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RESUMO

O estudo analisa o instituto do precedente judicial e sua introdu¢do no Brasil, através das
normas juridicas existentes e em fase de insercdo na legislacdo patria. Objetiva-se
compreender as disposicOes legais, atuais e futuras, atinentes ao precedente judicial, sua
aplicacdo e importancia na pratica judicidria. Para tanto, discute-se a regulamentacdo do
precedente judicial conforme previsto no Projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Nota-se
que parte da doutrina sustenta a legitimidade democraitica do precedente, como instrumento
valido a uniformizagcdo da jurisprudéncia brasileira; outros defendem que a vinculagdo
jurisprudencial pretendida confere demasiado poder aos tribunais superiores, transformando
0s juizes dos tribunais inferiores em mera boca da jurisprudéncia. Assim, através de um viés
comparativo e hermenéutico, tendo como marco teérico o dever de fundamentacdo das
decisOes judiciais, constata-se que as alteracOes previstas no Projeto do novo Codigo de
Processo Civil aperfeicoam o uso do precedente judicial a fim de alcangar maior seguranca
juridica. Entretanto, no que tange a inflacdo de poder conferido aos Tribunais Superiores,
verifica-se que o receio é fundado, frente a reiterados episddios de ativismo judicial e
solipsismo protagonizados pelos mesmos. Com isso, o precedente revela-se como instrumento
vélido e eficaz para a concretizacdo das garantias processuais asseguradas pela Carta Maior,
em especial, trazendo um resultado util que confira estabilidade as relagdes.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Common law. Civil Law. Precedente judicial. Projeto de

Lei n° 8046/2010. Seguranca juridica.
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INTRODUCAO

A pesquisa em tela visa analisar o instituto do precedente judicial no direito
brasileiro, bem como sua introducido no ordenamento, através de respaldo normativo previsto
no Projeto do novo Cddigo de Processo Civil.

Justifica-se o estudo diante da relevancia e atualidade do tema no ordenamento
juridico patrio e dos intensos reflexos modificadores incidentes sobre a forma de decidir dos
julgadores, uma vez que a partir do uso do precedente todas as decisdes dos tribunais
superiores ganham forca vinculante. Além disso, destaca-se que a adoc¢do do instituto do
precedente judicial pela legislagdo patria tem por finalidade unificar a jurisprudéncia, efetivar
a seguranca juridica e a igualdade no julgamento dos casos postos a aprecia¢ao do Judicidrio.

Nessa senda, objetiva-se analisar o precedente judicial, sua origem e caracteristicas,
e, discorrer sobre os beneficios do instituto como instrumento de uniformizacdo da
jurisprudéncia e fomento da celeridade processual, trazendo as modifica¢des sobre a forma de
decidir dos julgadores a luz do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil.

Indaga-se, portanto: se o precedente, como previsto no Projeto do novo Cddigo de
Processo Civil, serd instrumento valido e eficaz para uniformizacdo da jurisprudéncia? Ou
apenas servird de instrumento para veicular decisdes politicas e solipsistas? Para analisar e
responder a tais questdes, os métodos de procedimento eleitos sdo o monogréafico e, de forma
subsididria, o comparativo. O primeiro mediante a andlise de materiais ja publicados sobre o
tema. O segundo, naquilo que couber, para explicar as semelhangas e diferencas dos fatos, das
situacdes e outros aspectos relacionados aos precedentes no direito brasileiro.

Como método de abordagem, utiliza-se o hermenéutico, a fim de interpretar os
diversos fatores que compdem o instituto, especialmente buscando a compreensdo do
precedente por meio da andlise de obras bibliograficas, textos legislativos e jurisprudenciais.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos, quais sejam: as grandes familias
juridicas, os precedentes a brasileira: realidade e perspectivas e os precedentes: como aplicar
em ferrae brasilis. Assim, primeiramente, abordam-se os sistemas juridicos predominantes no
cendrio juridico mundial, sua origem e caracteristicas marcantes. Sdo estudados o common
law e o civil law, suas tradi¢des e formas de aplicacdo do direito. Ainda, examinam-se os
movimentos de aproximacdo e miscigenagdo dos sistemas dentro do ordenamento juridico

patrio.



