdes, indicando, cada
uma delas, pautas de conduta diversas para os individuos, o préprio principio da legalidade,
gue embasava a seguranca do sistema, perdeu a sua razéo de existir. Isso porque a legalidade
estrita s6 tem sentido préatico quando concretizada  luz da isonomia®*.

Admitir interpretagdes diversas de um mesmo dispositivo de lei e a imputacdo de
consequéncias distintas a condutas idénticas ndo s6 compromete o principio da igualdade,
como rompe com a racionalidade e com a seguranca do sistema. “E inutil a lei ser a mesma
para todos, se os tribunais podem interpreta-la de modos diferentes e surpreender os
jurisdicionados”m.

A mitigacdo do principio da legalidade, sem que fosse estabelecido um procedimento
interpretativo racional a que 0s juizes estivessem obrigados a observar, significou para o
sistema de tradicdo civil law, em linguagem ordinaria, um tiro no pé. Concedeu-se aos juizes
o direito de interpretar o direito posto, incutindo no ordenamento o principio do livre
convencimento motivado, sem que fosse estabelecido um procedimento interpretativo
especifico para tanto que fosse capaz de manter essa liberdade dentro dos limites do discurso

racional.

U\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 32.
HZ\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 32.
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Ndo € outra a razdo pela qual Alexy estabeleceu como regra fundamental da
racionalizacdo do discurso juridico o respeito as leis e aos precedentes judiciais: admitir a
existéncia de mais de uma concluséo possivel acerca do significado de um mesmo dispositivo
de lei inserido no ordenamento afasta a racionalidade do sistema na medida em que permite o
desrespeito ao postulado da isonomia. Aceitar que os juizes, amparados pelo principio do
livre convencimento motivado, ndo estejam obrigados a observar os precedentes judiciais,
corresponde a deformacdo da racionalidade do discurso e a deturpacdo do sistema de
jurisdicao*®, pautado no ideal da isonomia.

Ademais, somente a partir da implementacdo da teoria da argumentacéo juridica — da
teoria do discurso racional aplicada ao ambito juridico — é possivel assegurar, por meio da
regra de vinculacdo dos juizes aos precedentes judiciais, que lhe é inerente, a previsibilidade
dos julgamentos, preocupacdo originaria e fundamental do sistema juridico de tradicéo civil
law.

E preciso ter em mente que essa inseguranca foi um, se ndo o principal, dos elementos
que contribuiram com a mutacdo da natureza da corte de cassacdo francesa de Orgao
legislativo para 6rgdo jurisdicional. Se no inicio do periodo pos-revolucionario acreditou-se
que a intensa producdo legislativa e a previsdo expressa do maior nimero de situacdes
possiveis nos dispositivos de lei era suficiente para assegurar que 0s julgamentos seriam
proferidos conforme a vontade do povo e que esses seriam, ainda, previsiveis aos
jurisdicionados, o tempo demonstrou que essa conclusdao ndo era tdo correta e, tampouco, tdo
Obvia assim.

Passou a ser necessario que a algum 6rgéo fosse atribuida a fungédo de determinar qual
dentre as possiveis conclusfes a respeito de uma norma deveria ser considerada correta e,
ainda, a de substituir todas as decisdes proferidas em sentido contrario acerca da mesma
questdo, primando pela uniformidade do direito, um dos principais objetivos da Revolucao.

Somente a partir da percepcdo de que os precedentes judiciais devem ser
obrigatoriamente observados é que sera possivel retomar a racionalidade do sistema de
jurisdicdo. E esse o ponto a partir do qual deve-se partir a discussao a respeito da necessidade
de vinculagdo dos juizes aos precedentes judiciais também no sistema juridico de tradi¢do

civil law.

13«0 juiz deve ter como pano de fundo a regra de que s6 ha uma decisio correta para aquele caso: trata-se de
um pressuposto operativo de funcionamento ou de operabilidade do sistema” (WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito
jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 30).
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2.2.1 A funcdo nomofilatica das cortes superiores de justica

A funcdo nomofilatica das cortes superiores de justica, embora hodiernamente seja
frequentemente suscitada, ja era enunciada, em 1920, por Calamandrei. Afirmava o autor que
as cortes superiores de justica deveriam desempenhar duas fungfes fundamentais: a realizacao
do controle de legalidade das decisbes proferidas pelos juizos inferiores que, pela prépria
distribuicdo do sistema de jurisdicdo, Ihe sdo hierarquicamente subordinados, e, além disso —
quase como consequéncia do desenvolvimento dessa primeira fungdo —, o desenvolvimento de

uma relativa uniformizacéo da jurisprudéncia'**,

2.2.1.1 O modelo franco-italiano

O modelo francés, adotado por grande parte dos paises que seguem a tradicao juridica
do civil law, e, em especial pela Itlia, estd baseado no funcionamento de sua corte de
cassacdo. Essa corte, conforme ja amplamente exposto neste trabalho, desde a sua criacgdo,
como componente do poder legislativo e, posteriormente, como 6rgao judiciario, desempenha,
primordialmente, a funcdo de controle da legalidade das decisbes proferidas pelos
magistrados, tendo procedido, no inicio, apenas a sua cassagao e, ja ha algum tempo, também
a sua reforma.

Ao estudar profundamente a corte de cassagdo, Calamandrei concluiu que a funcao de
controle de legalidade por ela desempenhada deve resultar em dois efeitos: o de controle de
legalidade propriamente dito e o de uniformizacédo da jurisprudéncia dos tribunais que Ihe sdo

inferiores'®.

14 «Como se sabe, Calamandrei se ocupd principalmente de la casacion, pero esta definicion de las funciones de
una corte suprema puede extenderse no sélo a las demas cortes supremas que siguen el modelo de la casacidn,
sino también a todas las otras cortes supremas de los ordenamientos de civil law” (TARUFFO, Michele. Las
funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 93).
5 «De acuerdo con una tradicién que se remonta esencialmente a Calamandrei y su imprescindible estudio
sobre la casacion, una corte suprema desarrolla dos funciones fundamentales: en primer lugar, efectda un control
de legalidad sobre las decisiones pronunciadas por los jueces inferiores, y ademas opera aseurando una relativa
uniformidad de la jurisprudencia, tanto la propia como la de los Organos judiciales de nivel inferior”
(TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Péaginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 93).
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Este Gltimo efeito pode ser obtido de duas maneiras: (1) por meio da anulacdo e
reforma das decisGes individualmente, hipdtese em que se considera a tese juridica afirmada
pela corte eficaz apenas para as partes do processo — eficacia inter partes; e (2) por meio da
anulacéo e reforma da decisdo de um caso representativo da controveérsia, selecionado pela
propria corte superior, hipotese em que a tese juridica fixada é considerada eficaz ndo apenas
para as partes do processo, como, também, para todos 0s casos que Se apresentarem,
posteriormente, analogos ou idénticos em seus aspectos essenciais com o caso paradigma —
eficacia erga omnes.

E importante lembrar, a respeito da extensdo dos efeitos da decisdo proferida pela
suprema corte aos casos anteriores — ou mesmo as partes do proprio caso paradigma em
analise —, que essa podera ser modulada no ato de afirmacdo do precedente, utilizando-se,
para tanto, de técnicas semelhantes as do prospective e retrospective overruling,
desenvolvidas nos sistemas de tradicdo common law.

As cortes de cassacdo desses da Franga e da Italia, porém, sdo marcadas por algumas
caracteristicas que se ndo impedem ao menos dificultam a producdo do efeito de
uniformizacdo da jurisprudéncia em maior escala: 0 ndmero excessivo de recursos
enfrentados, o nimero elevado de magistrados que os apreciam e, sobretudo, os efeitos
conferidos as suas decisdes.

A respeito dessas duas primeiras caracteristicas, cumpre estabelecer a existéncia de
uma relacdo direta entre elas: Se € excessivo 0 nUmero de recursos que exigem O
pronunciamento da corte, também é excessivo o nimero de decisdes por ela proferidas, o que
exige, em regra, também um elevado nimero de magistrados para que seja possivel cumprir
essa funcéo.

Na Franca, em cuja corte de cassacdo estdo presentes cerca de duzentos juizes, e na
Italia, cuja corte suprema conta com aproximadamente quinhentos™®, ndo ha nenhum filtro
para 0 recebimento dos recursos, o que significa que anualmente adentram essas cortes
milhares de processos, tornando a sua funcdo de controle de legalidade e, sobretudo, a de
uniformizacédo da jurisprudéncia, penosa de serem exercidas.

Chegou-se a pensar, nesse pais, em algumas solugdes para tornar a atuacdo da corte de
cassacdo mais efetiva, como a introducdo de medidas que facilitariam a apreciacdo das
questdes mais simples, a exemplo do julgamento monocréatico pelo relator e do julgamento

por turmas formadas por trés juizes. Apesar de essas medidas ndo servirem para resolver o

18 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 101-102.
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problema relacionado a sua funcdo de uniformizacdo da jurisprudéncia, haja vista que
nenhum efeito vinculante foi conferido a essas decisdes, demonstraram ser uma tentativa de
agilizacao do procedimento.

A situacdo da Italia, porém, apresenta-se mais grave, pois o direito de acesso irrestrito
a sua corte de cassagdo decorre de norma constitucional expressa''’, o que impossibilita a
criacéo legal de restricdes ao direito de recorrer e impede a evolucdo do sistema por meio de
alteracdes na sua legislacdo processual.

O elevado numero de juizes reflete, ainda, no maior nimero de opinides exaradas nos
julgamentos, abrindo margem para a fixacdo de teses juridicas divergentes e de resultados
distintos sobre questdes semelhantes, agravando o risco de a jurisprudéncia se tornar ainda
mais instavel e incoerente.

E importante lembrar o resultado da comparacdo realizada pela doutrina entre a
quantidade de pronunciamentos da corte em determinado periodo de tempo e a qualidade dos
mesmos: quanto mais alto o nimero, mais baixa a qualidade. O argumento é o de que o
nimero excessivo de decisdes favorece a ocorréncia de contradi¢des, mudancas repentinas de

orientagdo e graves incoeréncias*®

. Afirma-se que a eficacia dos precedentes € inversamente
proporcional ao seu nimero e que € a sua quantidade limitada, que garante, nos paises que
seguem a tradicdo juridica common law, a autoridade, a estabilidade e a coeréncia de sua
jurisprudéncia™®.

No gue concerne a terceira caracteristica que dificulta, quando ndo impede, 0 exercicio
pleno da funcdo de uniformizacdo da jurisprudéncia por essas cortes, tem-se que a extensao
da tese juridica firmada pelo 6rgdo de clpula somente as partes do processo merece uma
releitura. O efeito inter partes e a analise estrita do ponto controvertido evidencia a funcdo

essencialmente privatista dessas cortes, no sentido de que sua preocupacdo demonstra ser

W7« debe recordarse que el actual art. 111 parrafo 7 de la Constitucion prevé la posibilidad de que toda

sentencia sea impugnada con el recurso de casacion. De alli se deriva una especie de derecho subjetivo
individual, constitucionalmente garantizado, a obtener de la corte una decisién sobre cada impugnacion que se
proponga debidamente ante ella” (TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In:

Péaginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 102).

18 «“por otra parte, el nimero incontrolado de decisiones favorece una degeneracion adicional, es decir, encontrar
frecuentemente incoherencias, y a menudo evidentes contradicciones y cambios repentinos de orientacion en el
ambito de la misma jurisprudencia de casacion. Se trata, desafortunadamente, de fendmenos muy conocidos y
frecuentes... De un lado, en realidad, no se sabe casi nunca si de verdad se ha llegado a conocer toda la
jurisprudencia relevante sobre una cuestion determinada. De otro lado, con frecuencia se descubre que la
jurisprudencia es incoherente y contradictoria: se tratard, entonces, de establecer si hay o no hay jurisprudencia
conforme, si hay una jurisprudencia prevaleciente, si la jurisprudencia es incierta, o incluso si hay una situacién
de caos jurisprudencial. Estos problemas no existen, o surgen sélo en pocos casos limites, en los ordenamientos
que estan realmente fundados en el uso del precedente” (TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. In:
. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 561).

19 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 101.
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apenas a de oferecer uma resposta as partes, encontrando uma solucdo juridica
exclusivamente para a controvérsia travada entre elas, enquanto o papel de um érgdo de
cUpula deve ser outro.

As cortes superiores de justica, 6rgaos de maior hierarquia do Poder Judiciario, devem
exercer as suas fungbes sempre no sentido mais apto para solucionar os problemas de
administracdo da justica. Analisar os casos individualmente, considerando que as questdes
juridicas neles tratadas interessam apenas as partes neles envolvidas, representa a adogdo de
uma postura de 6rgdo meramente recursal, de 6rgao que, na qualidade de ultima instancia,
confirmard ou proferira a decisdo definitiva acerca de uma questdo jé julgada sobre a qual
uma das partes ainda se mostra irresignada.

A postura que se espera de uma suprema corte de justica ndo é essa. E imprescindivel
que as suas funcdes sejam exercidas com viés publicista e que, pelo fato de o resultado do
processo ser do interesse de todos, que a tese juridica fixada seja considerada eficaz nédo
apenas para as partes, mas que também sirva para influenciar a decisdo de todos aqueles casos
que estiverem pautados em situacdes faticas analogas ou idénticas as do caso paradigma®?°.

Ademais, espera-se que ela se dedique a apreciacao de casos cujas matérias sejam de
relevancia nacional, preocupando-se em enfrentar, com tempo, todas as questdes suscitadas
em suas implicacOes juridicas, sociais, politicas e econémicas, haja vista 0 impacto que a
decisdo causara nessas esferas quando for estendida a todos os casos subsequentes que se lhe
apresentarem analogos ou idénticos.

E a analise completa e pormenorizada dos fatos e a construgdo de uma tese juridica
solida que ira conferir credibilidade e legitimidade ao precedente, porém, essa anélise
criteriosa ndo sera possivel considerando-se 0 numero excessivo de acdes que é submetido
anualmente a apreciacdo dessas cortes.

A realidade francesa, apesar dos problemas mencionados, apresenta-se melhor do que
a italiana. Ainda que os juizes e tribunais inferiores estejam desobrigados a seguir 0s
precedentes, atribui-se grande autoridade a decisdo da corte de cassacdo, o que faz com que,
em geral, seu sentido seja observado. Esse fato comprova a sua capacidade de,

independentemente de uma prescri¢cdo normativa especifica, influenciar decisGes posteriores e

120« o prestigio de uma corte de justica superior sobre os tribunais que Ihe séo subordinados é devido a um

importante fator intimamente relacionado com a atividade decis6ria. Ndo é apenas a posicdo hierarquica que
conta, mas, sobretudo, o poder que é atribuido ao tribunal superior de fazer triunfar as préprias convic¢des no
reexame das sentencas. Quando o tribunal inferior se submete a opinido contraria, ndo significa que se curva a
uma forca externa, mas, sim, que acata o espirito benéfico da hierarquia judiciaria” (CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 213-214).
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permite a afirmacdo do desempenho de uma relativa fungdo nomofilatica também por ela, que
merece — e necessita de — ser desenvolvida'?,

Mostra-se urgente a necessidade de o papel dessas cortes ser revisto, sendo
imprescindivel o desenvolvimento de uma técnica de julgamento com base em precedentes,
tal como ocorreu em outros paises que seguem a tradi¢do juridica civil law, a exemplo da
Alemanha, como sera a seguir descrito.

Ndo se defende a importacdo do modelo adotado pelo sistema juridico anglo-
americano por nenhum sistema de justica que ndo tenha se desenvolvido a partir de suas
matrizes, mas apenas a retomada da racionalidade por meio da evolucdo de seus proprios
sistemas no sentido de afirmacdo de uma técnica de julgamento em que seja impositivo o
respeito aos precedentes, tal como apregoa a teoria do discurso racional juridico ja descrita no

primeiro capitulo deste trabalho.

2.2.1.2 O modelo alemao

Como indica a regra geral, a suprema corte alemd desempenha duas funcoes
primordiais: a de controlar a legalidade das decisfes dos juizes e a de unificar a jurisprudéncia
das instancias inferiores. Destaca-se que o desempenho dessa funcdo uniformizadora é tido
como de grande importancia pela corte, ainda que sua funcdo principal considerada pela lei
seja a de Gltima instancia revisora'?.

A corte revisora alema, ao contrario da maior parte das cortes de justica dos paises que
seguem a tradicdo juridica do civil law, desenvolveu algumas caracteristicas semelhantes as
das cortes supremas dos paises que seguem a tradicdo juridica do common law, em especial a
dos Estados Unidos.

Atualmente, o seu funcionamento é marcado por uma caracteristica que contribui
muito e diretamente com a sua fungdo de unificar a jurisprudéncia: a corte dispde de amplo

poder discricionario para selecionar 0s recursos que considera importantes de serem

121 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 101.

122 «g] Revisiongericht alemén era realmente — y asf sigue siendo — una corte de tercera instancia, pero no hay
duda de que se trata de una corte que ejerce esencialmente un control de legitimidad, sustancial y procesal, sobre
la sentencia impugnada de una manera que no se diferencia en lo esencial de lo que sucede en otras cortes
supremas” (TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil.
Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 98).
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decididos, a fim de que sobre a matéria neles tratada seja firmado um precedente. Ainda que
essa discricionariedade ndo seja total, tal como a do certiorari estadunidense, sendo limitada
por algumas hipdteses normativas, sua importancia merece ser ressaltada diante do fato de
essas terem sido formuladas com o uso de expressdes elasticas, a fim de permitir a efetiva
selecdo de casos pela corte revisora.

Apesar de sempre ter existido uma espécie de filtro no acesso dos recursos a essa
corte, a partir do ano de 2001, as hipdteses de cabimento da revisdo foi racionalizada e
simplificada, restando fixado que a impugnacdo somente seria por ela admitida em trés
hipoteses: (1) quando a questdo juridica controvertida fosse de fundamental importéancia, (2)
quando a sua apreciagdo do caso fosse essencial para a evolucéo do direito, e (3) quando fosse
necessario uniformizar a jurisprudéncia®.

E importante notar que a partir da criacdo desse filtro, a suprema corte assumiu uma
funcdo publicista, ndo mais se prestando ao papel de Gltima instancia revisora acessivel a
todos os jurisdicionados. N&o sendo mais estendido a eles um direito incondicionado de
acesso a corte revisora, a verificacdo da correta aplicacdo da lei, casuisticamente, passou a
representar uma funcdo eminentemente secundéaria, ganhando relevo a sua atuacdo voltada
para o interesse publico: a administracdo global da legalidade, por meio da prolacdo de
decisfes cujos sentidos devem ser obrigatoriamente observados pelas instancias inferiores —
decisbes essas que constituem, inquestionavelmente, precedentes judiciais em sentido
estrito?*.

A natureza da funcdo desempenhada pela corte suprema alema em nenhum momento
foi modificada. A corte continua responsavel pelo controle de legalidade das decisbes dos
juizes e apenas modificou a forma de exercé-lo: ao invés de reformar cada decisdo de forma
isolada, ainda que tratassem da mesma matéria, passou a reformar apenas uma delas, fixando
a aplicacdo da tese juridica que deveria ser seguida, a partir daguele momento, por todos 0s

demais magistrados*%.

12 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: __. Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 98.
124 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:

Marcial Pons, 2009, p. 98-99.

125 «ya en 1920, en limpidas paginas de la Casazione Civile, Piero Calamandrei subrayaba que la funcion de
nomofilaxis de la Corte de Casacién habia tenido que desarrollarse en conexion con la funcion de garantizar la
uniformidad de la jurisprudencia, a través de la emanacion de sentencias capaces no s6lo de asegurar la
interpretacion exacta del Derecho, sino también de imponer esta interpretacion como canon de decisién de los
casos posteriores” (TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. In: . P&ginas sobre justicia civil.
Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 567).
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Conforme se nota, as funcbes atualmente exercidas por essa corte em muito se
aproximam da funcdo nomofilatica por precedentes tipicas das supremas cortes dos paises que
seguem a tradi¢do do common law.

De todo o0 exposto, extrai-se que as cortes superiores de justica, sejam elas de paises
que seguem a tradicdo juridica common law ou de paises que seguem a tradicdo juridica civil
law, estdo voltadas para o controle de legalidade das decisdes dos juizes e tribunais que lhe
sdo inferiores, estando muitas delas em continua evolugdo para, a partir desse controle,
melhor exercerem a outra funcdo que lhes é atribuida, a de uniformizacéo da jurisprudéncia.

Reconhece-se em alguns ordenamentos de tradigdo civil law, uma tendéncia ao
afastamento do cléssico sistema franco-italiano e a aproximacdo do anglo-americano com
vistas a racionalizacdo das fungbes de suas cortes, a exemplo do promovido pelo modelo
alemdo, caracterizado pelo desenvolvimento da funcdo nomofilatica de sua corte, atualmente

considerada uma verdadeira corte de precedentes'?.

2.2.2 A utilizacdo dos precedentes judiciais nos julgamentos proferidos nos sistemas juridicos

de origem continental-europeia — de tradicdo civil law — em geral

2.2.2.1 Precedente e jurisprudéncia

A exigéncia de que os precedentes judiciais devem ser observados pelos magistrados
também ¢é representativa nos paises de tradicdo civil law, e se ha divergéncia acerca de sua
aplicacdo é porque os termos da discussdo estdo mal colocados.