Em um segundo momento, desenvolve-se a andlise da figura do precedente judicial,
suas caracteristicas e pressupostos orientadores de utilizacdo como fonte do direito.
Examinam-se os meios de uniformizagdo ja existentes no ordenamento juridico, oportunidade
em que se comenta o uso da repercussdao geral, das simulas e das simulas vinculantes.
Apontam-se as inovagoes propostas pelo Projeto do novo Codigo de Processo Civil quanto ao
uso do precedente, procedendo a investigacio da questdo da vinculatividade sob uma 6tica de
igualdade material e formal.

Por derradeiro, discorre-se sobre os erros e acertos na utilizacdo do precedente dentro
do ordenamento juridico brasileiro, trazendo a baila a questdo da crescente judicializacio e do
ativismo judicial. Analisa-se caso real no qual o Supremo Tribunal Federal decidiu
contrariamente ao seu proprio precedente. Discorre-se sobre a proposta de uma teoria geral de
precedentes que analisa o instituto sob quatro dimensdes: institucional, objetiva, estrutural e
da eficacia. Aponta-se a necessidade de usar o precedente com tecnicidade, especialmente em
casos de precedentes antagonicos. Por derradeiro, desenvolve-se sugestdo de utilizacdo dos
precedentes com base na teoria da primazia das perguntas e respostas.

De mais a mais, destaca-se que o presente estudo nio tem como propdsito esgotar o
assunto, na medida em que o tema mostra-se complexo e relevante, pretende-se assim

fomentar novas pesquisas, a fim de contribuir para a evolucao das discussdes em voga.
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1 AS GRANDES FAMILIAS JURIDICAS

O direito de cada Estado soberano ndo surgiu, foi instituido ou adotado num s6
momento, antes € a consequéncia de uma evolugdo social, econdmica, politica e juridica que,
de forma paulatina e secular, aconteceu em cada pais e encontra-se sujeita as correntes de
influéncia provenientes do pensamento juridico e caracteristicas sist€émicas de outros Estados.

Imprescindivel compreender que o direito nasce e evolui no mesmo passo que a
civilizagdo, as normas juridicas que regem um povo decorrem da necessidade de organizar,
gerir e direcionar o convivio social, objetivando a harmonia nas relacdes humanas.

O homem, enquanto individuo civilizado, nao existe sem o direito, da mesma forma
que o direito ndo sobrevive sem o homem, porque é o ser humano que cria e aperfeicoa o
direito e € para ele que o direito € feito e aperfeicoado (CASTRO, 2007, p. 02).

A pluralidade social e as acentuadas diferencgas entre os diversos povos que habitam
a esfera global fez nascer um direito peculiar em cada sociedade. Com efeito, o trabalho
realizado pelos historiadores do direito e pelos comparatistas induz a individualizacdo de
quatro sistemas juridicos de relevancia mundial: o sistema romanista’, o sistema anglo—saxéoz,
o sistema socialista® e o sistema mugulmano® dentre os quais despontam o common law € o

civil law.

1.1 A tradicao juridica da common law: da invasao normanda a regra do stare decisis

O direito durante vasto lapso temporal foi fundamentado em usos e costumes até que
circunstancias politicas e culturais conduziram a sua evolu¢do fazendo emergir normas
escritas, entretanto, a common law seguiu calcada fundamentalmente no direito

jurisprudencial e nos costumes.

! Influenciado fundamentalmente pelo direito romano, o sistema romanista, popularmente conhecido como sistema do civil
law consiste em sistema de regras predominantemente positivadas no qual a fungdo do jurista é interpretar a vontade da lei
(CASTRO, 2007, p. 05).

? Influenciado pelo direito inglés, o sistema anglo- saxdo, também chamado de common law, consiste em sistema baseado em
precedentes, no qual o direito legislado possui menor importincia (CASTRO, 2007, p. 07).

? O sistema socialista guarda estreitas semelhancas com o sistema do civil law, diferindo deste porque privilegia o direito
publico em detrimento do direito privado e repudia a propriedade privada (SANTOS, 2003, p. 441)

* O sistema mugulmano caracteriza-se como um sistema juridico teolégico, no qual as normas que regem a sociedade estio
previstas em livros teolégicos (COMPARATO, 2010, p. 25)
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A tradicdo da common law tem seu berco no arquipélago britanico, cuja génese esta
na Inglaterra invadida pelos povos normandos’ em tempos primitivos, onde ndo existiam leis,
mas costumes que, diante da confluéncia de dois povos em fase de adaptacdo a novas
condig¢des sociais, eram incertos (GILISSEN, 2003, p. 207).

Incumbiu entdo aos diversos tribunais da €poca, a partir da anélise dos fatos comuns
da vida da sociedade inglesa, conferir certeza aos costumes, criando regras nunca afastadas do
cotidiano social (GILISSEN, 2003, p. 207).

Esse sistema de direito consuetudindrio, interpds-se também fora do arquipélago
britanico, nos paises que foram colonizados pelos ingleses, denominadamente a América
Anglo—saxénica6, a excecdo do Canada francés (Quebec) (DAVID, 2002, p. 353).

A invasdo normanda que se abateu sobre a Inglaterra no ano de 1066 d.C. colocou a
maior parte do arquipélago britdnico sob o dominio do reino continental da Normandia.
(GILISSEN, 2003, p.208).

Os normandos eram civilizacionalmente pobres, ndo possuiam um direito evoluido e
apesar de deterem o dominio politico, deixaram subsistir, na generalidade, o direito anglo-
saxdo, muitas vezes de ambito meramente local. Entretanto o galgar do tempo fez surgir a
necessidade de uniformizagdo desses costumes locais de base estritamente jurisprudencial,
suplantando, progressivamente através da afirmacdo do poder central do reino, as ordens
juridicas fragmentarias que até entdo existiam (DAVID, 2002, p. 355).

O termo common law surgiu como comune ley na lingua normanda, exatamente
porque o direito comum inglés nasceu apds a conquista normanda em 1066 d.C. Assim, os
juizes da common law foram obrigados a decidir os casos que lhes eram ministrados sem ter
como base um sistema de regras pré-estabelecidas, cabendo-lhes revelar o direito que devia
ser aplicado a partir das convicgdes da populacdo e das tradicdes nutridas no seio das
comunidades, ou seja, 0s precedentes7 (DAVID, 2002, p. 286-288).

A sentenca, como meio de revelar o direito, tornou o precedente uma fonte do
direito, mas esse direito comum, nao positivado e de formalismo absolutamente rigido,
carecia de remédios juridicos especificos para a tutela de certos interesses, a fim de evitar que

casos iguais fossem solucionados de modo diverso (GILISSEN, 2003, p. 208-209).

> Os normandos, também conhecidos como vikings eram os povos que habitavam a Peninsula Escandinava (DAVIDSON,
2004, p. 57)

% América Anglo-saxdnica é um termo usado para designar os paises da América que tem o inglés como seu principal idioma
em razdo dos lagos histdricos e culturais com a Inglaterra, pais colonizador (FILIZOLA, 2009, p. 256)

7 Precedente é a decisdo judicial tomada 2 luz de um caso concreto, cujo niicleo pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos andlogos (DIDIER JR, 2008, p. 347).
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Nesse contexto, muitos suditos peticionavam diretamente ao rei suplicando o
julgamento equanime de suas pretensdes; o rei, entdo, delegava a apreciacdao dos pleitos ao
seu Chanceler, em regra um religioso o que, com o passar do tempo e ampliacdo do nimero
de casos submetidos por essa forma de suplicacdo, fez nascer a jurisdi¢do paralela do Tribunal
de Chancelaria®, responsavel pela administracdo da equidade e vinculada aos seus proprios
precedentes (SOARES, 2000, p. 32).