Apesar de a utilizacdo do termo precedente judicial ser muito comum nos paises que
seguem a tradicdo juridica common law, ndo trazendo os operadores do direito grandes
divergéncias acerca de seu significado, nos paises que seguem a tradigdo juridica civil law, o
ponto merece maior atencdo, haja vista que muitas vezes é utilizado para fazer referéncia a
um conjunto de julgamentos proferidos em um mesmo sentido, para referir-se a apenas um
posicionamento isolado ou ndo de um tribunal, e outras vezes, ainda, para se fazer mencéo a

varios julgamentos em conflito ou mesmo a uma situagdo de caos jurisprudencial. Diante da

126 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 105.
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existéncia de confusdo terminoldgica, identificaremos a seguir em qual sentido utilizamos os
termos precedente judicial e jurisprudéncia neste trabalho™?’.

Na concepcdo da doutrina do civil law, o precedente judicial diferencia-se da
jurisprudéncia em dois aspectos: um quantitativo e outro qualitativo'®®. No que se refere ao
aspecto quantitativo, o precedente esté relacionado a apenas uma decisao judicial, relativa a
um caso concreto especifico, enquanto a jurisprudéncia esta relacionada a um conjunto de
decisbes, de numero incerto, relativas a vérias e distintas demandas. No que se refere ao
aspecto qualitativo, um unico precedente judicial, por si s@, apresenta-se suficiente para
fundamentar a deciséo a ser proferida em uma demanda posterior, enquanto se essa for
fundamentada na jurisprudéncia, haveré a necessidade de vérios julgados serem citados, ndo
bastando ao juiz colacionar apenas um ou alguns de seus extratos.

Isso porque para 0 magistrado identificar se o caso concreto sob sua analise €
essencialmente semelhante ao anteriormente julgado, deve proceder a uma comparacao fatica
pormenorizada de ambos os casos a fim de determinar se a regra de direito afirmada no
primeiro deve ser ou ndo aplicada ao segundo, caso 0s seus elementos essenciais se
identifiqguem ou se diferenciem. Se o0s casos concretos submetidos a comparacdo foram
idénticos em seus aspectos essenciais, ndo havera a necessidade de outros precedentes serem
analisados para corroborar a extensdo da concluséo juridica obtida no primeiro caso concreto
ao segundo, devendo o magistrado aplicar, de imediato, em sua decisdo, a ratio decidendi
afirmada no precedente.

A utilizacdo da jurisprudéncia na fundamentacdo de um julgamento, ao contrario, ndo
se d&, em sua maior parte, por meio da comparacdo minuciosa dos fatos do caso concreto sob
a analise do magistrado com os outros ja decididos, como ocorre na aplicagdo da técnica de
julgamento com base em precedentes judiciais, mas faz referéncia apenas as sinopses das
teses juridicas levantadas no ato do julgamento, sem que seja realizada qualquer diferenciacao

entre o que foi considerado ratio decidendi e o que foi considerado mero obiter dicta.

127 «Una primera consideracion que vale la pena hacer a este propésito es que el paso de la referencia a la
‘jurisprudencia’ — la cual se da por descontada y es poco significativa para los juristas — al analisis del
‘precedente’, no implica s6lo una mutacidn en las actitudes linguisticas. Ocuparse del precedente en lugar de la
jurisprudencia implica realmente la asunscidn de una orientacion mas analitia, interesada en profundizar los
mecanismos mediante los cuales la decision de un caso influye sobre la decision de un caso posterior, y en
indagar sus razones y justificaciones” (TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In:

P&ginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 541).

128 TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. In: . Péaginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial
Pons, 2009, p. 559.
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Ademais, importa destacar que a referéncia ao extrato do que foi julgado é realizada
de forma completamente desvinculada dos fatos afirmados no processo’®, haja vista que as
ementas das decisfes — que compdem, na pratica, a jurisprudéncia —, ndo se prestam a trazé-
los a tona, mas apenas a indicar, sucintamente, e no formato de enunciados gerais, a
interpretacdo conferida & norma pelos magistrados™°.

Tem-se, portanto, que o precedente judicial é constituido pela integralidade da propria
sentenca ou do préprio acoérddo judicial, enquanto a jurisprudéncia é formada por extratos
mais ou menos sintéticos da fundamentacdo juridica'®*, sendo essa a grande diferenca
qualitativa entre eles.

Essa diferenciacdo, conforme se nota, tem importancia pratica: Sendo a decisdo
assumida como precedente apenas uma, a sua referéncia permite a qualquer operador do
direito identificar, com precisdo, quais fatos ocorridos no mundo da vida ensejaram a
aplicacdo da tese juridica nele afirmada, sendo-lhes possivel prever a sua reafirmacéo ou ndo
em demandas futuras. A referéncia a jurisprudéncia, por sua vez, ndo traz ao jurista essa
mesma seguranca, pois o grande numero de decisbes compiladas — dezenas ou, até mesmo,
centenas — ndo lhes permite identificar qual o caso concreto em especifico que levou a
afirmacédo da ratio decidendi que se pretende estender ao julgamento presente e aos casos
futuros.

E é por isso que acreditamos que se ha divergéncia acerca da necessidade de se incluir
a analise dos precedentes na técnica de julgamento dos paises de tradicdo civil law € porque

os termos estdo mal colocados. Dificilmente alguma voz se levantaria contra a afirmacéo do

129 «“These headnotes present a very brief and abstract version of the essential legal proposition basic to the court
decision but they omit the underlying facts or only hint at them and never give the reasoning on which the
decision was founded. Common Law countries also have these ‘headnotes’ but they serve the judge only as a
preliminary indication of the probable content of the decision which follows and never as a substitute for its
investigation in detail. On the Continent, on the other hand, these headnotes, pried loose from their roots in the
facts, are often treated as independent polished formulas and used in legal practise much as if they were statutory
rules” (ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. In: VARANO, Vicenzo (org.).
Civil litigation in comparative context. Thompson West. p. 159).

130 A respeito da forma como as ementas sdo formuladas e da repercussdo do problema na utilizacdo da
jurisprudéncia na fundamentagdo dos julgamentos, importa a leitura da critica formulada por Michele Taruffo:
“Ademas, y se trata tal vez del inconveniente mas importante, usualmente se formulan como méximas todas las
enunciaciones juridicas de principio que se contienen en lamotivacién de la sentencia, con independencia de que
se trate de rationes decidendi o de obiter dicta. Esta es la razon por la cual existen miles de méaximas repetitivas
y transmitidas acriticamente. Pero ésta es, sobre todo, la via mediante la cual los obiter dicta pueden adquirir la
misma eficacia de precedente que se reconoce a las rationes decidendi. En realidad, es la maxima en cuanto
enuncie la efectiva ratio de la decision precedente. La conclusion paraddéjica es que quien define el precedente
no es la Corte de Casacién, y ni siquiera el juez del caso posterior, sino el Uficio del Massimario” (grifo nosso)

(TARUFFO, Michele, TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In: . Paginas sobre
justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 549).
131 TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. In: . Péaginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial

Pons, 2009, p. 560.
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principio da igualdade, defendendo que a casos comprovadamente andlogos ou idénticos em
seus aspectos essenciais deveriam ser atribuidas consequéncias juridicas distintas ou, até
mesmo, opostas.

O que se critica € que as regras de direito aplicadas a um conjunto de casos seja
estendida a um caso posterior sem que haja a necessaria comparacao dos fatos que ensejaram
0 ajuizamento de cada uma dessas agdes, ou seja, sem que haja certeza de que 0S casos em
apreco sdo realmente analogos ou idénticos. O que se critica, em outras palavras, é a forma
como a jurisprudéncia vem sendo utilizada nos julgamentos e ndo a correta utilizacdo do

precedente judicial propriamente dito.

2.2.2.2 A eficécia da jurisprudéncia

Entende-se por eficicia da jurisprudéncia a intensidade de seu poder de influéncia
sobre as decisdes posteriores a serem proferidas pela propria corte bem como pelos demais
magistrados em casos analogos ou idénticos com os presentes nesse conjunto de julgados.

E comum encontrar na doutrina a afirmac&o de que nos paises de tradigdo juridica civil
law os precedentes judiciais apresentam eficacia meramente persuasiva, enquanto nos paises
de tradicdo juridica common law, os precedentes judiciais apresentam eficacia vinculante.

Essa classica diferenciacdo, conforme ja mencionado neste trabalho, encontra-se

superada™*?

pelo fato de ndo ser possivel identificar nos ordenamentos ou em suas praticas
juridicas algum precedente que seja absolutamente vinculante, cuja aplicacdo, em qualquer
hipdtese, seja obrigatdria, ndo comportando excecgdes.

Afirma-se, por essa razdo, ser mais correta a utilizacao de expressdes relacionadas aos
diferentes graus de influéncia exercidos pelos precedentes do que a sua simples diferenciacao
entre vinculantes e persuasivos, haja vista que, ainda que exercendo graus de influéncia
diversos, todos se enquadrariam nessa segunda classificacao.

Nesses termos, ao considerar uma decisdo judicial, a doutrina majoritaria afirma que
essa pode apresentar diversos graus de intensidade persuasiva — ou de vinculatividade — a
depender do sistema juridico de que fizer parte, da matéria por ela tratada, do nivel

hierdrquico de seu 6rgdo prolator e da necessidade de se promover a unificacdo da

132 TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 551-552.
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jurisprudéncia, podendo ser agrupadas em trés categorias principais: (1) precedentes com
eficdcia normativa, (2) precedentes com eficacia impositiva intermediaria e (3) precedentes
com eficacia meramente persuasiva®™>.

Importa destacar que essa classificacdo mais simplificada em trés categorias € trazida
pela doutrina da tradi¢do civil law, existindo na doutrina do common law algumas outras
categorias intermediarias dentre essas, a exemplo das descritas no tépico anterior dedicado a
eficacia dos precedentes nos sistemas anglo-americanos, em que estes sdo trabalhados de
forma mais aprofundada e detalhada por constituirem a fonte primordial de desenvolvimento
de seu direito.

A primeira das categorias supracitadas, referente aos precedentes com eficécia
normativa, comporta aquelas decisdes cujo sentido devera ser obrigatoriamente observado
pelos demais juizos em todas 0s casos posteriores que se apresentarem idénticos ou analogos.
Os efeitos dessas decisfes transcendem, pois, ao caso concreto, incidindo sobre todas as
situacdes juridicas que apresentarem o mesmo substrato fatico.

Afirma-se que possuem eficacia normativa pelo fato de se assemelharem a lei em dois
aspectos: seu comando é revestido de generalidade, devendo ser estendido a outros casos
concretos submetidos a apreciacdo do Poder Judiciério, e a sua ndo observancia pelos
operadores do direito pode sujeita-los a sancoes.

Em extremo oposto, a terceira das categorias, concernente aos precedentes com
eficacia meramente persuasiva, € composta por aquelas decisdes utilizadas nas pecas juridicas
apenas para alertar 0 magistrado da existéncia de um precedente, persuadindo-o a adotar o
mesmo entendimento nele fixado, ou para o préprio magistrado reforcar a tese juridica
aplicada em seu julgamento, sem que exista, porém, para os operadores do direito, qualquer
obrigacdo de segui-lo. O precedente, nesse caso, constitui apenas um meio de persuasao,
sendo completamente despido de vinculatividade. Essa é a regra nos sistemas juridicos de
tradicdo civil law.

Afirma-se que quando o precedente meramente persuasivo é constantemente reiterado,
da origem a formacdo de uma jurisprudéncia dominante, que apesar de ndo constituir, no
sistema de tradicdo civil law, fonte formal do direito, no entendimento de alguns constitui

fonte real®**. Com a devida vénia, ousamos discordar. Acreditamos que para que seja admita a

133 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 62.
1% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 64.
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consideracdo juridica de um precedente de facto, deve-se, antes, admitir o costume como
fonte priméria do direito.

Por fim, no que tange a segunda categoria, que diz respeito aos precedentes com
eficacia impositiva intermediaria, tem-se a conformacdo de um conjunto residual de
precedentes, que ndo apresenta forca persuasiva suficiente para que sua eficacia seja
considerada normativa, mas que, tampouco, mostram-se frageis a ponto de ser afastada a
obrigacao de que sejam observados.

Nessa hipotese, ainda que ndo exista uma norma que imponha a observancia desses
precedentes, existe uma indicacdo de que o seu respeito é valido, de modo que, se ignorado e
proferida decisdo diversa em caso cuja matéria seja a mesma nele tratada, provavelmente essa
decisdo sera revista, bastando, para tanto, a interposicéo de recurso.

Aduz-se, ainda, que a eficacia impositiva intermediaria dessas decisGes pode ser
demonstrada pelo fato de o préprio ordenamento autorizar, em caso de aplicacdo da tese
juridica nelas afirmadas, que a fundamentagdo do julgado seja sucinta, bastando cita-las para
enriquecé-lo, e em caso de ndo aplicacdo, que a interposicdo de recurso seja facilitada.

E o que ocorre em relagdo a jurisprudéncia dominante, por exemplo, em alguns paises,
que reconhecem uma certa forca impositiva nos entendimentos consagrados pelos tribunais,
seja pelo fato desse ter alcangado um alto grau de estabilidade, seja pela necessidade de se
promover a uniformizagéo das decisdes judiciais™®.

A nosso sentir, em que pese a autoridade das vozes que se levantam em sentido
contréario, é possivel — e necessario — simplificar o debate, adotando-se, para tanto, a
classificacdo originaria dos precedentes em vinculantes e persuasivos.

Entendemos que o fato de um precedente considerado por essa classificagdo como
vinculante poder, em algum momento, ser afastado ou revisto, ndo lhe retira a obrigatoriedade
de ser observado por todos os juizos — inclusive pelo que o emitiu —, constituindo essa apenas
uma excegdo que para que seja levada a termo deva ser amplamente fundamentada. Admitir o
overruling, pois, ndo seria uma razdo suficiente para descaracterizar a sua vinculatividade™®.

Por essa razdo, consideraremos, para fins deste trabalho, que o precedente judicial é
vinculante quando sua observancia for obrigatéria para 0s juizos que se encontram em

patamar hierarquico inferior a0 do 0rgdo que o emitiu, equiparando-se na classificacdo

1% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 65.

136 «Egsa ideia de “qualified doctrine of horizontal bindingness’ decorre da circunstincia de ndo se ter claro que a
eficacia vinculante ou obrigatéria ndo é incompativel com o overruling” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 389).
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tripartite acima descrita aos precedentes com eficacia normativa. De outro lado,
consideraremos o precedente judicial persuasivo quando for permitido aos juizos dele se
afastarem, ainda que se encontrarem vinculados ao tribunal que o emitiu, comportando as
outras duas categorias descritas na referida classificacdo, quais sejam, a dos precedentes com
eficacia impositiva intermediéria e a dos precedentes com eficdcia meramente persuasiva.
Feitas essas consideracdes, passamos a andlise do atual funcionamento da suprema
corte do Brasil a fim de demonstrar como o sistema tem evoluido para a implantacdo de uma

técnica de julgamento com base em precedentes em nosso pais.
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3 O DESENVOLVIMENTO DA TECNICA DE JULGAMENTO COM BASE EM
PRECEDENTES NO BRASIL

3.1 O Supremo Tribunal Federal e o efeito vinculante de suas decisdes

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro, é
marcado por algumas caracteristicas que ora 0 aproximam mais dos modelos das supremas
cortes dos paises que seguem a tradi¢do juridica do common law, ora das supremas cortes que,
apesar de estarem inseridas no sistema juridico civil law, em certa medida ja se afastaram da
classica forma estabelecida pelas cortes de cassacdo tipicas do modelo franco-italiano™’. Séo
elas: 0 nimero reduzido de juizes em sua composi¢do; a selecdo discricionaria dos casos que
serdo por ela admitidos e, ato continuo, submetidos ao seu julgamento; e o efeito vinculante
conferido as suas decisoes.

Cada uma dessas caracteristicas sera tratada, a seguir, individualmente.

3.1.1 Composicao

No que concerne a primeira caracteristica elencada, a composi¢do da Suprema Corte
apresenta-se bem restrita, sendo ela composta por apenas onze ministros*®, que permanecem
atuantes no oOrgdo até completarem a idade de setenta anos, em que sdo aposentados

compulsoriamente.

137« debe tenerse en cuenta que en los ordenamientos del civil law surge una tendencia bastante evidente a la

cual son ajenos los ordenamientos francés e italiano, pero que esta presente en otros muchos ordenamientos. Esta
tendencia se expresa de manera muy interesante — como se ha dicho mas arriba — en el sistema aleman, en el que
el Revisiongericht desempefia una funcién de nomofilaxis ciertamente comparable a la que desempeén las otras
cortes supremas constitucionales, pero se configura también, sin duda, como una verdadera ‘corte del
precedente”” (TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia
civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 104-105).

138 Art. 101, caput, CF. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidad&os
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada.
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Conforme ja descrito neste trabalho, nos topicos especificos sobre a composicdo e
atuacdo das cortes superiores de justica anglo-americana e franco-italiana, a corte francesa
conta com, aproximadamente, duzentos juizes, a corte italiana com, aproximadamente,
quinhentos, enquanto a corte americana conta com apenas nove.

Importa notar que o numero de magistrados que compde a Suprema Corte esta
normalmente relacionado a quantidade de acbes e recursos que sdo submetidos a sua
apreciacdo. Uma maior quantidade de acdes e recursos, para que seja julgada em tempo habil
— ou para que seja possivel de ser julgada —, depende de um maior nimero de magistrados
com essa atribuicdo. A experiéncia demonstrou, porém, que o aumento do numero de
magistrados na Suprema Corte de um pais, apesar de aparentemente acelerar a prestacdo da
justica, constitui medida mais desfavoravel do que benéfica, pois aumenta a possibilidade de
divergéncia nos julgamentos. O aumento do nimero de juizes é inversamente proporcional a
estabilidade da jurisprudéncia da corte.

Além do numero reduzido de juizes, a vitaliciedade conferida aos ministros pelo
ordenamento brasileiro também demonstra uma tentativa de conferir estabilidade a
jurisprudéncia da corte, no sentido de fazer com que a sua composi¢do permaneca a mesma
por um longo periodo de tempo. Sabe-se que o0 objetivo principal dessa medida consiste na
afirmacéo da garantia da independéncia dos magistrados, que ndo devem temer pela perda do
cargo ao proferirem suas decisdes em um ou em outro sentido, a favor ou contra determinada
parte, porém, é importante destacar que para efeito de se tentar assegurar a estabilidade da
jurisprudéncia, o seu efeito secundario apresenta grande relevancia.

A respeito da composicdo do Supremo Tribunal Federal, importa destacar, ainda, que,
a semelhanga do modelo juridico de tradicdo common law, 0s nossos ministros sao indicados
livremente pelo presidente da Republica e por ele nomeados apos a indicacdo ser aprovada

pelo Senado Federal**

. A livre nomeacédo permite que ao proferir uma decisao, 0s ministros
considerem, além das questbes juridicas propriamente ditas, suas reflexdes sociais e
econdmicas, considerando o seu viés politico. A indicagdo ganha relevancia pelo fato de esse
viés ser inevitavelmente influenciado pela orientagdo politica do proprio ministro indicado e
do presidente que 0 nomeou, se mais conservadora ou mais liberal, se mais ou menos
garantista.

Apesar de em um primeiro momento parecer estranha a necessidade de se permitir a

influéncia de um poder sobre o outro, indicando que o Poder Judiciario deveria adotar

139 Art. 101, parégrafo Gnico, CF. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
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posturas estritamente juridicas, desvinculadas de qualquer outra influéncia, a razdo ja
demonstrou que ndo é possivel pensar o direito desvinculado das outras ciéncias humanas,
dentre as quais se encontram a economia, a sociologia e a politica, motivo pelo qual se
considera ndo apenas legitima, como, também, salutar, essa forma de acesso a Suprema
Corte'®,

Conforme se nota, apesar de o sistema juridico brasileiro seguir a tradicéo civil law, a
composicdo de sua corte por um numero reduzido de ministros vitalicios e a forma de
nomeacao dos mesmos mais se aproximam da tradicdo common law.

Entendendo ser a composi¢cdo reduzida mais salutar para o desenvolvimento das
atividades da Suprema Corte, necessario foi encontrar um meio para se reduzir drasticamente
0 numero de demandas que eram direcionadas a ela, ndo se mostrando a delimitacdo de sua
competéncia pelo texto constitucional suficiente, diante da abrangéncia das questdes
elencadas.

A partir da entrada em vigor da emenda constitucional n°. 45

, qQue tratou da reforma
do Poder Judiciario, no ano de 2004, e, principalmente, a partir da promulgacdo da lei n°.
11.4182, no ano de 2006, foi possivel reduzir o nimero de agdes que teriam 0s seus objetos
apreciados pelo Supremo Tribunal Federal, ficando estabelecido que apenas aquelas cujos
julgamentos definitivamente fossem de interesse geral deveriam ser por ele julgadas. A

seguir, passaremos a analise dessa restricao.

3.1.2 A selecdo dos casos que serdo submetidos ao julgamento do Supremo Tribunal Federal

No que diz respeito a segunda caracteristica, referente a possibilidade de a Suprema

Corte selecionar quais 0s recursos serdo submetidos ao seu julgamento, por sua vez, importa

140 N3o se pretende, com essa afirmagéo, defender o proferimento de julgamentos parciais, em defesa de um ou
outro partido a que o presidente esteja vinculado, mas, apenas, esclarecer que a livre nomeacéo pode atender
mais ao interesse nacional do que o estabelecimento de um plano de carreira para a magistratura que garante o
acesso dos juizes, em algum momento, a Suprema Corte. Este trabalho, porém, diante de sua limitagdo, ndo
comporta qualquer aprofundamento sobre a questéo.

141 Referida emenda incluiu o paréagrafo 3° no inciso 11 do artigo 101 do texto constitucional, com a seguinte
redacdo: “No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois ter¢os de seus membros”.