A equidade aqui aplicada era aquela que Tomds de Aquino define como “a vontade
de distribuir a justica, contornando a lei, quando a razdo natural ou a luz dos primeiros
principios de caridade e solidariedade declarar inaplicavel o texto frio da lei escrita ou
consuetudinaria”. (2005, p.43).

A equity desenvolveu assim, regras proprias, independentes da common law, até que
os Judicature Acts’ de 1873 ¢ 1875 supriram as Cortes de Chancelaria e unificaram os dois
sistemas de direito, sob a competéncia das cortes comuns (SOARES, 2000, p. 35).

A superveniéncia de um judicidrio unificado e de um sistema adequado de registro e
organizacdo dos precedentes fez nascer uma arraigada e profunda cultura popular de
privilégio do precedente em detrimento da lei escrita, ou seja, uma common law pura - a jude
made law. Entretanto ela so existiu na Inglaterra vitoriana, uma vez que, apos a Revolugao
Industrial'®, a Inglaterra recepcionou varias leis escritas e, atualmente, em razao de integrar a
Unido Europeia, vige um extenso direito escrito elaborado por legisladores supranacionais.
(SOARES, 2000, p. 35).

Desta forma, hoje, o direito inglés ¢ composto de dois elementos principais: common
law (incluindo a equity) e a lei escrita. Importante destacar nesse ponto que o sistema de
precedentes vinculantes se aplica, no common law, mesmo quando o juiz decide com base na
lei, uma vez que o julgador fica adstrito a adotar a mesma interpretacio da lei realizada pelo
juiz que decidiu caso idéntico, anteriormente.

A obrigatoriedade de seguir as decisdes pretéritas, contudo, tornou-se regra somente
a partir do século XIX como expressdo da busca por seguranca juridica que, conforme se vera
mais adiante, inspirou as codificagdes do civil law (DAVID, 2002, p. 341).

De qualquer forma, existindo ou ndo uma Constituicdo e leis escritas, a caracteristica

essencial do sistema juridico nos paises da common law, € a doctrine of stare decisis que

8 Os Tribunais de Chancelaria eram 6rgios que julgavam os casos levados aos tribunais, uma vez que a jurisdi¢do ndo era
para todos, apenas para aqueles autorizados pelo chanceler (SOARES, 2000, p. 35).

° Os Judicature Acts de 1873 ¢ 1875 consistem em atos do poder politico da common law que outorgaram a todos os tribunais
ingleses a possibilidade de usar indistintamente as regras da common law e da equity (SOARES, 2000, p. 36).

1% A revolugdo industrial consistiu na transi¢io dos métodos de producdo artesanal para a producdo por maquinas (SOUZA,
1990, p. 139).
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constitui elemento definidor hébil a distinguir a tradi¢cdo daquela do civil law (RAMIRES,
2010, p. 64-65).

A expressdo stare decisis € uma reducdo da frase latina “stare decisis et non quieta
movere”, que se pode traduzir por “ficar como foi decidido e ndo mexer no que esta quieto”.
O vocabulo doctrine, por seu turno, aparece no sentido de “regra”, de maneira que se pode
dizer que a doctrine of stare decisis significa a regra que determina que as coisas devem ficar
como foram decididas pelos juizes e pelas Cortes pretéritas (RAMIRES, 2010, p. 65).

Nota-se assim, que nos paises da common law, o fato de haver sido adotada
determinada forma de decidir em caso anterior ja constitui motivo para que fato semelhante
seja decidido da mesma maneira. Todavia, ndo serd todo e qualquer precedente que possuird
carater vinculante, sendo imprescindivel perquirir dois fatores: a authority, que constitui a
forca conectiva entre os dois casos e a caracteristica dessa forca'', se obrigatéria ou
meramente persuasiva (binding or persuasive) (DAVID, 2002, p. 341).

Os ingleses denominam a parte efetivamente vinculante da decisdo de ratio
decidendi, que consiste na proposicdo juridica, explicita ou implicita, considerada necessdria
para a decisdo. Pode ser compreendida como o nticleo do precedente e deve, necessariamente,
ser seguida. De outro lado, as decisdes judiciais também sdo compostas pelos obiter dicta ou
gratis dicta, que significam literalmente “dito para morrer” e “dito por nada”; tudo o que €
dito numa decisdo e que nao integra a ratio decidendi é obiter dicta, e o que € dito obiter dicta
tem um cardater meramente persuasivo (DAVID, 2002, p. 343-345).

Como se vé, o precedente sempre serd respeitado, entretanto, tratando-se de
precedente meramente persuasivo, o juiz deverd fundamentar a compatibilidade do caso com
o direito ao qual estd, efetivamente, vinculado, uma vez que isolado, o precedente nao

constitui fundamentacdo suficiente e bastante a decisdo judicial.

' Os precedentes que gozam de forca obrigatéria sdo os que vinculam os julgados proferidos em estancias inferiores, jd os
que possuem apenas forga persuasiva sdo aqueles que ndo vinculam os tribunais inferiores (DAVID, 2002, p. 341).
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1.2 A tradicao da civil law: do reverdecer do Direito Romano ao apogeu da lei e a

inevitavel necessidade de utilizacdo da hermenéutica

A maior parte dos paises da Europa Ocidental pertencem a uma familia de sistemas
juridicos que se chama, geralmente, de direito romanista, em razdo da influéncia exercida pelo
direito romano sobre a sua formacao.

Provieram, em sua maioria, da ciéncia romanista do direito que se desenvolveu nas
universidades dos paises germanicos a partir do estudo do direito romano, donde advém a
nomenclatura de escola juridica de romano-germanica, ou como 0s anglo saxdes, por sua vez,
denominam-na de civil law, em oposicao ao common law, por eles adotado (DAVID, 2002, p.
383).

O sistema de direito romanista foi utilizado também fora da Europa, nos locais que
foram colonizados por paises da Europa Continental, a exemplo dos paises membros da
América Latina, da Luisiana (nos EUA), do Canadd francés (Quebec), e dos paises africanos
colonizados pela Franca, pela Bélgica ou por Portugal (GILISSEN, 2003, p. 212).

O sistema juridico da civil law guarda estreita relagdo com o direito romano'?,
especificamente com a codificacdo da época de Justiniano', da qual se origina, mas com a
qual ndo se confunde. Salienta-se que Justiniano era ilirico e recebera sdlida formacao
cléssica e cristd e defendia de modo obstinado que a unidade politica e juridica somente seria
possivel se fosse alcancada a estabilidade do exército e das leis. Assim, quando da elaboragdo
do Corpus Iuris Civilles, cuidou para que todo Codex romano garantisse a certeza e a
supremacia da lei (AZEVEDQO; TUCCI, 2001, p. 152-153).

O Corpus Iuris Civilles reunia em um tUnico volume vdrias compilagcdes de leis e
doutrinas da época do Império de Justiniano, trazendo uma série de normas inflexiveis e
adaptadas de acordo com a sociedade da época de sua elaboracio (CRETELLA JUNIOR,
2007, p. 56).

A constante evolucdo das relagdes privadas exigiu a edicdo de outras compila¢des
oficiais, a fim de que as normas continuassem a ser aplicadas aos casos inéditos, aos moldes
de como ocorre nos dias atuais em paises filiados ao sistema do civil law, onde assiste-se

continua atualizacio dos cédigos vigentes (FIUZA, 2007, p. 63).

"2 Direito Romano é a mais importante fonte histérica do Direito nos paises ocidentais, e, ainda, a maioria dos institutos e
principios do Direito Civil nos foi legada pelo génio juridico dos romanos (FIUZA, 2006, p. 160).