%2 Essa lei introduziu os artigos 543-A e 543-B no Cédigo de Processo Civil, que tratam do procedimento
relativo ao preenchimento do requisito da repercussdo geral. A questdo serd abordada mais detalhadamente no
topico relativo ao controle de constitucionalidade difuso.
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esclarecer que atualmente o Supremo Tribunal Federal ja ndo aprecia, na qualidade de
instancia recursal excepcional, todos os recursos extraordinérios que Ihe sdo encaminhados,
mas apenas 0s que, além de tratarem de matéria de sua competéncia, em sua concepg¢édo
veicularem matéria de repercussdo geral, cujo julgamento apresente relevantes implicacdes
econdmicas, politicas, sociais ou juridicas que sejam de interesse geral.

O objeto dessas questdes aproxima-se do requisito de demonstragdo da importancia

fundamental**®

exigido pela corte de revisdo alemd para que 0s recursos sejam examinados
por ela. A matéria controvertida, nesse caso, deve refletir uma boa oportunidade para a corte
formular uma norma geral capaz de promover a uniformizacao dos julgamentos futuros e para
promover o desenvolvimento do direito. Selecionam-se o0s casos sobre o0s quais,
considerando-se o dever de se primar pela boa administracdo da justica, seja interessante fixar
um precedente.

No mesmo sentido, guardadas as devidas peculiaridades de cada sistema juridico, essa
sele¢do discricionria efetuada sobre os recursos também é representativa nos Estados Unidos
da América, cuja suprema corte, por meio do writ of certiorari, decide — sem que para tanto
Ihe seja exigido qualquer tipo de fundamentacdo — quais casos apresentam sufficient public
importance para que sejam apreciados por ela, e quais ndo™*.

A introducdo desse novo requisito de admissibilidade do recurso extraordinario foi
necessaria para que o Supremo Tribunal Federal pudesse se dedicar a apreciacdo de um menor
namero de recursos, reservando-se no direito de analisar tdo somente aquelas questdes que
fossem de interesse de toda a sociedade. Para tanto, foi necessario afastar-se de uma postura
meramente privatista e assumir a postura publicista esperada de uma suprema corte de justica.

As cortes superiores de justica, conforme ja demonstrado em topico préprio, devem
voltar as suas atividades para a solucdo de questdes cujos resultados sejam do interesse de
todos. Essas questBes, complexas que sdo, exigem que as suas implicacdes juridicas, sociais,
politicas e econbmicas sejam consideradas no julgamento, diante o impacto de seu resultado
em todas essas esferas.

Essa é a razdo pela qual ndo devem ser direcionadas para o 6rgdo de clpula do Poder
Judiciério, milhares de acGes, devendo, diante da importancia de seus pronunciamentos, a sua

atuacdo ser restringida a essas questdes constitucionais de interesse geral.

1% ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In: MACCORMICK, D.
Neil; SUMMERS, Robert S. (Coord.) Interpreting precedents: a comparative study. London: Dartmouth, 1997,
p. 19-20.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 471.
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E importante lembrar que quando a corte atua como verdadeiro tribunal constitucional,
as decisOes proferidas sobre esses casos paradigmas influenciam o resultado de todos os casos
posteriores que, submetidos a apreciacdo do Poder Judicidrio, a eles se apresentarem analogos
ou idénticos em seus aspectos essenciais. Em nosso ordenamento, o efeito vinculante
decorrente das decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nesses casos que
apresentam repercussdo geral, ndo decorre apenas da importancia incontestavel de seu
pronunciamento, mas do préprio comando do texto normativo*®.

A introducdo da comprovacdo da repercussao geral da matéria como novo requisito de
admissibilidade dos recursos extraordinarios foi extremamente importante para o sistema de
prestacdo de justica, pois a introducdo desse critério no ordenamento juridico brasileiro
contribuiu sobremaneira com a reducdo do nimero de recursos que tem acesso a Suprema
Corte, permitindo a ela dispensar mais tempo aos julgamentos que sdo de interesse de toda a
sociedade e, consequentemente, oferecer uma argumentacdo mais consistente as suas
decisdes.

Sabe-se que se o numero de recursos destinados a Suprema Corte for excessivo,
excessivo também sera o numero de decisdes por ela proferidas, sendo-lhe impossivel
proceder a uma andlise criteriosa de cada um dos elementos juridicos, sociais, politicos e
econdmicos que influenciam a solugdo juridica da matéria, se tiver que julgar milhares de
processos anualmente.

E preciso lembrar que ja foi comprovada a relacdo inversamente proporcional
existente entre a quantidade de julgamentos proferidos em determinado espaco de tempo e a
qualidade da jurisprudéncia: quanto maior o nimero de recursos julgados, menor a qualidade
dos julgamentos. E a razdo é simples: As cortes superiores de justica somente serdo capazes
de apreciar cada um desses elementos, proferindo sobre a questdo juridica suscitada um
julgamento maduro e de qualidade, se dispuser de tempo habil para tanto, o que, infelizmente,
ndo é possivel nos ordenamentos juridicos que admitem o acesso de milhares de acbes aos
tribunais constitucionais, como € o caso da maior parte dos paises que seguem a tradigdo
juridica civil law, a exemplo do Brasil e da Italia, em que a Suprema Corte aprecia, em média,
cinquenta mil** processos por ano.

Esse elevado numero de recursos esta relacionado, também, a assuncdo de uma

postura essencialmente privatista por essas cortes. A inexisténcia de um filtro para a

145 Art. 543-B, caput, c/c §3° e §4°, CPC.
148 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 102.
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determinacédo de quais recursos deverdo ser por ela apreciados e quais ndo, faz com que todas
as demandas que trouxerem em sua fundamentagcdo uma questdo de direito constitucional — a
sua grande maioria desde o advento do neoconstitucionalismo — sejam a ela encaminhadas,
equiparando a sua funcao a de uma corte de ultima instancia ordinaria.

A postura que se espera de uma corte superior de justi¢a, cujo desempenho da funcéo
nomofilética € evidente, é outro. N&o se deve exigir que, em prejuizo do bom desempenho de
sua funcdo publicista, se dedique ao oferecimento de uma resposta a conflitos de interesses
privados que somente dizem respeito as partes da controversia — as quais ja obtiveram uma
resposta do Poder Judiciério nas instancias ordinarias.

E racional — e salutar — que a esfera de sua atuagio dessas cortes superiores de justica
seja restringida, de modo que lhes seja permitido dedicar atencdo exclusivamente para as
questdes juridicas de interesse geral, apreciando, com qualidade, todas as implicacdes

juridicas, sociais, politicas e econdmicas de seus pronunciamentos.

3.1.3 Os efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal

Apesar de a natureza do Supremo Tribunal Federal ndo ser exclusivamente de corte
constitucional, atuando, também, como instancia originaria ou como ultima instancia recursal
em alguns casos especificos, tem sido essa a postura adotada pela suprema corte, conforme se
demonstrard a seguir.

Na qualidade de corte constitucional, é de sua competéncia o julgamento, em sede de
controle concentrado, das acfes diretas de inconstitucionalidade, das acdes declaratorias de
constitucionalidade e das arguicdes diretas de preceito fundamental, e em sede de controle

difuso, dos recursos extraordinarios.

3.1.3.1 Os efeitos decorrentes das decisGes proferidas em sede de controle concentrado de

constitucionalidade

Os julgamentos das agdes diretas de inconstitucionalidade, das ac¢fes declaratorias de

constitucionalidade e das arguicdes diretas de preceito fundamental, por disposi¢do expressa
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constante na Constituicdo Federal™®’ e na lei**, sio revestidos de carater vinculante e de
eficacia erga omnes, ndo havendo discussdo acerca da obrigatoriedade de o sentido da tese
juridica afirmada em suas decisdes ser observado por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e
pela Administracdo Publica direta e indireta, em todas as situacdes em que os dispositivos de
lei controvertidos forem aplicaveis.

Né&o se discute, atualmente, o alcance subjetivo do efeito vinculante dessas decisoes,
tendo sido essa questdo sedimentada de forma expressa pelo proprio ordenamento juridico,
mas o0 seu alcance objetivo, levantando-se a questdo sobre qual parte da decisdo deve ser
considerada revestida de efeito vinculante: se apenas o seu dispositivo ou se, também, a sua
fundamentacdo. Essa discussdo remete aquela travada no ambito do sistema de tradicdo
common law sobre o que deve ser considerado ratio decidendi — revestindo-se de efeito
vinculante — e 0 que deve ser considerado obiter dicta — revestindo-se de efeito meramente
persuasivo.

E importante lembrar que a tese juridica afirmada no dispositivo de um julgamento é
extraida de sua fundamentacdo e representa a sintese do apregoado em seus motivos
determinantes. Sdo esses motivos determinantes — ou essas razdes de decidir — que integram a
ratio decidendi, sendo imprescindivel que sejam alcancados pelo efeito vinculante atribuido a
decisdo final do processo cujo comando € sintetizado no dispositivo.

Isso porque a ratio decidendi, sob seu aspecto analitico, conforme ja demonstrado, é
integrada por trés elementos: (1) a indicacdo dos fatos relevantes que deram origem ao
processo, (2) o raciocinio-l6gico juridico da decisdo e (3) o juizo decisério*. Ndo ha
maneira, pois, de, racionalmente, desvencilhar o juizo decisério do raciocinio I6gico-juridico
da decisdo, justamente porque o seu conteldo esta sobre ele pautado.

Essa questdo ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal inlmeras vezes, tendo
sido suscitada pela primeira vez nos autos da reclamacdo n°. 1.987-0/DF, sobre 0s quais
restou assentado, por maioria, que o efeito vinculante da decisdo estende-se sobre 0s seus
motivos determinantes — e, portanto, sobre a sua ratio decidendi —, sendo este fendmeno

designado eficacia transcendente da fundamentac&o™®

. Ademais, é importante lembrar que a
eficacia erga omnes dos dispositivos das decises proferidas em sede de controle concentrado

de constitucionalidade ja é assegurada pelo instituto da coisa julgada.

YT Art. 102, §2°, CF.

148 Art. 28, paragrafo Gnico, Lei n°. 9.868/99 e art. 9°, §3°, Lei n°. 9.882/99.

9 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 175.

10 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 194-196.
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3.1.3.2 Os efeitos decorrentes das decisdes proferidas em sede de controle difuso de

constitucionalidade

Em sede de controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal julga
0s recursos extraordinarios, que levam ao seu conhecimento casos cujos objetos apresentam
repercussao geral e em que a apreciacdo da constitucionalidade de uma norma mostra-se
imprescindivel para a realizac&o do julgamento®*.

Originariamente, enxergava-se a decisdo dessa questdo incidental sob uma Gtica
estritamente privatista, como se a declaragdo da inconstitucionalidade ou da
constitucionalidade da norma dissesse respeito exclusivamente ao interesse das partes. Ao
julgamento dos recursos extraordinarios era atribuida eficacia inter partes, ndo sendo o seu
sentido estendido aos demais casos que se apresentassem analogos ou idénticos em seus
aspectos essenciais com o que deu origem ao recurso.

A observancia do sentido do julgamento somente seria considerada obrigatéria e,
portanto, revestida de efeito vinculante para o Poder Judiciario e para a Administracdo
Plblica, a partir do momento em que o Senado Federal editasse uma resolugdo **?
suspendendo a eficacia da norma considerada inconstitucional pela Suprema Corte, tornando-
a sem efeito no ordenamento juridico.

Importa notar que ainda diante dessa possibilidade, se 0 julgamento confirmasse a
constitucionalidade da norma, ao invés de declara-la inconstitucional, ndo haveria previsao
para que o Senado Federal fosse instado a agir, o que significa que, sendo a decisdo do
recurso extraordinario revestida apenas de eficcia inter partes, a mesma norma poderia ser
objeto de questionamento em milhares de outros casos, 0s quais exigiriam, por meio de
milhares de outros recursos, o pronunciamento da Suprema Corte, sobre a mesma questao,
reiteradas vezes'®,

Apesar da existéncia dessa previsdo constitucional autorizando o Senado Federal a

conferir, na pratica, eficacia erga omnes as decisbes dos recursos extraordinarios que

L Art. 101, 11, §3°, CF, c/c art. 102, 111, CF.

52 Art. 52, X, CF.

153 Importa ressaltar, ainda, que essa consequéncia — a nosso sentir, desprovida de sentido, — pode ser estendida a
todas as hipdteses em que o Supremo Tribunal Federal exerce o controle de constitucionalidade de qualquer
outra forma que ndo seja por meio da declaragdo da inconstitucionalidade da norma, a exemplo da fixagdo de
orientacdo constitucionalmente adequada, da atribui¢do de interpretacdo conforme a Constituicdo, da declaracdo
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, da declaracdo de ndo recepcédo de lei pré-constitucional,
etc.
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declaram, incidentalmente, a inconstitucionalidade da norma, a casa legislativa quase néo faz
uso dessa prerrogativa, permanecendo omissa se ndo em todos, na maior parte dos casos.

Essa situacdo de incongruéncia entre os efeitos conferidos as decisbes proferidas pela
Suprema Corte em sede de controle concentrado e de controle difuso de constitucionalidade
passou a ser cada vez mais evidente, tornando inaceitavel, na concepcéo de parte da doutrina,
que o julgamento acerca da constitucionalidade de uma norma, proferido pelo pleno da mais
alta corte de justica do pais, seja revestido de eficAcia erga omnes, se requerido por
determinado instrumento processual, e de eficacia inter partes, se requerido por outro.

O paradoxo se torna ainda mais evidente quando se percebe que apesar de a
Constituicdo atribuir, expressamente, ao Supremo Tribunal Federal a funcdo de sua guarda,
qualquer juiz ou tribunal é livre para decidir uma questdo constitucional ja debatida e julgada
pelo pleno da Suprema Corte, em sede de controle de constitucionalidade incidental, ainda
que em sentido contrario a orientacao firmada por ela.

E interessante perceber que essa situacio de incongruéncia existe por uma Gnica razao:
0 sistema brasileiro cumula em seu ordenamento juridico duas modalidades de controle de
constitucionalidade de origens diversas: o controle concentrado de constitucionalidade,
originario da tradi¢do civil law, e o controle difuso de constitucionalidade, originério da
tradigdo common law.

No que concerne ao controle concentrado de constitucionalidade, ndo ha que se falar
em qualquer contribuicdo sua para a existéncia dessa crise de racionalidade que redunda na
atribuicdo ou ndo de efeito vinculante as decisdes das questdes constitucionais a depender do
instrumento em que foram suscitadas, haja vista que o proprio ordenamento juridico atribui
aos pronunciamentos nele exarados eficacia contra todos e efeito vinculante para os érgdos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta. Os efeitos atribuidos as
decisbes proferidas pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, no controle concentrado de
constitucionalidade, primam pelo respeito ao postulado da isonomia, tornando o procedimento
compativel com as regras de racionalizagao do discurso.

No que se refere ao controle difuso de constitucionalidade, porém, algumas
observagbes merecem ser feitas. E inegavel que a atribuicio de eficacia meramente inter
partes as decisdes nele proferidas e a negacdo reiterada de sua forga vinculante sobre os
demais 6rgdos que compdem o Poder Judiciario e a Administracdo Publica contribuem
sobremaneira com a crise de racionalidade do sistema de prestacdo de justica, na medida em

que legitima a violacdo do principio da igualdade por todos os operadores do direito.
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Isso porque o controle de constitucionalidade difuso, de origem norte-americana,
apenas faz sentido naquele sistema porque a afirmacdo da inconstitucionalidade ou da
constitucionalidade de uma norma pela Suprema Corte, ainda que realizada de forma
incidental, é valida para todos os casos futuros que com o primeiro — caso paradigma — se
apresentarem analogos ou idénticos em seus aspectos essenciais, de modo que o sentido da
decisdo proferida seja, obrigatoriamente, observado por todos os juizes e tribunais daquele
pais, sem que haja a necessidade de qualquer intervencdo do Poder Legislativo para tanto.

Pode-se dizer que no sistema juridico de tradicdo common law, a eficacia atribuida as
decisdes cujo objeto seja a apreciagdo da constitucionalidade de uma norma é sempre erga
omnes, razdo pela qual nele ndo se apresenta a incongruéncia de uma norma ja ter sido
declarada constitucional ou inconstitucional pela Suprema Corte e, ainda assim, continuar
sendo questionada em outros processos. Ademais, caso seja questionada em acdo futura, em
respeito ao efeito vinculante da decisdo do caso paradigma, serd o precedente aplicado pelo
juiz logo na primeira instancia ou, no mais tardar, na segunda, ndo vindo a Suprema Corte se
manifestar outra vez sobre a mesma questdo a ndo ser que tenha a intencdo de revoga-lo.

Aliés, nesses paises, seria considerado completamente irracional o discurso que
afirmasse a possibilidade de um juiz ou tribunal aplicar, em seu julgamento, uma lei ja
declarada inconstitucional pela Suprema Corte, em sede de controle incidental, ou que
afastasse a sua aplicacdo afirmando-a incompativel com o ordenamento, quando ja
considerada constitucional pelo 6rgdo maximo da hierarquia judiciaria.

E a razdo é simples: Ambos os sistemas de controle de constitucionalidade estdo
pautados no principio da supremacia da Constituicdo, que, ao lado do principio da igualdade,
por ela expressamente tutelado, imp&e que a questdo acerca da constitucionalidade de uma
norma seja decidida de forma igual para todos, ndo havendo sentido em se defender que
determinado ato normativo seja constitucionalmente valido para uma pessoa e invalido para
outras.

E justamente a necessidade de que todas as decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade sejam revestidas de efeito vinculante, que nos permite afirmar que o
controle difuso de constitucionalidade s6 faz sentido em uma cultura de respeito aos
precedentes judiciais. No Brasil, esse sistema de controle foi adotado de forma desvinculada
de suas matrizes, principalmente a referente a doutrina do stare decisis, razdo pela qual sua
aplicabilidade ou seus efeitos merecem ser revistos.

Foi justamente essa percepcdo que levou a doutrina patria ao desenvolvimento da tese

de que a norma constitucional que impde que para que a decisdo do Supremo Tribunal
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Federal proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade possa ter seus efeitos
equiparados aos da decisdo proferida em sede de controle concentrado, é necesséria a edicao
de uma resolucdo suspendendo a eficacia da lei ou de seu dispositivo pelo Senado Federal,
sofreu uma mutacao, deixando de ser obrigatdria para indicar apenas uma faculdade.

De acordo com esse entendimento, a resolugdo passa a ndo mais suspender os efeitos
da lei declarada inconstitucional, mas apenas a conferir maior publicidade & decisao incidental
proferida em sede de controle difuso. Ha4 quem afirme, inclusive, que nem mesmo essa funcéao
permanece, tratando a disposicdo constitucional a que se faz referéncia de mero resquicio
histérico™”.

N&o sendo mais necessaria qualquer intervencdo do Poder Legislativo para que a
decisdo incidental proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de
constitucionalidade, seja revestida de eficacia erga omnes, equiparando-se 0s seus efeitos,
pois, aos da decisdo proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
passou-se a afirmar a objetivacao dos recursos extraordinérios ou a transcendéncia dos seus
motivos determinantes.

Essa tese sustenta que, em razdo do objetivo do controle de constitucionalidade ser a
preservacdo da hierarquia da Constituicdo e a uniformizagéo da interpretacdo conferida aos
dispositivos de lei federal, os efeitos de sua decisdo devem repercutir para além da relacdo
processual travada no caso concreto sob a analise da corte, deixando de ser considerados inter
partes para ser considerados erga omnes.

Para tanto, as razdes da decisao a respeito da constitucionalidade da norma devem ser,
obrigatoriamente, consideradas vinculantes, sendo de observancia obrigatéria para todos os
6rgdos do Poder Judiciario e para toda a Administracdo Publica direta e indireta. 1sso porque
ndo ha sentido em estender a todos o direito de ndo observar determinada norma considerada
inconstitucional, ou de observa-la com certas restricGes, ou de interpreta-la em determinado
sentido, se 0s juizes puderem ignorar as suas razfes determinantes e decidir em sentido

diverso.

154 «A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a
eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a
crenca na propria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepgdo de separacdo de
Poderes — hoje necesséria e inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, de valer
tdo-somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspensdo pelo Senado
assenta-se hoje em razao de indole exclusivamente histérica” (MENDES, Gilmar. O papel do Senado Federal no
controle federal de constitucionalidade: um caso classico de mutacdo constitucional. Revista de informacéo
legislativa, n. 179, jul./set. 2008, p. 263-264).
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E por este motivo que alguns autores afirmam que, diante do caréter duplice das aces
constitucionais, os efeitos da coisa julgada erga omnes se equiparam aos efeitos vinculantes
do julgamento ou a transcendéncia dos motivos determinantes de sua fundamentacdo, nao
mais se justificando a diferenciacdo entre eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Insistir na tese de que, em sede de controle difuso de constitucionalidade, a declaracéo
incidenter tantum acerca da constitucionalidade da norma atinge apenas a esfera juridica das
partes, significa admitir a legitimidade da incidéncia de uma norma declarada
inconstitucional, em decisdo definitiva, pelo pleno Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo
da estrutura judiciéria brasileira, a casos que se apresentam andlogos ou idénticos em seus
aspectos essenciais com o que deu origem ao precedente, sendo manifesta ndo apenas a
inseguranca juridica a que se submetem os jurisdicionados, mas, sobretudo, a injustica
decorrente da patente violacdo do postulado da igualdade, elevado a qualidade de direito
fundamental.