'3 Justiniano foi um imperador romano do Oriente no periodo de 527 a 565 d.C que iniciou importante obra de compilagio
doutrindria e legislativa, conhecida como Corpus Iuris Civilles (CRETELLA JUNIOR, 2007, p. 46).
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A semelhanga do direito romano com o direito dos paises filiados ao civil law nao é
fruto do acaso, porque constitui consequéncia da ciéncia do direito elaborada nas
universidades a partir do século XII que se baseavam no estudo do direito romano,
especialmente no Corpus Iures Civilles' de Justiniano, razdo pela qual reflete caracteristicas
legislativas justinianas (GILISSEN, 2003, p. 203).

Todavia, embora as semelhangas sejam notdveis, essa ciéncia do direito elaborada
nas universidades ndo era idéntica a da época romana porque os glosadores da Baixa Idade
Média'® nio viviam, sobretudo, inteiramente fora do mundo de seu tempo, de modo que, ao
compilar e estudar os textos romanos eram também influenciados pelas ideias da época,
designadamente pela filosofia crista. (GILISSEN, 2003, p.203).

O sistema juridico que entdo elaboravam, era um direito tedrico e erudito, muito mais
proximo do direito romano que dos direitos positivos locais da época, no qual, embora
atenuados, eram identificados elementos comuns ao direito romano, que apareceram no fim
da Idade Média e mantém-se até os dias atuais (GILISSEN, 2003, p. 203).

Nesse contexto, como caracteristicas desse direito, primeiramente destaca-se 0 uso
de terminologia comum, baseada em uma concep¢ao comum das nocdes juridicas; segundo, a
visdo da regra juridica como abstrata e geral; terceiro, o principio de que o direito deve ser
ditador do que € justo e razodvel; por derradeiro, um modo de raciocinio juridico tendente a
solucionar casos particulares a partir de regras gerais, solidificando a ideia de preponderancia
da lei como fonte do direito (GILISSEN, 2003, p. 204).

Nota-se assim que a tradi¢do da civil law buscou sob a preponderancia da lei, um
direito justo e razodvel, de acordo com a concep¢do que os homens faziam, segundo a sua
razdo, da justica.

Na sequéncia da histéria o poder de fazer as leis passou progressivamente dos
glosadores académicos para os soberanos e depois para a nagéom. Entretanto, a intervengao
dos governantes ndo ficou, em todo o lado, completamente excluida, o clero e a nobreza
passaram a atuar sobre a elaboracdo legislativa tendenciosamente sobrepondo seus interesses

(GILISSEN, 2003, p. 206).

14 C6digo de volume tnico contendo varias compilacdes de leis e doutrinas da época do Império de Justiniano (CRETELLA
JUNIOR, 2007, p. 56).

13 Considerada como o “despertar da Europa” a Baixa Idade Média consiste em periodo no qual a sociedade desenvolveu-se e
organizou-se em feudos (MACE, 1995, p. 224).

' 0 Estado Moderno surgiu em meados do século XV com o fim do feudalismo e com o advento do mercantilismo, frente a
necessidade de criagdo de um modelo de governo forte e centralizado (HOBBES, 2006, p. 25).
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Com isso, os abusivos e excessivos privilégios conferidos aos nobres e ao clero,
somados a vulnerabilidade dos juizes, culminam na Revolugao Francesa'’ e, com a gloria dos
ideais revoluciondrios de liberdade, igualdade e fraternidade, a lei passou a ser vista como
expressao legitima da vontade do povo (NERY, 2008, p. 75).

Para os revoluciondrios, os codigos de leis escritas e a restricdo de interpretacdo, ao
mesmo tempo que acabavam com os abusos, impediam a fragmentacdo do direito e a
multiplicidade dos costumes, sistematizando a ordem juridica pretendida (NERY, 2008, p.
75). Desse modo, uma forte conexdo foi estabelecida entre a lei escrita e a igualdade, pois,
passou-se a entender que quando a lei impera, a igualdade é garantida. Em contrapartida,
quando o que prepondera é a vontade do homem, a arbitrariedade € favorecida e os abusos
podem acontecer (BOBBIO, 2000, p. 312-313).