A transcendéncia dos motivos determinantes da deciséo proferida em sede de controle
difuso de constitucionalidade também é defendida pela doutrina com base em outro
argumento. Afirma-se que o efeito vinculante atribuido a apreciagdo de uma questdo
constitucional ndo deriva da objetivacdo do instrumento pelo qual € suscitada, e, tampouco, da
atribuicdo de efeito erga omnes ao seu dispositivo, mas, sim, da percepcdo de que o
entendimento fixado pela Suprema Corte acerca da constitucionalidade de uma norma deve
ser observado e respeitado por todos os 6rgdos que compdem o Poder Judiciario, de modo a

ndo restar comprometida — e esvaziada — a sua funcéo de guarda da Constituicao™

, que lhe é
atribuida pelo préprio texto constitucional*®.

Isso porque se a eficacia vinculante incide sobre os motivos determinantes da deciséo,
a coisa julgada material deixa de ter importancia, passando a ser relevante tdo somente o
delineamento da ratio decidendi para a definicdo dos limites que os demais tribunais e juizes

estardo obrigados a respeitar. De acordo com o entendimento dessa parte da doutrina, a

155 Art. 102, caput, CF.

1% «“porém, quando se esta diante do controle difuso, ndo se pensa em outorgar autoridade de coisa julgada erga
omnes a parte dispositiva da decisdo. O que se pretende, isso sim, é dar realce e forca aos motivos determinantes
ou a ratio decidendi da decisdo, evitando-se a sua desconsideracdo pelos demais 6rgdos judiciarios. Assim,
guando se questiona a possibilidade de se atribuir eficacia vinculante as decisbes tomadas em recurso
extraordinario, ndo se almeja tornar imutével e indiscutivel uma decisdo de constitucionalidade, mas se quer
impedir que os demais 6rgdos do Poder Judicidrio neguem os motivos determinantes da decisdo”. E mais adiante
conclui: “Tratando-se de interpretacdo da Constituicdo, a eficacia da decisdo deve transcender ao caso particular,
de modo que os seus fundamentos determinantes sejam observados por todos os tribunais e juizos nos casos
futuros. A ndo observancia das decisbes do Supremo Tribunal Federal debilita a forca normativa da
Constituicdo. A for¢ca da Constituigdo esta ligada a estabilidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 458-459).
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eficdcia da coisa julgada, se inter partes ou erga omnes passa a ndo mais influir na
obrigatoriedade da aplicacdo do precedente pelos érgdos judicidrios, o que significa que a
aceitacdo da tese da objetivacdo do recurso extraordinario, ou da mutacdo da funcdo de
suspensdo da execucdo da lei atribuida ao Senado Federal, passa a ndo ser requisito para a
defesa da concessdo de efeito vinculante a esses julgamentos™’.

Em outras palavras, a percepcdo de que os motivos determinantes da deciséo proferida
em sede de recurso extraordinario transcendem os limites do processo e possuem efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta
e indireta, esvazia por completo a funcdo do Senado Federal de atribuir generalidade a
declaracdo de inconstitucionalidade dessas decisbes. E ainda que assim ndo fosse,
permanecendo o Senado Federal com essa atribuicéo, a sua omissdo ndo seria capaz de retirar
o efeito vinculante da decis&o proferida pela Suprema Corte™®.

A divergéncia se justifica pelo fato de parte da doutrina entender que a eficicia erga
omnes, relacionada ao instituto da coisa julgada, atinge apenas o dispositivo da decisdo, ndo
tendo o cond&o de implicar na atribuicdo de efeito vinculante aos seus motivos determinantes
e, tampouco, de tornar a sua fundamentacdo transcendente. Outra parte, porém, apresenta
compreensdo diversa, entendendo que essa diferenciacdo entre eficacia erga omnes e efeito
vinculante, ja ndo se justifica, pois a Gnica maneira de se assegurar a eficacia erga omnes da
decisdo € justamente revestindo-a de efeito vinculante.

A aceitacdo da tese da objetivacdo dos recursos extraordinarios e do efeito vinculante
de suas decis@es, independentemente da suspensdo da execucdo da lei a que faz referéncia
pelo Senado Federal, também ¢é afirmada pelo Supremo Tribunal Federal por meio da
relativizacdo da clausula de reserva de plenario trazida na Constituicdo Federal'*®. Entende a
Suprema Corte que o encaminhamento da questdo acerca da constitucionalidade de uma
norma ao plenario ou ao 6rgdo especial do tribunal, conforme preconiza o dispositivo
constitucional, ndo € mais necessario quando ja existir algum pronunciamento seu, ainda que

incidental, a respeito de sua constitucionalidade®°.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 469.

158 |bidem, p. 462.

59 Art. 97, CF.

160 £ o que se infere dos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se nota na transcrig&o
a seguir, escolhida a titulo de amostragem: “Versando a controvérsia sobre o ato normativo ja declarado
inconstitucional pelo guardido maior da Carta Politica da RepUblica — o Supremo Tribunal Federal -, descabe o
deslocamento previsto no artigo 97 do referido Diploma maior. O julgamento de plano pelo érgdo fracionado
homenageia ndo s6 a racionalidade, como também implica interpretacdo teleol6gica do artigo 97 em comento,
evitando a burocratizacdo dos atos judiciais no que nefasta ao principio da economia e da celeridade. A razéo de
ser do preceito estd na necessidade de evitar-se que 6rgdos fracionados apreciem, pela vez primeira, a pecha de
inconstitucionalidade arguida em relagdo a um certo ato normativo” (MENDES, Gilmar. O papel do Senado
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Desse modo, ndo se considera mais necessario, diante da antecipagdo do entendimento
da Suprema Corte a respeito do tema, que o 6rgdo fracionario submeta a questdo a apreciacdo
do plenario ou do 6rgdo especial do tribunal a que esteja vinculado, podendo julga-la de
plano, sob a justificativa de que a sua decisdo se encontra em conformidade com os
fundamentos determinantes da decisdo proferida incidentalmente em sede de recurso
extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal.

Referida supressdo da clausula de reserva de plenario ja consta, alias, na legislacao

infraconstitucional®®*

, sendo expressa a autorizacdo para que os orgaos fracionarios decidam
pela inconstitucionalidade da norma, sem qualquer risco de ser suscitada a nulidade da
decisdo, quando ja& houver pronunciamento de seu 6rgdo especial, de seu pleno, ou do
Supremo Tribunal Federal a respeito da questdo suscitada.

Por fim, cumpre observar que a partir do ano de 2006, em que foi normatizado o
procedimento da repercussao geral, essa discussao perdeu relevancia, pois se tornou possivel
afirmar, sem que houvesse a necessidade de filiagdo a tese da transcendéncia dos motivos
determinantes das decisGes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade, que
as decisOes dos recursos extraordinarios sdo revestidas de carater vinculante.

Dispée a Constituicido Federal'®, que o recurso extraordinario somente deveréa ser
admitido quando restar comprovado, de plano, que a questdo constitucional nele versada
apresenta repercussao geral, devendo ser demonstrado, para tanto, que as suas implicac6es
econbmicas, politicas, sociais ou juridicas ultrapassam os interesses subjetivos da causa.

Referido dispositivo foi regulamentado pelo Cédigo de Processo Civil*®®

, que passou a
exigir a comprovacdo da repercussdo geral em preliminar de recurso, a ser apreciada, em
decisdo irrecorrivel, pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

Passou a ser prevista, porém, uma hipotese de presuncdo absoluta de repercussdo

geral*®*

, tornando a comprovacéo do preenchimento desse requisito automatica sempre que o
objeto do recurso constituir na impugnacdo de decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal. Significa que os acorddos que contrariarem 0
entendimento da Suprema Corte, se impugnados, terdo o seu recurso admitido, de plano, para

revisao.

Federal no controle federal de constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional. Revista de
informacdo legislativa, n. 179, jul./set. 2008, p. 265).

101 Art. 481, paragrafo Gnico, CPC, incluido pela Lei n°. 9.756/1998.

162 Art. 102, §3°, CF, incluido pela EC ne. 45/2004.

163 Art. 543-A, CPC, acrescentado pela Lei n°. 11.418/2006.

164 Art. 543-A, §3°, CPC, incluido pela Lei n°. 11.418/2006.
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E importante notar que o dispositivo em comento atribui tamanha relevancia a afronta
de uma tese juridica fixada pela Suprema Corte, que a considerada motivo suficiente par
ensejar a manifestacdo do 6rgdo de cupula sem que seja necessario tecer consideragdes para
comprovar a sua repercussdo geral, sendo essa considerada implicita.

Evidencia-se, assim, a inten¢do do legislador de tornar a jurisprudéncia dos tribunais
uniforme, tornando obrigatorio o respeito do sentido das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal por todos os membros do Poder Judiciario ao dispor que a tese juridica por
ele fixada deverd ser observada por todas as instancias inferiores, sob pena de, uma vez
impugnadas, suas decisdes serem revistas e substituidas.

De outro lado, a decisdo que negar a existéncia da referida repercussdo geral em
determinada questdo, valerd para todos os casos analogos ou idénticos em seus aspectos
essenciais que estiverem em curso, devendo todos 0s recursos que veicularem mesmo objeto
serem inadmitidos liminarmente®®.

Extrai-se da sistematica da apreciacdo da repercussdo geral que tanto a decisdo que
negar a sua existéncia, quanto a decisdo que a admitir e julgar o mérito do recurso, serdo
revestidas de eficacia vinculante, devendo a tese juridica afirmada no julgamento do recurso,
neste Gltimo caso, ser observada por todos os érgdos do Poder Judiciario e pela Administracdo
Publica direta e indireta.

Ademais, cumpre destacar o efeito multiplicador decorrente do processamento do
recurso extraordinario. Estabelece o Codigo de Processo Civil que havendo multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica controvérsia, devera ser feita, pelo tribunal de origem,
a selecdo de alguns para serem julgados a titulo de amostragem pelo Supremo Tribunal
Federal, permanecendo os demais sobrestados até o pronunciamento definitivo da Corte™®.

Se a Suprema Corte entender que ndo resta demonstrada a repercussdo geral pelos
recursos representativos da controvérsia, os demais recursos sobrestados deverdo ser
automaticamente inadmitidos. Mas se, por outro lado, restar comprovada a repercussdo geral
da matéria, passando o Supremo Tribunal Federal ao julgamento do mérito do recurso, a tese
juridica fixada devera ser obrigatoriamente aplicada pelos tribunais responsaveis pelo
julgamento dos recursos que foram sobrestados, declarando-os prejudicados ou se retratando.
Caso a decisd@o contraria a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal seja mantida, o

recurso que a impugnar devera ser prontamente admitido para que a decisdo seja,

165 Art. 543-A, §5°, CPC, incluido pela Lei n°. 11.418/2006.
166 Art. 543-B, CPC, acrescentado pela Lei n°. 11.418/2006.



93

liminarmente, reformada ou cassada, tornando impositiva a decisdo anteriormente proferida
pela Suprema Corte'®’.

A nosso sentir, porém, em respeito ao efeito vinculante da decisao, o tribunal somente
podera manter o acorddo em sentido contrario ao entendimento fixado se,
fundamentadamente, aplicar a técnica do distinguishing, ou seja, se demonstrar que aquele
caso especifico, submetido a sua apreciacdo, contém algum fato relevante o suficiente que o
distinga dos casos representativos apreciados pelo 6rgédo de clpula, exigindo uma solucéo
juridica diversa.

Nesse caso, excepcionalmente, seria legitima a ndo aplicacdo do precedente, porém
ndo pelo fato de este ndo ser considerado vinculante e, portanto, de observagdo obrigatéria
pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario, mas pelo fato de o elemento diferenciador o tornar
distinto dos demais, e exatamente por ser distinto, sobre ele ndo incidir o precedente’®®,

Diante do exposto, ndo ha ddvida de que tanto a decisdo que indefere o recurso
extraordinario pelo ndo cumprimento do requisito da demonstracdo da repercussao geral,
guanto a decisdo que aprecia seu o mérito, decidindo a questdo constitucional suscitada
incidentalmente, sdo revestidas de efeito vinculante, devendo a sua ratio decidendi ser
estendida ndo apenas a todos 0s processos que estiverem sobrestados, mas, também, a todos
aqueles que ingressarem em juizo veiculando matéria analoga ou idéntica a apreciada pela
Suprema Corte.

E importante notar que as normas processuais tém atribuido maior forca de incidéncia
aos precedentes judiciais do que a propria lei. A decisdo cujos fundamentos vao de encontro a
sua literalidade, ou a literalidade do texto constitucional, ndo é revestida de tal presuncdo de
relevancia, devendo o recurso contra ela interposto demonstrar, em sede preliminar, que a
questdo nele veiculada apresenta repercussdo geral. E possivel perceber que o desrespeito a
estes diplomas, por si s6, ndo justificam a movimentacdo da Suprema Corte, mas a

desconsideracdo de um precedente judicial por ela fixado, sim.

167 Art. 543-B, §4°, CPC, incluido pela Lei n°. 11.418/2006.

188 “De modo que o §4° do art. 543-B, no sentido de que, “mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o
Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao
contréario a orientagdo firmada”, apenas pode ser compreendido como norma que prescreve reagdo contra algo
que o tribunal de origem esta proibido de fazer. Ou seja, embora o tribunal de origem deva se retratar ou declarar
0 recurso prejudicado, a sua insubordinacdo d& ao Supremo Tribunal Federal o poder de, liminarmente, cassar ou
reformar o acdrdéo recorrido. [...] De modo que, se o tribunal local afirma que o caso ndo se subsume no
precedente fixado pelo Supremo Tribunal Federal... o Supremo Tribunal Federal poderd cassar a decisdo da
Corte local apenas quando esta negar o precedente constitucional sem fazer o distinguishing. Nao ha davida que
toda esta estratégia ¢ permeada pela eficicia vinculante das decisdes tomadas em recurso extraordindrio”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 478-480).
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Em que pese essa realidade ser evidente, muitos autores, apesar de reconhecerem ser
insustentavel a defesa da forca meramente persuasiva das decisbes do Supremo Tribunal
Federal que declaram incidentalmente a inconstitucionalidade de uma norma, mostram-se
ainda resistentes a defesa de sua eficacia vinculante, motivo pelo qual passaram a se
posicionar no sentido da existéncia de uma categoria intermediaria entre o grau maximo de
vinculacdo da deciséo — eficacia normativa — e 0 minimo — eficicia meramente persuasiva, 0
que deu ensejo a criacdo de uma categoria intermedidria — a das decisdes com eficacia
impositiva intermediaria —, na qual se enquadrariam, dentre outros, os julgamentos efetuados
em sede de controle difuso de constitucionalidade®®.

Apesar de ser esse 0 posicionamento adotado pela maior parte dos especialistas, com a
devida vénia, ndo aderimos a ele e ousamos discordar.

170 refere-se aos precedentes com eficacia normativa para indicar

Essa classificacdo
aquelas decisdes cujo sentido deve ser obrigatoriamente observado pelos demais juizos em
todos os casos posteriores que tratarem de matéria idéntica ou analoga. Afirma-se que
possuem eficacia normativa pelo fato de se assemelharem a lei em dois aspectos: seu
comando é revestido de generalidade, podendo ser estendido a outros casos concretos
submetidos a apreciacdo do poder judiciario, e a sua ndo observancia pelos operadores do
direito pode sujeita-los a sancoes.

Por outro lado, quando essa classificacdo faz referéncia aos precedentes com eficécia
impositiva intermediaria, indica aquelas decisbes que ndo apresentam forca persuasiva
suficiente para que sua eficicia seja considerada normativa, mas que, tampouco, sdo tao
frageis a ponto de a obrigacdo de que o seu sentido seja observado possa ser afastado sem
nenhuma consequéncia. Ainda que ndo exista uma norma que imponha a observancia desses
precedentes, existe uma indicacdo de que o seu respeito é valido, de modo que, se essa for
ignorada, provavelmente a decisdo sera revista por meio de recurso.

Os motivos determinantes da decisdo que aprecia a constitucionalidade da norma em
sede de recurso extraordindrio, conforme amplamente demonstrado, devem ser
obrigatoriamente observados pelos demais juizos na ocasido em que casos concretos analogos
ou idénticos forem submetidos & apreciacdo deles. Pode-se afirmar, portanto, que a deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, acerca de uma questdo constitucional, é revestida

de generalidade suficiente para ser estendida a casos futuros.

%9 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 104-105.
70 Ihidem, p. 62.
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De outro lado, é possivel afirmar, também, que a sua ndo observancia sujeita o
magistrado que resistir a aplicacdo do comando fixado pela Suprema Corte a sancdo: a sua
decisdo serd reformada em grau de recurso, sendo a sua repercussdo geral absolutamente
presumida. Importa notar que essa €, também, a Unica sancdo aplicavel aos juizes nos casos
em que resistem a observacdo das sumulas vinculantes, cuja eficacia normativa ndo mais se
discute. Por estarem resguardados pela garantia da liberdade para decidir — principio do livre
convencimento motivado —, ndo se pode estender a eles a sancdo imputada aos agentes
administrativos, qual seja, a de responsabilizacdo pessoal nas esferas administrativa, civel e
criminal*™.

H& quem sustente a tese de que o juiz que ndo observa o sentido das decisbes
revestidas de efeito vinculante sem expor uma fundamentacgdo satisfatéria para tanto, comete
abuso de direito. Apesar do interesse que depositamos nessa tese, diante da limitacdo deste
trabalho ndo poderemos analisa-la, motivo pelo qual ndo nos posicionaremos a respeito.

Preenchidos, pois, 0s requisitos para o enquadramento do precedente na categoria dos
precedentes com eficacia normativa, razdo ndo ha para que sua forca seja considerada
meramente persuasiva. Ademais, 0s proprios defensores da existéncia dessa categoria
intermediaria de precedentes, entre aqueles que apresentam eficicia normativa e aqueles que
apresentam forga meramente persuasiva, confessam que ela se encontra em um momento de

transicdo, a caminho da eficacia normativa'’®

3.1.3.3 Os efeitos decorrentes das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal como

instancia recursal ordinéria

O Supremo Tribunal Federal atua, ainda, como instancia recursal ordinaria em agoes

de habeas corpus, mandado de seguranca e mandado de injuncdo, decididos em Unica

L Art. 103-A, §3°, CF, c/c art. 7°, Lei n°. 11.117/2006.

172 Sendo vejamos: “Vale reiterar, contudo, que o controle incidental encontra-se em processo de evolucio e de
aproximacao do sistema concentrado, razao pela qual, diante de todo o exposto, se poderia mesmo afirmar que as
decisdes proferidas no &mbito do primeiro [controle difuso] pelo pleno do STF se qualificam como julgados com
eficdcia impositiva intermediaria a caminho da eficacia normativa” (MELLO, Patricia Perrone Campos.
Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporéneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 108).
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instancia por tribunal superior, quando denegatoria a decisdo, e em agdes referentes a crimes
politicos™".

Nesses casos especificos, em que pese a sua atuacdo como instancia recursal ordinaria,
o efeito atribuido a sua decisdo também deve ser considerado vinculante, decorrendo a sua
forca do respeito a propria hierarquia do sistema: se cumpre ao Supremo Tribunal Federal
proferir a Gltima palavra acerca dessas questdes, ndo é racional que se permita que as
instancias inferiores possam decidir em sentido diverso quando se depararem com casos
idénticos ou analogos com o que deu origem ao recurso, pois serd grande a probabilidade de
que a sua decisdo seja reformada, quase de imediato, pela prépria Suprema Corte, instancia
superior.

A recusa em utilizar a orientacdo firmada pela corte de mais alto grau na hierarquia
judiciaria para tratar da questdo, sem que haja uma razdo relevante para tanto, ndo apenas
torna a ordem juridica inconsistente, como atrasa a concessdo de uma solucdo juridica
definitiva ao jurisdicionado, em patente desrespeito a efetividade da justica e a garantia
constitucional da razoavel duracao do processo.

Em outras palavras, se ha mais de uma interpretacdo possivel para as normas
incidentes no caso concreto, 0 juiz ou tribunal devera optar por aquela considerada correta
pela Suprema Corte, pois é a ela atribuida a responsabilidade de proferir a Gltima palavra
acerca de qual tese juridica deve ser utilizada nos julgamentos.

A racionalizacdo da argumentacao juridica impde que 0s juizes e tribunais devam
respeito as leis e aos precedentes judiciais justamente pelo fato de constituir a uniformidade
da interpretacdo — ou o respeito ao postulado da isonomia — requisito indispensavel a
racionalidade do discurso.

3.1.3.4 A extensdo do efeito vinculante as decisdes proferidas pelos tribunais superiores e

pelos tribunais de segunda instancia

Respeitando-se a existéncia de uma divisdo hierarquica entre os 0rgaos que compdem
a estrutura judiciaria brasileira, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal devem

ser consideradas vinculantes para todos os demais 6rgaos judiciarios, ou seja, pelo Superior

13 Art. 102, 11, CF.
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Tribunal de Justica, pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal e, ainda, por todos os juizos de primeiro grau, haja vista a
extensdo de sua jurisdicdo por todo o territorio nacional em questdes que dizem respeito ao
Direito Constitucional.

Da mesma maneira, as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, instancia
maxima para a resolucdo de questdes infraconstitucionais, devem ser observadas por todos 0s
Orgdos judiciarios que ocupam posicdo hierarquica inferior a sua, quais sejam, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e os juizos de
primeiro grau.

No que concerne aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica dos
Estados, suas decisdes devem ser revestidas de dois efeitos, de modo a serem consideradas
vinculantes para os juizos de primeiro grau a eles vinculados, respeitando-se, portanto, a sua
posicdo de maior hierarquia, e meramente persuasivas para os tribunais de outras Regides ou
Estados, que se encontram no mesmo patamar hierarquico que o seu, bem como para 0s juizos
que, embora situados no primeiro grau de jurisdicdo, ndo estdo a eles vinculados.

Afirma-se que o efeito vinculante do precedente relaciona-se a verticalidade da
divisdo hierédrquica, enquanto o efeito meramente persuasivo relaciona-se ao enquadramento
dos diferentes juizos no mesmo grau de jurisdicdo, ndo havendo subordinacdo hierarquica
entre eles'’.

Apesar de ser comum a afirmativa de que o efeito vinculante do precedente judicial é
caracteristico da tradicdo common law e de que nos paises de tradicdo civil law o precedente
possui apenas forca persuasiva, entendemos que a vinculacdo dos magistrados aos
precedentes judiciais ndo é necessariamente estranha a essa Ultima, devendo ser respeitada,
dentre outras razfes, em decorréncia da disposicdo hierarquica do sistema de jurisdicao.

N&o € outra a razdo pela qual os paises que também adotam o sistema juridico de
tradicdo civil law, mas que apresentam sua administracdo da justica mais consolidada, mesmo
diante da auséncia de uma norma que imponha a observancia dos precedentes judiciais,

respeitam o sentido das decisdes proferidas por suas instancias superiores'”.

174 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 16.

17> Sendo vejamos: “But in countries of the European continent, precedent is not thus formally binding, yet it is a
fact that precedents are regulary followed by the courts. This fact also explain why some jurists say that
precedents in the continental legal systems are binding de facto, but not de jure... Thus, in Germany, precedents
established by the Federal Constitutional Court are recognized as formally binding on the courts below. Ordinary
precedents established by the Federal Court of Justice are not formally binding but they have to be followed
except where special reasons can be shown to the contrary” (PECZENIK, Aleksander. The binding force of
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Se a corte exerce o controle de constitucionalidade e de legalidade das decisdes dos
juizes é porque, ainda que implicitamente, lhes é superior hierarquicamente. E essa regra tem
que ser valida ndo apenas para a Suprema Corte, mas, também, para os tribunais que, sobre as
matérias de sua competéncia, também proferem a ultima palavra, tornando a sua deciséo
definitiva para o caso.

A legislacdo processual, ainda que de forma timida, ja passou a atribuir efeito
vinculante a algumas decis@es proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, estendendo a ele a
sistematica dos recursos repetitivos anteriormente implementada para racionalizar o
julgamento dos recursos extraordinarios pelo Supremo Tribunal Federal*".

Dispbe a lei que, quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o tribunal de origem devera selecionar alguns recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Superior Tribunal de Justica, suspendendo
a tramitacdo de todos os demais até o pronunciamento definitivo da corte. Julgado o mérito do
recurso, a tese juridica fixada devera ser obrigatoriamente observada pelos desembargadores
no julgamento dos recursos que ficaram sobrestados, negando seguimento aqueles cujas
decisbes se apresentarem em consonancia com a orientacdo firmada ou reformando o acérdao
quando esse tiver sido prolatado em sentido divergente'”’.

O efeito vinculante atribuido pelo julgamento por amostragem aos recursos especiais
decorre da funcdo de uniformizacdo do direito infraconstitucional, atribuida ao Superior
Tribunal de Justica por expressa disposicdo constitucional*’. Se lhe é imputado o dever de
proferir a Gltima palavra sobre a correta interpretacdo das leis, sendo-lhe concedido o poder
de reformar as decisdes dos juizos inferiores, a fim de tornar a jurisprudéncia dos tribunais
uniforme, é preciso, para 0 bom desempenho dessa funcdo, que todos os juizos que a ele
estiverem vinculados, sejam obrigados a respeitar o0 seu pronunciamento, acatando o sentido
de suas orientagdes’’®.

E por essa raz&o que o proprio texto constitucional introduz um mecanismo processual
destinado a exigir que esses pronunciamentos definitivos de mérito realizados pela corte
superior de justica sejam observados pelos demais 6rgdos do Poder Judiciério e, também, pela

Administracdo Pablica direta e indireta: a reclamacao.

precedent. In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (coord.) Interpreting precedents: a comparative
study. London: Dartmouth, 1997, p. 461).

178 Art. 543-C, CPC, incluido pela Lei n°. 11.672/2008.

Y7 Art. 543-C, §7°, CPC, incluido pela Lei n°. 11.672/2008.

178 Art. 105, 111, CF.

9 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DE MEDEIROS, Maria Lcia Lins Conceicdo. Recursos repetitivos:
realizacdo integral da finalidade do novo sistema impde mais do que a paralisa¢cdo dos recursos especiais que
estdo no 2° grau. Revista de processo, S&o Paulo, n°. 191, jan. 2011, p. 188.
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A reclamagéo, por expressa disposi¢do da Constituicdo Federal, destina-se a exigir a
preservacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,

garantindo-se a autoridade de suas decisdes™®’.

3.1.3.5 Outras evidéncias do efeito vinculante atribuido pelo ordenamento aos precedentes

judiciais

A propria legislacdo processual passou a imprimir maior forga normativa aos
precedentes judiciais nos Ultimos anos, permitindo aos juizes e aos tribunais decidirem, de
plano, sem necessidade de levar a questdo para a apreciacdo da turma, ou 6rgdo especial ou do
plenario, com base exclusivamente no entendimento consolidado nas instancias que Ihes sdo
superiores.

A legislacdo passou a atribuir, ainda, consequéncias juridicas a ndo observancia das
orientacdes fixadas nos precedentes judiciais, pelos operadores do direito, as quais ndo sdo
imputadas nem mesmo em face ao desrespeito da prdpria lei ou, 0 que se reputa ainda mais
grave, do proprio texto constitucional.

E cada vez mais perceptivel que a racionalidade do discurso juridico somente pode ser
alcancada mediante o estabelecimento de técnicas processuais capazes de estabelecer a
coeréncia e a igualdade no sistema de prestacdo de justica, as quais devem estar pautadas nas
regras fundamentais da argumentacédo racional, que impdem a vinculagdo dos juizes as leis e
aos precedentes judiciais, devendo qualquer desvio do dever de igualdade, resultante da
superacdo ou do afastamento de um precedente, ser, obrigatoriamente, acompanhado do dever
de fundamentacéo.

E 0 que passamos a demonstrar.

3.1.3.5.1 A inadmissibilidade de recurso e o julgamento monocratico pelo relator

180 Art. 102, 1, I; 103-A, §3°; e 105, I, f, CF.
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O relator é autorizado a negar seguimento a recurso cujos fundamentos estiverem em
desconformidade com a jurisprudéncia dominante ou sumulada do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal ou de outro tribunal superior, ou seja, quando a decisdo impugnada
estiver em consonancia com o entendimento da prépria corte ou das instancias que lhe sdo
superiores'®.

O dispositivo autoriza, ainda, que o relator, monocraticamente, dé provimento ao
recurso, quando a decisdo impugnada estiver em confronto com a jurisprudéncia dominante
ou sumulada do Supremo Tribunal Federal ou de outro tribunal superior'®®, n&o sendo
necessaria a submisséo da questdo a turma ou ao pleno.

E importante notar que a regra trazida no dispositivo abrange tanto a jurisprudéncia
dominante quanto a sumulada do Supremo Tribunal Federal, ndo tecendo diferenciacao entre
a postura a ser adotada pelo relator frente a elas justamente pelo fato de a simula néo
representar nada mais do que o extrato da tese juridica fixada pelo tribunal reiteradas vezes
sobre uma mesma questdo de direito.

A nosso sentir, a mesma regra deve ser aplicada diante da existéncia de um precedente
judicial, devendo ser autorizado ao relator decidir monocraticamente os recursos, dando-lhe
provimento, quando a decisdo impugnada estiver em confronto com o entendimento fixado
pela Suprema Corte, ainda que esse entendimento tenha sido fixado mediante o proferimento
de uma Unica decisdo, decisdo essa que se tornou o precedente judicial a que o relator
obrigatoriamente faria referéncia.

Isso porque além da evidéncia de que a imposicdo do respeito aos precedentes
judiciais pelos magistrados e pela prépria corte que o formulou — ressalvadas as hipéteses de
afastamento e superacdo que sempre lhe sdo resguardadas — representaria a inevitavel
formacdo de uma jurisprudéncia estavel e, portanto, dominante, ndo ha razao para se confiar
mais na jurisprudéncia e menos no precedente, de modo que a ele ndo possam estendidas as
prerrogativas de julgamento conferidas a existéncia de uma jurisprudéncia dominante.

Afirma-se que a nogdo de que a jurisprudéncia é mais confiavel do que o precedente
ndo se sustenta porque, em uma analise mais profunda, é possivel perceber que mesmo a
referéncia a jurisprudéncia pacifica — ou dominante — pode se mostrar tdo fragil quanto a

mencéo de um Unico precedente judicial.

181 Art. 557, caput, CPC, com redacdo dada pela Lei n°. 9.756/1998. O relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (grifo nosso).

182 Art. 557, §1°-A, CPC, incluido pela Lei n°. 9.756/1998. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto
com stimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator
podera dar provimento ao recurso.
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Explica-se: A jurisprudéncia dominante pode ser representada pelo pronunciamento de
varias decisdes conformes em um breve periodo de tempo ou, também, pelo pronunciamento
dessas varias decisdes em um periodo amplo, de anos ou mesmo décadas. E é bem provavel
que a influéncia dessas decisdes sobre 0s casos posteriores que se lhe apresentarem analogos
ou idénticos em seus aspectos essenciais seja distinta em cada uma dessas hipdteses.

Algumas decisOes proferidas em um mesmo sentido, concentradas em determinado
periodo breve de tempo, podem significar o inicio da formacdo de uma jurisprudéncia
dominante, mas, do mesmo modo, podem representar uma orientacdo efémera que em curto
prazo serd abandonada. Por outro lado, é possivel que as decisdes que se orientam em um
mesmo sentido por um longo periodo de tempo tenham, na atualidade, o seu sentido
considerado obsoleto, também destinado & revogacéo™®®,

Ademais, concordamos com o entendimento de parte da doutrina que ndo considera
nem mesmo a existéncia de diferencas entre as sumulas vinculantes e as simulas de
jurisprudéncia dominante editadas pelo Supremo Tribunal Federal, haja vista que o objetivo
de ambas de conferir uniformidade a interpretacdo do direito, somente é possivel de ser
concretizado, a nosso sentir, por meio da imposicao do dever de observancia dos precedentes
judiciais, estejam eles sedimentados na forma de simulas vinculantes ou na de simulas de
jurisprudéncia dominante®*.

A andlise do dispositivo torna evidente, ainda, a intensidade da forga de incidéncia
atribuida a jurisprudéncia e, portanto, aos precedentes judiciais, pelo proprio ordenamento
juridico, que, também nesse caso, se apresenta maior do que a atribuida a prépria lei, sendo
vejamos:

A regra trazida pelos dispositivos em comento autoriza os desembargadores-relatores
a negar seguimento ao recurso quando a decisdo impugnada estiver em consonancia com o
entendimento da propria corte ou das instancias que lhe sdo superiores, €, ainda, a lhe dar
provimento quando a decisdo impugnada estiver em confronto com a jurisprudéncia
dominante ou sumulada do Supremo Tribunal Federal ou de outro tribunal superior, sem que

seja necessaria a submissdo da questdo a turma ou ao pleno do tribunal a que esta vinculado.

18 TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 550.

184 «Uniformizagio sem efeito vinculante ¢ o mesmo que uniformizagio sem efeito uniformizante... todas as
interpretacdes sumuladas, € ndo apenas algumas delas, devem ter efeito vinculante. A opgéao, consequentemente,
ndo pode ser entre atribuir ou néo efeito vinculante & uniformizagéo, mas entre uniformizar ou ndo uniformizar a
jurisprudéncia” (BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Uniformiza¢do da jurisprudéncia: esbogo de
substitutivo ao projeto de lei 3.804/93. In: Teses, estudos e pareceres de processo civil, vol. 2, 1 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 240-241).
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Importa notar que se a decisdo impugnada estiver em patente contrariedade com o
texto expresso da lei ou mesmo com a literalidade do texto constitucional, nenhuma dessas
possibilidades seria apresentada ao relator, que deveria receber o recurso e encaminha-lo ao
julgamento da turma ou do pleno do tribunal. Demonstra-se, com isso, que a afronta a lei ou a
constituicdo ndo é suficiente para autorizar o julgamento monocréatico da questdo pelo relator,
mas a desconformidade do pronunciamento judicial com precedentes judiciais afirmados

pelas cortes superiores, sim*®.

3.1.3.5.2 Dispensa de reexame necessario

Dispensa-se a remessa necessaria das decisdes judiciais proferidas contra a Fazenda
Publica quando sua fundamentacdo se apresentar em conformidade com a jurisprudéncia do
pleno do Supremo Tribunal Federal, sumulada ou ndo, ou com as sumulas de jurisprudéncia
de outro tribunal superior*®®.

E interessante notar que também nesse ponto a forca de incidéncia do precedente
sobressai em relacdo a conferida a lei. A excecdo que determina a dispensa da remessa
necessaria, tal como a que prevé a possibilidade de julgamento monocratico pelo relator,
também ndo contempla a hipdtese de a decisao judicial estar fundamentada exclusivamente na
lei. Fazendo o magistrado referéncia apenas as normas postas, ainda que inferidas do texto
constitucional, sua sentenca continua sujeita ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério, ainda

que reproduza em sua fundamentacao a literalidade dos dispositivos.

3.1.3.5.3 Cabimento de reclamagdo perante o Supremo Tribunal Federal e as sancOes

impostas aos operadores do direito em face do descumprimento de sua decisdo

185 Acerca da comparacéo entre a forca de incidéncia dos precedentes judiciais e das leis, recomenda-se a leitura
da tese de doutoramento defendida por Samuel Meira Brasil Jr., no ano de 2010, na Universidade de S&o Paulo.
186 Art. 475, caput, CPC, com redagdo dada pela Lei n°. 10.352/2001. Est4 sujeita ao duplo grau de jurisdicéo,
ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga: | - proferida contra a Unido, o
Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico; 11 - que julgar
procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execugdo de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

81°. Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelacéo; ndo
o fazendo, devera o presidente do tribunal avocé-los.

§3.° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do
plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente (grifo
N0Sso).
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Estabelece a Constituicdo Federal, que o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocacdo, mediante a decisdo de dois tercos de seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracéo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal™®’.

Aduz, em seguida, que do ato administrativo ou da deciséo judicial que contrariar o
seu enunciado ou que aplica-lo indevidamente, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal, que anulara o ato ou cassara a decisao, determinando que, em seu lugar, seja aplicada
a orientacdo sumulada™®.

Anulado o ato ou cassada a decisdo, devera o agente administrativo ou o0 magistrado,
finalmente, observar o comando proferido pela Suprema Corte, sob pena de sobre eles
incidirem as sanc¢des previstas na lei que regulamenta o processamento da reclamacdo: caso
ndo seja o entendimento sumulado aplicado nas futuras decisbes que tratarem de casos
idénticos ou analogos, o agente administrativo serd pessoalmente responsabilizado nas esferas

administrativa, civel e criminal %

e 0 magistrado, resguardado pelo principio da
independéncia dos juizes — e do livre convencimento motivado —, tera a sua decisdo
reformada.

Conforme se nota, também nesse ponto se destaca a maior forca de incidéncia
conferida ao precedente judicial do que aquela conferida a propria lei: a ndo observancia dos
dispositivos de lei ou do proprio texto constitucional ndo se enquadra dentre as hipdteses de
cabimento da reclamacdo e tampouco induz a responsabilizacdo pessoal do agente
administrativo ou autoriza a reforma da sentenca judicial, monocraticamente, pelo relator do

recurso.

3.1.3.5.4 Presuncéo absoluta de existéncia de repercusséo geral

Considera-se suprida automaticamente a comprovacdo da existéncia de repercussdo

geral, requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios, quando o recurso impugnar

187 Art. 103-A, caput, CF, acrescentado pela EC n°. 45/2004.
188 Art. 103-A, §3°, CF, acrescentado pela EC n°. 45/2004, e art. 7°, Lei n°. 11.417/2006.
189 Art. 64-B, Lei n°. 9.784/1999, acrescentado pela Lei n°. 11.417/2006.
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decisdo contraria & simula ou & jurisprudéncia dominante do tribunal **°. Evidencia o
dispositivo em comento que a afronta a tese juridica afirmada no precedente judicial fixado
pela Suprema Corte é tdo grave que é considerado motivo suficiente para ensejar a sua
manifestacao.

Uma vez mais é possivel verificar que as normas processuais tem atribuido maior
forca de incidéncia aos precedentes judiciais do que a propria lei. A decisdo cujos
fundamentos vao de encontro a sua literalidade ou a literalidade do préprio texto
constitucional nao sdo revestidas de tal presuncédo de relevancia, devendo o recurso contra ela
interposto demonstrar, de plano, que a questdo nele veiculada apresenta repercussdo geral.
Percebe-se claramente que o ordenamento n&o considera o desrespeito a esses diplomas, por
si s0, suficiente para justificar a movimentacdo da Suprema Corte, ao contrario da nao

observancia de um precedente judicial por ela fixado.

Por todo o exposto, é possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro vem
evoluindo no sentido de retomar a racionalidade de seu sistema jurisdicional, que, apesar dos
avancos trazidos pela legislacdo, continua sendo marcado pela incongruéncia dos
pronunciamentos dos tribunais e, consequentemente, pela constante violacdo da garantia da
igualdade e da seguranca juridica, conferidas aos jurisdicionados.

O Supremo Tribunal Federal tem atuado, hodiernamente, e cada vez mais, como uma
tipica corte constitucional, sendo composta por um numero reduzido de juizes, exercendo um
controle discricionario das acdes que serdo submetidas ao seu julgamento e, sobretudo,
assumindo uma postura de carater publicista, contribuindo para que as suas decisdes sejam
observadas pelos demais magistrados ndo apenas por imposicao de lei, mas, também, por sua
forca argumentativa.

O papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, nos ultimos anos, tem
permitido o desenvolvimento — ainda que lento — da funcdo nomofilética que se espera de
uma suprema corte de justica, consistente em assegurar a uniformidade da jurisprudéncia por
meio da produgdo de precedentes dotados de eficacia normativa, capazes de efetivamente
influenciar a decisdo dos casos posteriores submetidos & anélise do Poder Judiciario™®*.

Essa funcdo, enunciada por Calamandrei apds estudar profundamente a corte de
cassacdo, equipara-se a funcdo de guarda da Constituicdo atribuida, pelo proprio texto

190 Art, 543-A, §3°, CPC, acrescentado pela Lei n° 11.418/2006.
191 TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Paginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 104.
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constitucional, ao Supremo Tribunal Federal, que o legitima para uniformizar a jurisprudéncia
relativa a toda a legislagdo constitucional e federal®%.

A funcdo nomofilatica, exercida por meio do controle de legalidade e/ou
constitucionalidade dos atos dos juizes, se desempenhada de forma satisfatoria,
inevitavelmente resulta em dois efeitos: o de controle de legalidade propriamente dito e o de
uniformizacao da jurisprudéncia dos tribunais que Ihe séo inferiores™®.

Conforme ja mencionado, esse Ultimo efeito pode ser obtido de duas maneiras: (1) por
meio da anulacédo e reforma das decisdes individualmente, hipotese em que se considera a tese
juridica afirmada pela corte eficaz apenas para as partes do processo; e (2) por meio da
anulacdo e reforma da decisdo de um caso representativo da controvérsia, selecionado pela
prépria corte superior, hipdtese em que a tese juridica fixada é considerada eficaz ndo apenas
para as partes do processo, como, também, para todos 0s casos que se apresentarem,
posteriormente, analogos ou idénticos em seus aspectos essenciais com o caso paradigma.

A experiéncia demonstrou que a uniformizacdo da jurisprudéncia somente ocorre de
forma efetiva quando se opta pela atribuicdo de efeito vinculante aos precedentes judiciais,
tornando a observacdo das teses juridicas neles fixadas obrigatéria para os demais juizes e
tribunais.

Essa percepcdo tem sido considerada pelo ordenamento juridico brasileiro, que ja
atribui aos julgamentos proferidos pelas cortes superiores de justica, conforme demonstrado,
forca vinculante, bastando, para o melhor desenvolvimento do sistema, que os operadores do
direito deixem de negar a evidente evolucdo de nosso ordenamento no sentido da afirmacao
de uma cultura de precedentes e assumam uma postura que contribua com o seu correto
desenvolvimento em prol da efetividade da justica.

E se antes a vinculacdo dos precedentes judiciais era considerada uma exce¢do em
nosso ordenamento, estando presente apenas no controle concentrado de constitucionalidade,
pode-se dizer que hoje, constitui a regra, sendo possivel afirmar, de lege lata, que todas as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal apresentam carater vinculante, devendo

ter 0 seu sentido observado por todos 0s juizos e tribunais inferiores.

192 Art. 102, caput, c/c art. 103-A, caput e §1°, CF.

198 «De acuerdo con una tradicién que se remonta esencialmente a Calamandrei y su imprescindible estudio
sobre la casacion, una corte suprema desarrolla dos funciones fundamentales: en primer lugar, efectda un control
de legalidad sobre las decisiones pronunciadas por los jueces inferiores, y ademas opera aseurando una relativa
uniformidad de la jurisprudencia, tanto la propia como la de los organos judiciales de nivel inferior”
(TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Péaginas sobre justicia civil. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 93).



106

4 O PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Antes de iniciar qualquer explanacdo a respeito do projeto do novo Cddigo de
Processo Civil, importa destacar, que esse tem sido considerado o diploma processual mais
democrético da historia.

A sua redacdo foi elaborada por uma comissdo de notéveis juristas'®*, presidida pelo
Ministro Luiz Fux, que recebeu sugestdes ndo apenas de toda a comunidade juridica
interessada, como, também, de cidaddos comuns, que puderam manifestar as suas opinides em
audiéncias publicas e enviar suas criticas e propostas por meio da internet, em um espaco

criado exclusivamente para este fim.

4.1 A opcdo do projeto do Novo Cdodigo de Processo Civil pela uniformizagdo da

jurisprudéncia por meio da imposicéo do respeito aos precedentes judiciais

Na introducdo do relatério realizado pela comissdo especial criada na Camara dos
Deputados para a deliberacdo do novo Cdédigo de Processo Civil, sob a presidéncia do
deputado Fabio Trad, foram elencadas as questfes processuais que precisavam ser revistas
com prioridade, pelo fato de sua regulamentacdo atual se mostrar obsoleta. Dentre elas foi
destacada justamente a questdo relativa aos precedentes judiciais e a necessidade de atribuir-

Ihes efeito vinculante!®®

, Objeto deste trabalho.

O projeto do novo Codigo de Processo Civil, em todas as suas verses, preocupou-se
em estabelecer um procedimento capaz de tornar a jurisprudéncia dos tribunais uniforme por
meio da imposicdo da observancia dos precedentes judiciais pelos magistrados, investindo,

para tanto, em duas frentes: na criacdo de um capitulo préprio para regulamentar a direcéo de

194 Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes,
Humberto Theodoro Janior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos
Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e Teresa Arruda Alvim Wambier.
Apesar de esta ser a composi¢do formal da comissdo, outros juristas renomados foram convidados a também
participar da elaboragdo do novo cédigo.

195 «fy afigura-se necessario criar uma disciplina juridica minuciosa para a interpretacdo, aplicacdo e
estabilizacdo dos precedentes judiciais, estabelecendo regras que auxiliem na identificacdo, na interpretacéo e na
superagdo de um precedente” (CAMARA DOS DEPUTADOS (Brasil). PLC n°. 8.046/2010. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-
legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios>. Acesso em: 8 de julho de 2013.

p. 4).



http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios
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incidéncia dos precedentes judiciais e na criacdo de um incidente de resolucdo de demandas

repetitivas.

4.1.1 A criacdo de um capitulo préprio para regulamentar a incidéncia dos precedentes

judiciais

O Projeto de Lei do Senado Federal — PLS n°. 166/2010 — procurou tornar explicita a
necessidade de se considerar o Poder Judiciario em sua unidade, devendo os seus 6rgdos
atuarem em harmonia, evitando proferir decisbes conflitantes entre si, motivo pelo qual
tornou expressa a necessidade de observancia da divisdo hierarquica do sistema de jurisdicdo
e impositivo o dever de respeita-la*®.

Previa o artigo 882 do PLS n°. 166/2010, cuja redacdo foi inicialmente mantida pela
Camara dos Deputados no PLC n° 8.046/2010, que os tribunais deveriam, sempre que
possivel, sedimentar o seu entendimento sobre determinada matéria em sUmulas, que
deveriam, obrigatoriamente, ser observadas por todos os juizos que a eles fossem vinculados.

O dispositivo teve o cuidado de lembrar, ainda, que a hierarquia ndo se apresenta
apenas no plano vertical, estando também presente entre 6rgdos que compdem 0 mesmo
tribunal, de modo que o 6rgdo fracionario além de dever respeito a jurisprudéncia sumulada
pela instancia que lhe é superior, também deve observar a orientacdo firmada pelo plenario,
pelo 6rgdo especial ou por qualquer outro 6rgédo fracionario que Ihe for superior, do tribunal a
que estiver vinculado.

Atentando-se, ainda, para a necessidade de se regulamentar a possivel modificacdo da
jurisprudéncia efetuada pelos tribunais, o cddigo passou a prever que essa deveria ocorrer
sempre de forma fundamentada e amadurecida, podendo o 6rgdo que fixou a orientacdo
realizar audiéncias publicas para se certificar de que a mudanca de orientacdo apresenta-se
mesmo necessaria.

A partir da alteracdo da relatoria do projeto, porém, foram procedidas diversas
modificagdes no texto desses dispositivos pela Camara dos Deputados.

No que concerne a esséncia da questdo da necessidade de se promover a

uniformizacéo da jurisprudéncia, importa salientar que a intencdo de conferir efeito vinculante

19 Art. 882, PSL n°. 166/2010 e PLC n°. 8.046/2010, redacéo original.
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as decisdes dos tribunais foi mantida, tendo-se procedido, porém, a algumas alteracGes e a
varios acréscimos em seu texto-base a fim de aperfeigoa-lo.

Em primeiro lugar, modificou-se topologicamente o conjunto de normas relativas ao
tema, inserindo-o0 na sesséo referente a sentenca e a coisa julgada, “de modo a deixar claro
que se trata de atribuir eficacia vinculante aos provimentos judiciais finais” **’. Esse capitulo
passou a ser denominado “do precedente judicial”, indicando o aperfeicoamento, também, da
terminologia utilizada.

Entendemos que a modificacdo foi importante. Ja nos posicionamos neste trabalho no
sentido de considerar ultrapassada a utilizacdo das expressdes jurisprudéncia dominante e
jurisprudéncia pacifica, que, utilizadas pelo codigo atualmente em vigor, foram mantidas no
anteprojeto elaborado pelo Senado Federal.

Em nosso sentir, essas expressdes ja poderiam ter sido substituidas pela mencéo aos
precedentes judiciais, cujo sentido é essencialmente diverso, ndo havendo razéo para que o
tribunal seja instigado a decidir reiteradas vezes a mesma questao juridica, afirmando em cada
um dos casos a mesma tese, para que, somente depois de enfrentar dezenas ou centenas de
vezes 0 mesmo caso, a solucdo juridica aplicada possa ser considerada de observancia
obrigatoria, estendendo-se sobre todos os casos idénticos ou analogos que estiverem em
tramitacdo nas instancias inferiores.

Ademais, ja se demonstrou ndo haver razdo para se confiar mais na jurisprudéncia do

que no precedente judicial'*®

, sendo valido o aperfeicoamento da terminologia a fim de afastar
qualquer duvida a respeito da atribuicdo de efeito vinculante aos precedentes judiciais
propriamente ditos pelo novo cédigo.

O dispositivo que, no anteprojeto elaborado pelo Senado Federal, mencionava a
divisdo hierarquica da jurisdi¢do, preocupando-se em considerar o Poder Judiciario como um

todo unitario, passou a conter, na Camara dos Deputados, a seguinte redacdo*®:

¥ (CAMARA DOS DEPUTADOS (Brasil). PLC n°. 8.046/2010. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-
legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios>. Acesso em: 8 de julho de 2013.
p. 50).

198 En un contexto de este tipo [en que se denuncia la frecuencia realmente excessiva de conflictos sincrénicos y
diacronicos en el ambito de una jurisprudencia cadtica y fragmentaria], parece dificil hablar de eficacia del
precedente en sentido estricto. Mas bien, se habla de ‘jurisprudencia’ para aludir — precisamente — a un conjunto
excessivo, desordenado y a menudo incoherente de sentencias, en el cual — como sucede en los centros
comerciales — cada uno, tarde o temprano, con un poco de paciencia, encuentra lo que le sirve (e incluso lo
contrario)” (TARUFFO, Michele. Las funciones de las cortes supremas. In: . Pé&ginas sobre justicia civil.
Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 103).

199 Consideraremos, para todos os efeitos deste trabalho, o relatério do PLC n°. 8.046/2010, aprovado pela
comissao especial da Cadmara dos Deputados em 20 de maio de 2013.



http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios
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CAPITULO XV

DO PRECEDENTE JUDICIAL

Art. 520, PLC n°. 8.046/2010. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel.

Paréagrafo Unico. Na forma e segundo as condices fixadas no regimento interno, os tribunais

devem editar enunciados correspondentes a simula da jurisprudéncia dominante.

Art. 521, PLC n°. 8.046/2010. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da
legalidade, da seguranca juridica, da duragao razoavel do processo, da protecdo da confianga e
da isonomia, as disposi¢des seguintes devem ser observadas:

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

Il — os juizes e tribunais seguirdo os enunciados de sumula vinculante e os acorddos em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

Il — os juizes e tribunais seguirdo os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, e
dos tribunais aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

IV — ndo havendo enunciado de simula da jurisprudéncia dominante, os juizes e tribunais
seguirdo os precedentes:

a) do plenéario do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional;

b) da Corte Especial ou das Se¢des do Superior Tribunal de Justica, nesta ordem, em matéria
infraconstitucional;

V — ndo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica,
0s juizes e érgdos fracionarios de tribunal de justica ou de tribunal regional federal seguirdo
os precedentes do plenario ou do 6rgdo especial respectivo, nesta ordem;

VI — os juizes e 6rgdos fracionarios de tribunal de justica seguirdo, em matéria de direito
local, os precedentes do plenario ou do érgéo especial respectivo, nesta ordem.

Conforme se nota, toda a linha argumentativa desenvolvida neste trabalho a fim de dar
sustentacdo a tese de que a observancia dos precedentes judiciais afirmados pelas instancias
ou 6rgaos superiores deve ser considerada obrigatoria para todos os juizos que a eles
estiverem vinculados, como Unica forma de se assegurar a harmonia e a racionalidade do
sistema de jurisdicdo, finalmente passara ser corporificada em lei a partir da aprovacdo do
novo codigo de processo civil.

Estabelece o dispositivo, em linhas gerais, o respeito a incidéncia vertical do
precedente, desenvolvido no terceiro capitulo desta dissertacdo, em que se buscou
fundamentar, em primeiro lugar, que todas as decisdes de merito proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal sdo revestidas de efeito vinculante, sendo de observancia obrigatoria para
todos os membros do Poder Judiciario, e, em um segundo momento, a necessidade de esse

efeito vinculante ser estendido as decisbes proferidas pelos demais tribunais superiores e
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pelos tribunais ordinérios de segunda instancia, em relacdo aos tribunais e juizes que estdo a
eles vinculados.

Respeitando-se a existéncia de uma divisao hierarquica entre os 6rgdos que compdem
a estrutura judiciaria brasileira, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
passardo a ser consideradas vinculantes para todos os membros do Poder Judiciério, ou seja,
pelo Superior Tribunal de Justica, pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal e, ainda, por todos os juizos de primeiro grau, haja
vista a extensdo de sua jurisdicdo por todo o territdrio nacional em questdes que dizem
respeito & uniformizacdo da interpretacéo do direito constitucional e da legislacéo federal.

Da mesma forma, as decisOes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, instancia
méaxima para a resolucdo de questdes infraconstitucionais, deverdo ser observadas por todos
0s 6rgdos judiciarios que ocupam posicdo hierarquica inferior a sua, quais sejam, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e os juizos de
primeiro grau.

E no que concerne aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica dos
Estados, suas decisdes deverdo ser revestidas de dois efeitos, de modo a serem consideradas
vinculantes para os juizos de primeiro grau a eles vinculados, respeitando-se, portanto, a sua
posicdo de maior hierarquia, e meramente persuasivas para os tribunais de outras regides ou
Estados, que se encontram no mesmo patamar hierarquico que o seu, bem como para 0s juizos
que, embora situados no primeiro grau de jurisdicdo, ndo estdo a eles vinculados.

E exatamente essa a disposicdo trazida pelo dispositivo, que também considera
imprescindivel a racionalidade ao sistema, que a forca de incidéncia e a direcdo dos
precedentes sejam respeitadas até mesmo no interior de um mesmo tribunal, devendo os
orgdos fracionarios observar o sentido das decisdes proferidas pelo pleno e pelo 6rgao
especial do tribunal a que estiverem vinculados, nessa ordem.

Reestabelecida a divisao hierarquica do sistema de jurisdi¢cdo, de modo a ndo permitir
que o entendimento de um juizo inferior possa se sobrepor ao do juizo superior a que estiver
vinculado, sem que para tanto haja um fundamento relevante, o dispositivo passou a
regulamentar as hipoteses em que podera ocorrer a superacdo do precedente.

Informa o dispositivo em comento que a modificacdo da orientacdo juridica
anteriormente firmada somente podera ser realizada pela propria corte de que se originou o
precedente. E, ainda assim, em respeito aos principios da seguranca juridica e da protecdo a

confianga, somente nos casos em que a regra juridica que embasar o precedente for
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modificada ou revogada, ou em que ocorrer alguma altera¢ao “econdmica, politica ou social

referente a matéria decidida’:;

§2°. A modificagéo de entendimento sedimentado podera fundar-se, entre outras alegacdes, na
revogacdo ou modificagdo de norma em que se fundou a tese ou em alteragcdo econémica,
politica ou social referente a matéria decidida.

83°. A deciséo sobre a modificagdo de entendimento sedimentado poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese.

84°. O 6rgdo jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida serd preferencialmente
competente para a revisdo do precedente formado em incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas, ou em julgamento de recursos extraordinarios e
especiais repetitivos.

86°. A modificagdo de entendimento sedimentado, sumulado ou ndo, observara a necessidade

de fundamentacéo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da
protecdo da confiancga e da isonomia.

Essas hipoteses, conforme se nota, remetem aquelas em que o overruling é autorizado
nos sistemas que seguem a tradicao juridica do common law, quais sejam, a de existéncia de
incongruéncia social — correspondente a incompatibilidade entre a interpretacdo conferida a
norma juridica e a expectativa da sociedade, ndo mais refletindo a orientacdo firmada pela
corte, os padrfes morais, politicos e de experiéncia da sociedade —, e a existéncia de
inconsisténcia sistémica — referente a grave desarmonia existente dentro de um mesmo
ordenamento juridico —, hipoteses essas que ja foram trabalhadas em tépico proprio.

Passou-se a enfatizar a necessidade de a corte revisora do precedente modular 0s
efeitos da decisdo que fixa uma nova orientacdo, a fim de evitar que a mudanca de
entendimento acabe por significar uma afronta aos principios da seguranca juridica, da

protecdo a confianca e da isonomia, sendo vejamos:

85° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante, sumulada ou ndo, ou de
precedente, o tribunal poderd modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento
anterior, limitando sua retroatividade ou lhe atribuindo efeitos prospectivos.

A seguir, mais uma preocupacdo da comissdo de juristas com o delineamento
satisfatorio das regras que impdem a vinculacdo dos precedentes judiciais foi evidenciada: a
determinacdo de qual parte da decisdo sera revestida de eficacia vinculante e de qual néo,

permanecendo, nesse caso, a sua referéncia, com eficacia meramente persuasiva. In verbis:

88°. N&o possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo os fundamentos:

| — prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda que presentes
no acordéo;
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Il — ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgdo julgador, ainda que
relevantes e contidos no acérdao.

Conforme se 1€, o dispositivo determina que os fundamentos prescindiveis para o
alcance do resultado, ainda que presentes no acordao e os fundamentos ndo adotados ou
referendados pela maioria dos membros do érgéo julgador, ainda que relevantes e contidos
no acorddo, ndo serdo revestidos de efeito vinculante, sendo considerados pela doutrina
meros obiter dicta. Esses fundamentos, porém, poderdo ser utilizados pelos operadores do
direito como meio argumentativo no embasamento de suas teses.

Extrai-se do dispositivo em comento, a contrario sensu, que os fundamentos
imprescindiveis para o alcance da decisdo, bem como os fundamentos adotados ou
referendados pela maioria dos membros do Orgao julgador, sdo revestidos de efeito
vinculante, sendo considerados pela doutrina 0s motivos determinantes da decisdo — ou a sua
ratio decidendi.

O método distintivo — ou a técnica do distinguishing — também passou a ser prevista
no artigo em comento, trazendo a possibilidade de, mesmo diante da implantacdo de uma
cultura de precedentes, a tese juridica afirmada pela instancia superior poder ser afastada pelo
juiz inferior no julgamento de um caso concreto, quando, apesar de em um primeiro momento
0 caso se apresentar idéntico ou anadlogo ao caso paradigma, em uma andlise mais atenta,
restar demonstrada a existéncia de alguma peculiaridade fatica que seja relevante o suficiente
para distingui-lo do caso que deu origem ao precedente. Essa hipOtese torna impositiva a
formulacdo de uma solucgéo juridica diversa pelo juiz, sob pena de, ndo o fazendo, incorrer em

patente injustica. E o que prescreve, de forma sucinta, a norma:

89°. O precedente ou jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste
artigo podera ndo ser seguido, quando o 6rgdo jurisdicional distinguir o caso sob julgamento,
demonstrando fundamentadamente se tratar de situacdo particularizada por hipdtese fatica
distinta ou questdo juridica ndo examinada, a impor solugéo juridica diversa.

O ultimo dispositivo desse capitulo referente aos precedentes judiciais introduz um
mecanismo de uniformizacgdo da jurisprudéncia que consiste na principal inovacéo do projeto:

o0 incidente de resolucdo de demandas repetitivas:

Art. 522, PLC n°. 8.046/2010. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos o:

I — do incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

I — dos recursos especial e extraordinario repetitivos.
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Paragrafo Gnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao de direito material
ou processual.

Este incidente potencializador de uniformizacéo da jurisprudéncia sera analisado no

topico a seguir.

4.1.2 A criacdo de um incidente de resolucdo de demandas repetitivas

Em linhas gerais, determina a nova lei processual que o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, regulamentado pelos artigos 988 e seguintes, deve ser instaurado pelo
desembargador-relator ou pelo 6rgdo colegiado, mediante oficio, ou por qualquer das partes,
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, por qualquer pessoa de direito publico ou
por associacdo civil, mediante peti¢cdo, quando, no segundo grau de jurisdicdo, for possivel
prever a multiplicacdo de demandas idénticas fundamentadas na mesma questdo juridica, e
esta ainda ndo tiver sido apreciada pelos tribunais superiores.

E o que dispde o artigo 988, sendo vejamos:

Art. 988, PLC n°. 8.046/2010. E admissivel o incidente de resolucio de demandas repetitivas
quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica, houver efetiva
ou potencial repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo de
direito ou de direito e de fato.

81°. O incidente pode ser suscitado perante Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal.

82°. O incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de qualquer causa de competéncia
do tribunal.

§3°. O pedido de instauracéo do incidente serd dirigido ao presidente do tribunal:

I — pelo relator ou 6rgdo colegiado, por oficio;

Il — pelas partes, pelo Ministério Pablico, pela Defensoria Pablica, pela pessoa juridica de
direito publico ou por associacao civil, por peticao.

A finalidade da instauracdo desse incidente é permitir a instancia superior antecipar o
seu entendimento sobre a matéria, fixando, desde logo, a tese juridica que entende correta
para a solucdo do litigio, evitando-se, dessa forma, que os desembargadores decidam a
questdo, aplicando sobre elas, cada um deles, o seu entendimento, e nesse conjunto de
demandas idénticas seja atribuida a cada uma delas uma orientagdo, muitas vezes

contraditdrias entre si, 0 que inevitavelmente resultaria na interposi¢é@o de repetitivos recursos
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requerendo a reforma da decisdo em um ou em outro sentido, e, ato continuo, provocaria o
congestionamento de sua pauta de julgamento.

Admitido o incidente pelo tribunal, serdo imediatamente suspensas todas as a¢fes que
tenham como fundamento a questdo juridica nele suscitada, ou seja, todas as acdes que se
apresentarem analogas ou idénticas em seus aspectos essenciais com o caso paradigma.

Decidido o mérito pelo 6rgdo especial incumbido de unificar a jurisprudéncia do
tribunal, a orientacdo por ele firmada deverd ser aplicada a todas as demandas que
permaneceram suspensas e, também, a todas as outras que, versando idéntica controvérsia,
posteriormente tramitarem na area de sua jurisdicao®®.

A tese juridica fixada somente poderd deixar de ser aplicada, em nosso sentir, nos
casos em que for possivel ao magistrado identificar uma peculiaridade fatica relevante o
suficiente para distinguir o caso concreto sob analise daquele que deu origem ao recurso
paradigma. A decisdo proferida nesse caso, porém, podera ser impugnada, em face do érgdo
especial, mediante reclamac&o®’.

Ainda no que se refere ao dispositivo transcrito, € importante notar que o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas apresenta natureza preventiva, razdo pela qual, para ser
suscitado, basta a existéncia de repeticdo da questdo em potencial, ndo sendo necessario
aguardar a fixacdo da controvérsia.

Alguns autores afirmam que esse carater preventivo prejudica a boa administracdo da
justica, sob o argumento de que somente a partir da existéncia de decisdes contraditérias no
ambito de um mesmo tribunal, € possivel ao 6rgdo especial examinar todos 0s pontos de vista
que se colocam sobre a questdo e ponderar 0 maior nimero de argumentos possivel. Aduzem
que essa é a Unica forma de se assegurar que seja proferida uma decisdao madura, e que definir
uma tese juridica, preventivamente, sem que a controvérsia tenha sido amplamente discutida,
enseja o risco de que dela se origine um novo dissenso.

Com a devida vénia, entendemos que nao ha razdo para remediar quando se pode
prevenir. O levantamento das teses possiveis, bem como dos argumentos favoraveis e
desfavoraveis a elas, elementos necessarios ao amadurecimento da questdo, sdo facilmente
obtidos por meio da realizacdo de audiéncias publicas e das intervencGes realizadas pelos

amici curiae®®.

200 Art. 995, caput e §1°, PLC n°. 8.046/2010.
0L Art. 1.001, 111 e §1°, PLC n°. 8.046/2010.
202 Art. 992, paragrafo tnico, PLC n°. 8.046/2010.
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Ademais, por meio desses instrumentos legitimadores da decisdo, é possivel obter
informacdes mais consistentes do que aquelas levantadas no interior dos processos. As
audiéncias publicas concedem ao juiz a possibilidade de dialogar com especialistas e com a
populacéo interessada, ndo tendo ele que se restringir a interlocucéo travada com as partes do
processo.

Também é importante atentar para o fato de que o dispositivo em comento afirma que
o0 incidente somente podera ser suscitado em segunda instancia, perante os Tribunais de
Justica ou perante os Tribunais Regionais Federais. A ressalva se justifica porque, em relacdo
aos tribunais superiores, foi mantida a sisteméatica do julgamento dos recursos especiais e
extraordinarios repetitivos, j& inserida no cédigo em vigor. J& existe na legislagcdo atual,
portanto, um mecanismo de julgamento por amostragem em face das instancias
extraordinarias, a que os operadores do direito estdo acostumados, ndo havendo razdo para
que fosse revogado e substituido pelo procedimento do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, recém criado.

O projeto prevé, por coeréncia, uma excecdo as hipdteses em que se admite a
instauracdo do incidente: quando ja houver, nos tribunais superiores, recurso afetado, de
mesmo objeto, para a definicdo da tese, sendo vejamos:

§8°. E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais

superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicéo
de tese sobre questdo de direito material ou processual repetitiva.

Isso porque se o tribunal superior ja tiver sido designado para se manifestar a respeito
da questdo repetitiva, ndo ha razdo para que o pleno ou para que o 6rgdo especial dos
Tribunais de Justica dos Estados ou do Distrito Federal ou dos Tribunais Regionais Federais
firmem uma orientacdo vinculante, pois havera sério risco de que as questfes — idénticas —
sejam apreciadas de formas distintas e, até mesmo, contraditérias, pelos diferentes Estados e
Regides, 0 que provocaria intensa recorribilidade e, provavelmente, o congestionamento das
supremas cortes. A melhor op¢do nessas hipoteses em que os tribunais superiores afetam um
recurso de idéntica controvérsia é esperar que profiram um julgamento definitivo sobre a
questéo.

Afirma, ainda, a nova lei, que, contra a decisdo que julgar o incidente, cabera recurso
especial ou recurso extraordinario, conforme o caso, que, se admitidos, terdo a sua decisao
estendida a todos o0s casos que tratarem da mesma controversia e estiverem tramitando ou

virem a tramitar em todo o territorio nacional. In verbis:
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Art. 995, 84°. Contra a decisdo que julgar o incidente cabera recurso especial ou
recurso extraordinario, conforme o caso.

85°. Se houver recurso e a matéria for apreciada, em seu mérito, pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, a tese juridica firmada sera
aplicada a todos os processos que versem sobre idéntica questdo de direito e que
tramitem no territdrio nacional.

Apenas com a finalidade de afastar qualquer duvida a respeito, afirma-se que a
sistematica do incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo se confunde com a do
julgamento dos recursos especial e extraordinario repetitivos. Enquanto o incidente é
instaurado para evitar a prolacdo de decisdes divergentes em processos idénticos com
potencial de multiplicacdo, sendo nitido o seu carater preventivo, o julgamento dos recursos
repetitivos ocorre apos a efetiva verificacdo da repeticdo, exigindo-se, portanto, a real
ocorréncia da massificacao e ndo apenas a sua mera possibilidade.

A extensdo do julgamento das causas repetitivas, por amostragem, para além dos
tribunais superiores, passando a ser permitida a sua realizacdo pelos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal e os Tribunais Regionais Federais, torna evidente o objetivo do
novo Codigo de Processo Civil de uniformizar a jurisprudéncia em todo o territério nacional,
impondo, para tanto, que a orientacdo firmada pelos érgdos que proferem a Gltima palavra
acerca da matéria de suas competéncias seja de observancia obrigatoria para todos os juizes e
tribunais inferiores que a eles estiverem vinculados, em estrita obediéncia a divisao

hierarquica da jurisdicéo.

4.1.3 A contribuicdo do projeto do Novo Codigo de Processo Civil com o estabelecimento de

uma cultura de respeito aos precedentes

Extrai-se de todo o exposto que a partir da entrada em vigor do novo Codigo de
Processo Civil, ainda que inicialmente apenas em relacao as questdes notadamente repetitivas,
poder-se-a afirmar, com base na letra da lei — e ndo mais em construgdes doutrinarias —, que
todos os juizes e tribunais devem aplicar em suas decisdes as teses juridicas fixadas pelos
tribunais superiores, quando se depararem com questdes idénticas ou analogas aquelas

anteriormente por eles apreciadas.
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Do mesmo modo, todos os juizes de primeiro grau deverdo observar o sentido das
decisdes proferidas pelo plenério ou pelo érgdo especial, nessa ordem, dos tribunais a que
estiverem vinculados, apenas podendo formular livremente, tese juridica diversa, vinculando-
se tdo-somente aos textos legais, quando se encontrarem diante de uma questdo ainda nao
apreciada ou de um caso sobre o qual, apesar de haver precedentes, ndo serem esses
aplicaveis em face de uma peculiaridade da situacao fatica que seja relevante o suficiente para
distingui-la das demais®®.

A liberdade concedida aos juizes deve encontrar limite na necessidade de se assegurar
a coeréncia e a harmonia do sistema de prestacéo de justica, ndo mais podendo se sobrepor ao
postulado da isonomia e comprometer a racionalidade do discurso que tem nele um de seus
pilares®.

E possivel afirmar, com base nessas consideracdes, que a aprovacdo do novo Codigo
de Processo Civil vird sedimentar grande parte das teses levantadas para se defender, de lege
lata, a aplicacdo de uma doutrina de precedentes judiciais em nosso pais, trazendo,
expressamente, a forma pela qual a técnica de julgamento com base em precedentes deve ser
desenvolvida e utilizada pelos operadores do direito.

Foram trés as hipoteses de concesséo de efeito vinculante as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal trabalhadas neste ensaio: (a) as decisdes proferidas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade; (b) as decisdes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade, concedendo-se efeito vinculante a decisao incidental proferida
nos autos do recurso extraordinario, independentemente de qualquer atuacdo do Senado
Federal no sentido de suspender a eficacia da norma declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal; e (c) as decisbes proferidas nos autos dos recursos ordinarios, na qualidade
de ultima instancia competente para apreciar a matéria. Mediante essas trés hipdteses,
buscamos sustentar a forca de incidéncia vinculante de todos os seus pronunciamentos
definitivos de mérito.

Dessas trés hipoteses, apenas as duas Ultimas apresentam, atualmente, controvérsias na

doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais, vindo o novo Cddigo de Processo Civil colocar

203 «“Nja Inglaterra, o juiz s6 tem capacidade para criar o direito quando nio h4, acima dele, qualquer Corte que
possa tratar da matéria que lhe for submetida” (MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo critica entre as
jurisdicdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, n. 49, p. 16, 2009).

204 «A mim me parece que, quando se diz que o juiz, ao decidir hard cases, cria direito, nfo se quer com isso
significar que ele invente o direito... O juiz cria: mas tem o dever de fazé-lo de forma harménica com o sistema”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: . Direito jurisprudencial. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 30).
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uma pé de cal na discussdo ao estabelecer, de forma expressa, a vinculatividade dos
precedentes judiciais fixados pelos tribunais, sobre os juizos que Ihes sao inferiores.

Sustentamos, ainda, neste trabalho, a incidéncia de efeitos vinculantes as decisdes
proferidas sobre os recursos paradigmas, representativos das controvérsias que ensejam o
ajuizamento das demandas repetitivas.

O efeito vinculante dessas decisBes Ihes é atribuido pela propria lei processual em
vigor, tendo o projeto do novo Cddigo de Processo Civil mantido, sem alteracfes
substanciais, as normas referentes ao procedimento e ao efeito do julgamento dos recursos
repetitivos efetuado pelos tribunais superiores.

Aproveitando o prévio delineamento da questéo, foi inserido no projeto da nova lei um
instrumento semelhante, voltado para os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, bem como para os Tribunais Regionais Federais, qual seja, o incidente de resolucédo
de demandas repetitivas. Esse instrumento revestiu a decisdo proferida pelos 6rgaos especiais
desses tribunais de efeito vinculante, devendo a tese juridica por eles fixada ser
obrigatoriamente observada pelos desembargadores e juizes que a eles estdo vinculados, 0s
quais deverdo aplica-la as dezenas, centenas ou milhares de casos idénticos que estiverem em
tramitacdo ou que em algum momento virem a estar.

No desenvolvimento deste trabalho, também buscamos sustentar a atribuicéo de efeito
vinculante as decisdes proferidas pelos tribunais superiores, pelos tribunais de justica dos
Estados e do Distrito Federal, e pelos tribunais regionais federais, nas hipoteses em que esses
atuam como Ultima instancia competente para apreciar determinada matéria. A tese juridica
fixada na decisdo, nesses casos, deveria ser obrigatoriamente observada pelos juizes de piso
quando casos andlogos ou idénticos estivessem sujeitos a sua apreciacao.

Essa tese foi finalmente adotada pelo projeto do novo Codigo de Processo Civil,
restando previsto que todos os juizes e tribunais devem aplicar em suas decisbes as teses
juridicas fixadas pelos tribunais superiores quando se depararem com questfes idénticas ou
analogas a alguma anteriormente por eles apreciada. No mesmo sentido, restou consignado
gue todos os juizes de primeiro grau deverdo observar o sentido das decis6es proferidas pelo
plenario ou pelo 6rgdo especial, nessa ordem, dos tribunais a que se encontrarem vinculados.

Ademais, importa salientar que a nova lei ampliou as hipéteses de dispensa da remessa
necessaria, 0 que ressalta o dever de que os precedentes judiciais sejam observados néo
apenas pelo préprio poder judiciario, mas, também, pela administracdo publica direta e

indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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Por fim, cumpre afirmar que no cddigo atualmente em vigor, existem apenas duas
maneiras de se exigir o cumprimento da orientacdo juridica fixada em um precedente: a
interposicdo de um recurso requerendo a anulacdo ou a reforma da decisdo pela instancia
superior e, ato continuo, a aplicacdo da norma juridica afirmada; e a apresentacdo de
reclamacdo diretamente no Supremo Tribunal Federal, quando o precedente desrespeitado
corresponder a uma sumula vinculante por ele editada.

Ja se questionava, ha algum tempo, a limitacdo das hipdteses de cabimento desse
sucedaneo recursal, afirmando-se que a sua utilizacdo deveria ser possivel, ndo apenas em
face do descumprimento de uma ordem do Supremo Tribunal Federal, mas diante de qualquer
caso em que um precedente revestido de efeito vinculante ndo fosse observado, devendo a
reclamacdo ser direcionada, para tanto, ao 6rgdo prolator da decisdo descumprida.

Atento a essas criticas, 0 novo Cddigo de Processo Civil ampliou as hipéteses de
cabimento da reclamacéo, estendendo a possibilidade de sua utilizacdo frente a qualquer
tribunal, até o transito em julgado da decis&o.

Conforme se nota, se ja era possivel, de lege lata, sustentar o desenvolvimento da
funcdo de uniformizacdo da jurisprudéncia por meio da imposicdo da observancia dos
precedentes judiciais, considerando-os revestidos de efeito vinculante, a partir da aprovacgéo e
da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, ndo haverd mais discussao,
decorrendo a sua eficacia vinculante de literal disposi¢éo de lei.

Mostra-se inegavel, pois, a intencdo do projeto do novo Cddigo de Processo Civil de
tornar a jurisprudéncia dos tribunais uniforme por meio da imposi¢cdo do respeito aos
precedentes judiciais, vinculando a decisdo dos magistrados ao entendimento consolidado nas
instancias que lhes sdo superiores, bem como nos 6rgdos especiais dos proprios tribunais a

que estiverem vinculados.

4.2 A proposta de inser¢cdo de um novo requisito da peti¢do inicial como forma de

racionalizar a utilizacdo da técnica de julgamento com base em precedentes

Em que pese o grande esforco realizado pela comissdo de juristas para incluir no
projeto do novo Codigo de Processo Civil uma técnica de julgamento com base em
precedentes, a fim de promover, efetivamente, a uniformizagédo da jurisprudéncia em todo o

territorio nacional, entendemos que uma inovacgdo a mais poderia ser trazida.
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O projeto do novo Codigo, além de determinar o dever dos juizes e dos tribunais de
observar o entendimento consolidado nas instancias que lhes sdo superiores, ou, na sua
auséncia, fixados pelos 6rgdos especiais dos proprios tribunais a que estiverem vinculados, o
tornou impositivo mediante o estabelecimento de um procedimento especifico que, se
desrespeitado, pode sujeitar os operadores do direito a sancoes.

A reclamagéo, instrumento processual que atualmente se presta a dar ciéncia ao

1 e a0 Superior Tribunal de Justica®®® do descumprimento de suas

Supremo Tribunal Federa
decisbes, teve sua hipdtese de cabimento estendida a preservacdo da competéncia e da
autoridade das decisdes de todos os tribunais do pais, ou, mais precisamente, de todos 0s seus
6rgéos especiais incumbidos da funcéo de uniformizar a interpretacéo da legislago patria®’.
A Constituicdo Federal determina que, recebida a reclamacdo e julgada procedente
pelo Supremo Tribunal Federal, o ato administrativo que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar sera anulado ou a decisao judicial cassada, determinando-se que outra

seja proferida em seu lugar, de acordo com a orientacéo firmada®®.

A lei que disciplina a edicéo, a revisdo e o cancelamento de simulas vinculantes®®
acrescentou um dispositivo na lei que regulamenta o processo administrativo no ambito
federal ?*° determinando que, nos casos em que a reclamacgdo estiver fundamentada no
descumprimento de enunciado de sumula vinculante e o agente administrativo, cientificado do
dever de observa-lo, ndo o fizer, serd pessoalmente responsabilizado nas esferas civel,
administrativa e criminal®*’.

Conforme se sabe, sdo duas as formas de se impor, juridicamente, uma sanc¢édo pelo
descumprimento de uma ordem: utilizando-se de meios fisicos — san¢do por subrogacdo — e
utilizando-se de meios psicoldgicos — san¢do por coergao.

No que concerne, especificamente, a ordem de que os operadores do direito devem,
obrigatoriamente, observar as teses juridicas afirmadas nos precedentes judiciais, destina-se a
sancdo por subrogagdo aos magistrados e a san¢do por coercdo aos agentes administrativos.
Diante do descumprimento da ordem de aplicacdo da orientagdo firmada, o magistrado tera a
sua decisdo cassada pela instancia superior, que determinard o dever de que outra seja

proferida em seu lugar. O agente administrativo, por sua vez, sera pessoalmente

25 Art. 102, 1, 1, CF.

26 Art. 105, 1, f, CF.

27 Art. 1.001, 1, 11, 11 e §1°, PLC n°. 8.046/2010.
208 Art. 103-A, §3°, CF.

209 @i no. 11.417/2006.

210 ) i no. 9.784/1999.

211 Art. 64-B, Lei n°. 9.784/1999.
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responsabilizado nas esferas civel, administrativa e criminal, se ndo acatar a ordem de
observar o sentido da sumula.

A diferenca de tratamento se deve ao respeito da garantia de independéncia dos juizes,
que, resguardados no direito de decidir conforme a sua conviccdo, a respeito da solucédo
juridica adequada ao caso, desde que fundamentadamente — principio do livre convencimento
motivado —, impede que sofram qualquer pressdo no sentido de serem obrigados a decidir em
determinado sentido quando verificarem a possibilidade de cometer uma injustica.

Ainda que esse principio possa sofrer limitacdes, devendo ser interpretado dentro dos
padrdes de razoabilidade, dificulta, ao menos em um primeiro momento, que seja estendida
aos magistrados a responsabilizacdo civel, administrativa ou criminal por ndo terem
observado um precedente judicial, ainda que proferido pela Suprema Corte ou por um 6rgéo a
que esteja subordinado.

Ademais, o resguardo dessa garantia é necessario até mesmo para que, em uma cultura
de respeito aos precedentes judiciais, possam eles utilizar da técnica distintiva para afastar a
incidéncia de um precedente nas hipoteses em que a sua aplicacdo resultar no cometimento de
patente injustica. A possibilidade de decidir em sentido diverso deve lhes ser assegurada,
ainda, para que seja possivel ao tribunal proceder a revisdo do precedente quando essa se fizer
necessaria.

Percebe-se, porém, que apesar da existéncia de previsdo de meios sancionatérios para
obrigar — ou, a0 menos, tentar obrigar — 0s magistrados e os agentes administrativos a
observar as teses juridicas afirmadas nos precedentes judiciais, ndo ha, no ordenamento atual,
e, tampouco, no projeto do novo cddigo de processo civil, qualquer tentativa de se impor as
partes — e, por consequéncia, aos seus advogados — o dever de observar o sentido dessas
decisbes, nem mesmo quando essas sdo proferidas pelas cortes superiores de justica.

Em um primeiro momento pode-se afirmar que limitar a atuacdo dos advogados seria
tdo desnecessario quanto impossivel, pois as partes € assegurado, constitucionalmente, o
direito de acesso ao Judiciario, sendo imprescindivel a sua representacdo por advogado para
tanto.

Acreditamos, porém, que estender as partes, por meio dos advogados publicos e
privados, o dever de respeitar os precedentes judiciais é necessario e, também, possivel.
Necessario porque uma justica efetiva depende da colaboragdo de todos, sendo inaceitavel
gue o sistema judiciario se prontifique a primar pela uniformidade de seus pronunciamentos, a
fim de desestimular a recorribilidade e melhor administrar a prestacdo jurisdicional, nédo

sendo estendido, a0 mesmo tempo, aos advogados, o dever de também contribuir com a
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racionalizacdo do sistema. E possivel porque essa exigéncia pode ser operacionalizada
processualmente sem que seja arranhado qualquer direito fundamental assegurado as partes.

O advogado, diante dessa nova postura que vem sendo adotada pelas leis processuais,
tem a obrigacdo de informar a parte que representa da existéncia de precedente judicial
favoravel ou contrario a solugdo juridica que imagina Ihe ser assegurada por direito.

Havendo pronunciamento contrério dos tribunais superiores, € importante que a parte
seja cientificada de que somente havera possibilidade de éxito ou, ainda, que 0 Seu processo
somente tera uma tramitacdo normal, se, no seu caso, especificamente, estiver contida uma
peculiaridade fatica relevante o suficiente para distingui-lo do que deu origem ao precedente.
N&o sendo possivel distingui-los em sua esséncia, devera, entdo, ser comprovada a existéncia
de alguma grave incongruéncia social ou inconsisténcia sistémica que justifique a revisdo do
precedente pelo tribunal.

N&o enxergamos como razoavel conceder o direito da parte de ir a juizo, ciente de que
a tutela almejada ndo Ihe alcanga, somente para jogar com a sorte, provocando, com isso,
dispéndio de energia de todos os Orgdos que trabalham em prol da prestacdo da justica e,
ainda, o congestionamento dos juizos singulares e dos tribunais, impossibilitando-os de atuar
eficazmente em beneficio daqueles que, comprovadamente, tém um direito a ser tutelado.

N&o ha davida de que o excesso de demandas cujos fundamentos ja foram afastados
pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica ou pelos 6rgdos de clupula
para a apreciacdo da matéria, dificulta, quando ndo impede, a prestacdo jurisdicional de
qualidade e em tempo habil. Em muitas ocasides ja se afirmou, neste trabalho, que o nimero
de demandas é inversamente proporcional a qualidade dos pronunciamentos.

N&o é plausivel, por exemplo, que as Procuradorias da Fazenda Nacional possam
ingressar em juizo para cobrar créditos fiscais utilizando, como embasamento de seu pedido,
teses ja afastadas pela Suprema Corte.

Os prejuizos decorrentes dessa pratica sdo tdo intensos e evidenciam uma situagdo tdo
fora de propésito, principalmente nesses Ultimos anos em que a legislacdo vem evoluindo no
sentido de implantar uma cultura de respeito aos precedentes judiciais, que levou o
Procurador-Geral da Fazenda Nacional a publicar um parecer orientando as Procuradorias a
ndo impugnarem as decisdes proferidas no @mbito da primeira e/ou segunda instancia quando
j& houver pronunciamento das cortes superiores de justica em sentido contrario®*?. Diante

dessa postura adotada, o0 Ministro da Fazenda estendeu os seus efeitos a todos os 6rgaos da

212 Diario Oficial da Unido, n°. 128, de 5 de julho de 2013.
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Receita Federal®*®, pois tampouco haveria sentido em permitir que esses 6rgaos atuassem no
lancamento de um crédito tributério que posteriormente ndo seria cobrado.

E possivel perceber, até mesmo diante da simples leitura dessa informag&o, como a
real imposicdo de que os precedentes devem ser observados pode contribuir com a melhor
prestacdo do sistema de justica. Nesse exemplo, a carga de trabalho sera reduzida ndo apenas
nas Procuradorias, mas em todos os 6rgdos da Receita Federal, o que ird contribuir com o
melhor desempenho de suas atividades.

O exemplo trazido diz respeito aos advogados publicos, mas o raciocinio também
pode ser estendido para o &mbito privado. Sem nem mesmo adentrar nas questdes derivadas
do direito comercial, podemos identificar um sem numero de questdes que anualmente
congestionam os gabinetes dos juizes de primeiro grau, a exemplo dos pedidos de ingresso
nas universidades publicas antes de concluir o ensino médio, de participacdo em cerimonias
de colacgéo de grau quando esse ndo foi obtido, de dispensa da realizacdo do exame de ordem,
de recebimento dos expurgos inflacionarios, entre outros.

Ja foi constatado que a maior parte dos processos que tramitam nos 6rgaos
judiciarios trata de questdes que ja foram apreciadas pelos tribunais superiores*.

Existindo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica a respeito, ainda que esse posicionamento tenha sido fixado em um Unico processo, se
desfavoravel ao pedido do autor, ndo ha razdo para ele ingresse em juizo sem explicitar as
razdes porque entende gque, no seu caso, especificamente, o julgamento deveria ser dado em
sentido diverso. No mesmo sentido, se uma lei municipal ja foi considerada inconstitucional
pelo Tribunal de Justica do Estado, em face de sua Constituicdo Estadual, ainda que
incidentalmente, ndo ha razdo para que continue sendo questionada no primeiro grau de
jurisdicdo, como se, casuisticamente, pudesse ser revestida de constitucionalidade.

Apesar de acreditarmos e defendermos que a necessidade de respeito aos precedentes
judiciais decorre da propria racionalidade do sistema de jurisdigdo — sem a qual ndo é possivel
considera-lo racional —, ndo sendo necesséria a elaboragdo de uma norma impositiva e, menos
ainda, o estabelecimento de san¢des em face do descumprimento do dever de observancia das
teses juridicas fixadas pelas instancias superiores, a realidade demonstrou que sem uma

norma expressa, sem a realizacdo de discurso reiterados no mesmo sentido e sem o

2 DINIZ, Geila Lidia Barreto Barbosa. Parecer PGFN/CDA/n®. 2025/2011. Revista da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, Brasilia, p. 305-364.

214 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solucdo das
controvérsias. 2010. 241 f. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2010, p. 4.
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estabelecimento de sanges, os operadores do direito ndo adequardo a sua postura em prol da
boa administragdo da justica. Poucos sdo os dispostos a enxergar que a racionalidade da
argumentacdo travada no ambito do Poder Judiciario depende do respeito ao postulado da
isonomia e que esse somente pode ser assegurado mediante 0 respeito aos precedentes
judiciais. Poucos sdo os que tém lutado em prol da retomada da racionalidade de nosso
sistema juridico.

N&o havendo outro modo de, em nossa cultura, impor a obrigacdo de os precedentes
judiciais serem observados, a ndo ser por meio de lei que impute uma sancdo por
descumprimento, sustentamos a necessidade de ser incluido um novo requisito processual na
peticdo inicial: o da demonstracdo da existéncia de um precedente judicial favoravel a tese em
que se fundamenta o pedido, ou a comprovacao de que o precedente desfavoravel merece ser
afastado ou revisto.

Essa exigéncia, ainda que parega estranha de ser imposta em nosso ordenamento, é
inerente a propria racionalidade da argumentacdo, motivo pelo qual ndo deve ser refutada. No
primeiro capitulo deste trabalho, destacamos a atencéo conferida por Alexy a necessidade de
se respeitar a isonomia para assegurar a coeréncia — e a racionalidade — do discurso juridico.

Na oportunidade, demonstramos como esse principio — também denominado principio
da universalidade — impde que todos os juizos de valor afirmados na analise de determinado
caso, sejam também aplicados a todos os outros que lhe sejam analogos ou idénticos em seus
aspectos essenciais, de modo que, ndo havendo uma diferenca relevante o suficiente para
distinguir o primeiro caso do segundo, devem ambos ser submetidos ao mesmo juizo de valor,
sob pena de quebra da coeréncia do discurso.

Conforme ja explicado em capitulo préprio, € a partir dessa percepcdo que deve ser
compreendida a distribuicdo da carga da argumentacdo ou do dever de fundamentar entre as
partes. Do principio da universalidade, segundo o qual determinado juizo de valor aplicado a
uma situacdo especifica deve ser estendido a todas aquelas que Ihe sejam semelhantes em seus
aspectos essenciais, derivam o principio da generalizagéo, que afirma que para que uma
pessoa seja tratada de maneira distinta de outra deve haver uma razdo que, necessariamente,
deve ser explicitada, e o principio da inércia, de Perelman, segundo o qual uma opinido ou
uma pratica aceita ndo pode ser abandonada sem que exista um motivo para tanto, que

também deve ser explicitado®’.

25 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 193.
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Extrai-se do exposto que qualquer tentativa de ingressar em juizo, ciente da existéncia
de um precedente judicial desfavoravel a tese em que estd embasado o pedido, somente pode
ser considerada racional se, em seu bojo, trouxer elementos suficientes para justificar o
afastamento do precedente naquele caso especifico ou para suscitar a sua superagéao.

Isso porque, conforme se pode inferir da conjugacdo dos trés principios acima
descritos, para que um discurso seja considerado racional, qualquer desvio do dever de
igualdade deve ser, obrigatoriamente, acompanhado do dever de fundamentacéo.

Guardadas as devidas proporc¢es, 0 requisito que propomos reflete a mesma intencao
do filtro estabelecido para o appeal inglés: a permisséo para recorrer somente é concedida se
0 6rgdo jurisdicional a qual o recurso é dirigido vislumbrar alguma possibilidade concreta de
provimento (real prospect of sucess) ou alguma razdo relevante para que seja apreciado
(compelling reason) apesar da existéncia de posicionamentos desfavoraveis ao seu pedido?®.

Em um periodo fortemente marcado pela retomada da racionalidade da argumentacéo
juridica e pelo empenho em tornar a prestacdo da justica efetiva, ndo devem ser admitidas
aventuras judiciarias.

Sdo essas as razdes pelas quais sugerimos que seja incluido na legislacdo processual
mais um requisito da peticdo inicial: o da demonstracdo da existéncia de um precedente
judicial favoravel a tese em que se fundamenta o pedido, ou a demonstracdo da existéncia de
um precedente desfavoravel que, diante de uma peculiaridade fatica da situagdo concreta que
se pretende submeter a apreciacdo do Judiciario, deve ser afastado, ou, que, diante de graves
razdes de incongruéncia social ou de inconsisténcia sistémica, deve ser superado.

O reconhecimento da forca normativa do precedente e de seu carater imperativo
implica admitir que o seu descumprimento provoca alguma consequéncia. A san¢ao imposta a
parte que, injustificadamente, promover uma aventura judiciaria, serd o indeferimento de sua
peticdo inicial.

A imposicdo de uma sancdo é necessaria porque a sua auséncia, conforme demonstra a
experiéncia, torna a extensdao do efeito vinculante dos precedentes judiciais as partes,
indcua?’.

Por fim, cumpre esclarecer que a formulagcdo desse novo requisito da peti¢do inicial

ndo viola o direito de acesso ao Poder Judiciario, pois ndo tem o conddo de impedir 0 acesso

216 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Recursos no processo civil inglés. Revista de Processo, S&0
Paulo, p. 173-174.

217 «Se ndo existir nenhuma sangdo para impor a sua eficcia, a atribuigdo do efeito vinculante ao precedente sera
inocua” (BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugédo das
controvérsias. 2010. 241 f. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 108).
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da parte propriamente dito, mas, apenas, de afirmar que esse deve ser justificado. Se assim
ndo fosse, outras limitacdes processuais tambeém significariam patente violacdo ao direito de
acesso a justica, a exemplo do condicionamento do direito de acdo a possibilidade juridica do
pedido.

O que se propBe ¢é que se a demanda for proposta com base em tese que contrarie a
orientacdo firmada pelas cortes superiores, ainda que em um Unico processo, sem que haja
justificativa expressa para o seu afastamento ou superacao, ela seja indeferida, de plano, pelo

juiz.
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CONCLUSAO

No inicio deste trabalho, foi apresentada, em linhas gerais, a teoria da argumentagéo
de Alexy e, em sequéncia, a sua teoria da argumentacdo juridica propriamente dita, elaborada
a partir dela.

Buscamos identificar a relacdo existente entre o principio da isonomia e a
racionalidade da argumentacéo, sendo obtida a conclusdo de que essa relacdo é tdo direta
quanto indispensavel, ndo sendo possivel assegurar a coeréncia do discurso sem respeita-lo.

Sabe-se que o discurso juridico é considerado um caso especial derivado da teoria do
discurso pratico racional geral, encontrando-se a sua particularidade na denominada pretenséao
de correcdo, que impBe, como requisito para que as conclusdes obtidas no ambito do Poder
Judiciario sejam consideradas racionais, que a sua fundamentacédo, além de respeitar as regras
da argumentacdo préatica geral, esteja em conformidade com a lei e com os precedentes
judiciais.

Conforme se pode inferir da exposicdo em referéncia, as regras fundamentais da razdo
pratica buscam estabelecer a coeréncia e a igualdade no discurso. E extremamente importante
que os juizos de valor afirmados em determinada situacdo sejam, também, afirmados em
todas aquelas outras que, posteriormente, com ela se apresentarem semelhantes, ou seja,
analogas ou idénticas em seus aspectos essenciais.

N&o havendo uma diferenca relevante o suficiente para distinguir o primeiro caso do
segundo, portanto, devem ambos ser submetidos ao mesmo juizo de valor, sob pena de quebra
da coeréncia do discurso.

E a partir dessa regra geral que, segundo informa a teoria, deve ser distribuida a carga
da argumentacdo entre os participantes do discurso: qualquer desvio do dever de igualdade
deve ser, obrigatoriamente, acompanhado do dever de fundamentacéo.

Ainda que, em um primeiro momento, se pudesse afirmar que a garantia da isonomia
restaria assegurada pela estrita vinculacdo dos juizes as leis, na medida em que seu discurso
seria limitado por elas, a teoria da argumentacgdo juridica j& afastou a possibilidade dessa
assertiva ser considerada verdadeira, afirmando que, apesar de as leis direcionarem a
argumentacao, ndo sao suficientes para a delimitarem a ponto de apenas uma conclusao poder
ser obtida, fazendo-se necessaria a observancia dos precedentes judiciais, para tanto.

Isso porque o silogismo juridico muitas vezes se apresenta insuficiente para

fundamentar um caso concreto, como ocorre, por exemplo, quando a lei traz diversas
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propriedades alternativas do fato hipotético, quando sua aplicagdo exige que seja
complementada por outras normas explicativas, limitativas ou extensivas, quando é possivel
extrair dela mais de uma consequéncia juridica, ou quando o seu texto admitir diversas
interpretacdes.

Nesses casos em que ha duvida acerca da aplicabilidade da norma, é preciso que outra
regra defina a questdo, tornando indiscutivel a subsuncdo ou ndo do caso concreto a ela. E é
nesse ponto que se destaca a necessidade de os precedentes judicias serem, obrigatoriamente,
observados. Se ignorados, abre-se margem para que a casos idénticos sejam imputadas
solucBes juridicas diversas, na medida em que um juiz poderia considerar, em um caso
concreto, a norma aplicavel, e outro juiz, ao se deparar com um caso idéntico, considera-la,
em sua concepc¢do, inaplicavel. Essa situacdo de incongruéncia, resultante da violacdo do
principio da isonomia, torna o discurso incoerente, despido de racionalidade.

O uso dos precedentes na argumentacdo juridica tem por finalidade diminuir a
margem dessas conclusdes discursivamente possiveis, reduzindo-se, dessa forma, a
probabilidade de que, no &mbito do Poder Judiciario, sejam proferidas decisdes incompativeis
entre si.

Diante do fato inquestiondvel de que todo texto normativo, por ser constituido de
linguagem polissémica, esta sujeito a interpretacdo, restou superada a tese de que apenas a
vinculacdo dos operadores do direito a lei traz igualdade e seguranca ao sistema de prestacdo
de justica, sendo imprescindivel que estejam vinculados, também, ao sentido atribuido a
norma pela interpretacdo autorizada dos tribunais superiores.

A importancia concedida aos precedentes judiciais pela teoria da argumentagéo
juridica desenvolvida por Alexy é incontestavel. Afirma-se que quem, diante de uma situacéo
concreta equiparavel a que deu origem ao precedente, pretender afasta-lo ou vé-lo superado,
devera apresentar razdes relevantes para tanto, pois qualquer exce¢do a regra que impde a sua
vinculagdo deve ser tida como excepcional.

No segundo capitulo, buscamos identificar a funcdo desempenhada pelos precedentes
judiciais em cada um dos principais sistemas juridicos do ocidente, bem como a razdo pela
qual a sua forca de incidéncia é tdo distinta entre aqueles que seguem a tradicdo common law
e aqueles que, por outro lado, seguem a tradicdo civil law.

Pudemos concluir, mesmo a partir de uma descri¢do breve da forma como se deu o
desenvolvimento desses sistemas, que enquanto no primeiro, os precedentes judiciais
constituiam elementos da propria construcdo de seu Direito, no segundo, significavam apenas

transcri¢des de solugdes juridicas que constavam expressamente nos textos de lei.
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A titulo conclusivo, de toda a tematica que decorre do estudo desses dois sistemas,
importa chamar a atencédo para o fato de que, no sistema de tradicdo civil law, a adstricdo da
fundamentacdo juridica a letra da lei ocorreu por ter sido considerada verdadeira, na época da
Revolucdo Francesa, uma premissa que, atualmente, ja foi refutada: a de que, por meio dela, é
possivel resolver todas questdes juridicas e, ainda, conferir seguranca ao jurisdicionado,
tornando previsivel o sentido dos julgamentos.

A percepcdo de que seria impossivel prever e positivar todas as questbes praticas
existentes no mundo da vida, e de que, mesmo quando existisse lei aplicavel ao caso sob
andlise, as imprecis@es linguisticas dela decorrente exigiriam o exercicio de uma atividade
interpretativa pelo juiz, levou a abertura do sistema.

Dessa abertura resultou a possibilidade de os juizes interpretarem livremente 0s
dispositivos de lei, conferindo sentido pratico aos termos vagos e genéricos que passaram a
ser utilizados na redacdo das leis, desde que fundamentadamente, utilizando-se, para tanto, de
principios juridicos norteadores.

A mitigacdo do principio da legalidade, porém, ocorreu de forma desvinculada do
desenvolvimento de outra técnica que fosse capaz de limitar a atividade interpretativa dos
juizes e de, sobretudo, manté-la dentro de parametros que assegurassem a coeréncia do
discurso, a fim de impedir que soluc@es juridicas diversas fossem atribuidas a casos idénticos,
pelo fato de a norma poder ser interpretada em um sentido, por determinado juiz, e em sentido
diametralmente oposto, por outro.

A seguranca que se buscava conferir ao sistema pela estrita vinculacdo de seus juizes a
letra da lei se perdeu no tempo. A liberdade interpretativa lhes foi conferida de forma
desmedida, sem que fosse estabelecido um critério para se determinar a quem caberia dar a
ultima palavra acerca do sentido em que as normas deveriam ser interpretadas.

Até mesmo nos dias atuais, as cortes superiores de justica é concedido poder para
cassar a decisdo dos juizes e tribunais inferiores, determinando que outra seja proferida em
seu lugar, de acordo com uma orientacdo fixada. Mas ndo ha uma regra que imponha que essa
orientagdo deve ser observada por todos, em todos os casos posteriores que com ele se
apresentarem analogos ou idénticos em seus aspectos essenciais. A correcdo do sentido
interpretativo de uma norma ainda ocorre individualmente, o que, para a teoria da
argumentacao juridica, € inaceitavel.

A teoria informa que para que seja assegurada a isonomia, diante da percepcao de que,
em muitos casos, mais de uma solucéo juridica se apresenta discursivamente possivel, faz-se

necessaria a imposicao do respeito aos precedentes judiciais, devendo ser atribuida as cortes
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de superior instancia a funcdo de identificar qual interpretacdo, dentre as possiveis, deve ser
considerada a correta para o julgamento de determinado caso concreto. Fixada a orientagéo,
devera ser ela observada, por todos os juizes, nos julgamentos posteriores que tratarem da
mesma materia.

Apesar de essa regra ja ter sido estabelecida pelos estudiosos da argumentagdo como o
Unico critério adequado para se assegurar a uniformidade da prestacdo jurisdicional e a
racionalidade do discurso juridico, muitos ordenamentos ainda se mostram resistentes a
aceita-la, sob o argumento de que a vinculacdo do juiz a orientacdo firmada por uma corte,
ainda que superior, viola a garantia da independéncia de seus julgamentos.

N&o concordamos com o argumento utilizado, pois se considerado verdadeiro, teremos
gue admitir que essa mesma garantia resta violada pelo fato de o juiz estar vinculado a lei.
Ademais, a liberdade para decidir concedida aos juizes ndo pode se sobrepor ao direito
fundamental a igualdade assegurado aos jurisdicionados.

No terceiro capitulo, tecemos algumas consideracgdes a respeito das funcdes atribuidas
as cortes superiores de justica por nosso ordenamento juridico, a fim de identificar se é
possivel afirmar, de lege lata, que as decisdes por elas proferidas sdo revestidas de eficacia
vinculante, devendo ser observadas por todos os juizes e tribunais inferiores, no julgamento
dos casos que se apresentarem anadlogos ou idénticos em seus aspectos essenciais com 0s que
embasaram a formacao dos precedentes.

Depois de analisar os dispositivos constitucionais e a legislacdo processual a respeito,
podemos afirmar que sim. Algumas hipdteses de vinculacdo decorrem expressamente de lei,
enquanto outras decorrem de construgdes doutrinérias.

Fato é que a doutrina tem se esforcado para defender o desenvolvimento de uma
cultura de respeito aos precedentes em nosso pais, estando o ordenamento juridico, desde a
aprovacdo da emenda constitucional n° 45 de 2004, em evidente evolucdo no sentido de
implementé-la por meio de lei. Cada vez mais se tem buscado aprimorar o desempenho da
funcdo nomofilatica das cortes superiores de justica e limitar a possibilidade de os juizes
proferirem decisGes contrérias as orientacdes por elas firmadas, a fim de devolver ao sistema
jurisdicional, a coeréncia perdida no decurso do tempo.

No quarto e altimo capitulo, procedemos a anélise do tratamento conferido a matéria
pelo projeto do Novo Codigo de Processo Civil, utilizando como referéncia o texto aprovado
pela Camara dos Deputados no PCL n°. 8.046/2010, em maio de 2013.

E inegavel a sua intencéo de tornar a jurisprudéncia dos tribunais uniforme, por meio

da vinculacdo dos juizes aos precedentes judiciais. De acordo com o projeto da nova lei, 0s
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juizes e tribunais deverdo observar, obrigatoriamente, os pronunciamentos efetuados pelas
cortes que Ihes sdo superiores, ao se depararem com um caso concreto cujo objeto ja tenha
sido por elas apreciado.

Desse modo, apesar de ja ser possivel sustentar, de lege lata, que sdo revestidas de
eficdcia vinculante as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior
Tribunal de Justica e, ainda, pelo plenério e pelos 6rgdos especiais dos tribunais de segunda
instancia, nas matérias em que sdo competentes para emitir o Gltimo pronunciamento a
respeito, a partir da aprovacédo e da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, ndo
havera mais discussdo, decorrendo esse efeito de literal disposicédo de lei.

Em que pese o grande esforco realizado pelos processualistas para incutir, entre nos,
uma cultura de respeito aos precedentes judiciais, a fim de promover, efetivamente, a
uniformizacédo da jurisprudéncia em todo o territorio nacional, entendemos que um avango a
mais ainda poderia ocorrer.

Tanto a legislacdo atual quanto a projetada, referem-se a necessidade de os juizes
observarem o sentido das decisdes proferidas pelas instancias que lhes sdo superiores.
Entendemos que a norma ndo deve ser estendida apenas a eles e a Administracdo Publica,
incluida em determinados casos, mas, também, as partes, representadas por seus advogados. E
a razdo e simples:

Ao trabalhar a racionalidade da argumentacdo juridica, Alexy formula duas regras
fundamentais, que devem ser respeitadas por todos os participantes do discurso, e ndo
somente pelos juizes: (1) quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisao,
deve-se fazé-lo; e (2) quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da
argumentagao.

ImpdBe-se, como garantia da racionalidade do discurso, que qualquer desvio do dever
de igualdade, seja por quem for suscitado, deve ser, obrigatoriamente, acompanhado do dever
de fundamentagéo.

No que tange a aplicacdo dessa regra no discurso judicial, tem-se que quem se ople a
uma decisdo ja tomada por uma corte superior — a um precedente, portanto — assume 0 6nus
de provar as razdes da necessidade de sua superagdo ou de seu afastamento em um caso
concreto especifico.

Extrai-se dessas regras fundamentais que se a parte pretende ingressar em juizo para
pedir a tutela de um direito com base em uma tese juridica ja afastada pelas cortes superiores,

deve, obrigatoriamente, demonstrar as raz0es pelas quais acredita que o entendimento merece
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ser afastado na andlise especifica de seu caso, ou pelas quais deve ser expressamente
revogado.

E o Unico instrumento apropriado para que proceda a essas alegacdes € justamente a
peticdo inicial de sua acdo, motivo pelo qual sustentamos que, se as regras da carga da
argumentacdo também sdo estendidas as partes, necessaria se faz a inclusdo, pela legislacéo
processual, de mais um requisito da peticdo inicial: o da demonstracdo da existéncia de um
precedente judicial favoravel a tese em que se fundamenta o pedido; ou a demonstracdo da
existéncia de um precedente desfavoravel que, diante de uma peculiaridade fatica da situacéo
concreta que se pretende submeter a apreciacdo do Judiciério, deve ser afastado, ou, que,
diante de graves razfes de incongruéncia social ou de inconsisténcia sistémica, deve ser
superado.

Por todo o exposto, afirmamos que, a nosso sentir, o Direito tem feito 0 que pode para
retomar a coeréncia de seu sistema juridico, envidando esforcos a favor da uniformizacéo da
jurisprudéncia e do respeito a igualdade, imprescindiveis para a retomada da racionalidade da
argumentacdo travada no ambito judicial. Tendo quase alcancado o seu limite, qualquer
avangco necessario para tornar a nossa prestacdo jurisdicional efetiva passa a depender

exclusivamente da maturidade de nossas instituicdes e de nossos operadores do direito.
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