Logo, essa sistematizacao ordenada de leis escritas, produtos de 6rgaos legislativos
competentes para editd-las por outorga do poder estatal, revela que no civil law o direito
emana apenas das leis, ndo podendo ser criado a partir de decisdes judiciais, como ocorre na
tradicao juridica do common law.

Desse modo, conferindo a um parlamento o poder de criagao do direito, os paises de
tradicio romano-germanica tentaram criar sistemas juridicos l6gicos e racionais que
objetivaram prever todas as situacdes da vida em regras substantivas, do que advém a ideia de
que se consubstancia em tradi¢do juridica tendente a racionalizacdo absoluta do fendmeno
juridico (DAVID, 2002. p. 19).

Assim, a proibi¢do de criac@o e inovagdo do direito por meio das decisdes emanadas
pelos tribunais, na tradi¢do da civil law, decorreu exatamente dessa tentativa de absoluta
racionalizacdo do fendomeno juridico, por razdes de ordem histdrica, eis que a ascensdo do
absolutismo na Europa continental significou a pretensdo de substituir o rei absolutista por
outro poder soberano, designadamente, a Assembleia Soberana (MARINONI, 2011. p. 43-
52).

Essa valorizagdo da lei fez nascer, no século XIX, uma corrente do pensamento
jurl’dico18 que acreditava na clareza dos textos normativos e na seguranca juridica dai advinda,
defendiam a existéncia de uma razdo absoluta compartilhada igualmente por todos, que
tornava 6bvias as normas de agir, de modo que essas normas positivadas deveriam estar de

acordo com as leis eternas da razao (BOBBIO, 2006, p. 54).

17" A Revolucdo Francesa foi um processo social e politico ocorrido na Franca no periodo de 1789 a 1799 e culminou na
aboli¢iio da monarquia absolutista e na ascensdo da burguesia (GILISSEN, 2003, p. 546).

18 0 positivismo juridico consiste em corrente do pensamento juridico que apregoa que o direito, pelo simples fato de estar
positivado deve ser obedecido incondicionalmente, independente de seu contetido (SGARBI, 2007, p. 715)
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Nesse periodo, as leis ndo eram mais feitas para garantia de privilégios dos nobres ou
clero, ao contrdrio, consistiam em verdadeiro produto da razao, igualmente compartilhada por
todos. Compreendia-se que as leis eram obras completas e acabadas, sobre as quais nao
haveria necessidade de interpretacdo por parte do juiz, pois toda norma possuia um sentido
verdadeiro, claro e 6bvio, perante a qual o juiz deveria se postar como a boca pela qual a
norma falava (CALAMANDREI, 1997, p. 244).

Frente a essa nocdo de completude da norma, qualquer obscuridade ou antinomia
seria decorrente de uma m4 utilizacdo do aplicador, isso porque na ideia exegetista'’, como
assevera Calamandrei “o juiz ndo tem sequer necessidade de ter olhos para ver: ele € um
mecanismo inanimado, uma espécie de porta-voz através do qual a lei fala por si, a “bouche
de la l67” (1997, p. 265).

No positivismo juridico, produto também do século XIX, houve o desenvolvimento
de métodos que buscavam eliminar obscuridades, antinomias ou anomias da lei na tentativa
de se obter "o verdadeiro sentido" da norma, restringindo a funcao interpretativa somente para
casos eventuais nos quais a regra ndao fosse clara. Assim, surgiram os métodos de
interpretacio gramatical™, teleolégica®' e sistematica®.

Ocorre que, quando o julgador se apoia em um dos métodos para justificar o
resultado ao qual chega, na verdade faz uma escolha arbitrdria e ndo justificada, porque ndo
existe e nem poderia existir um metacritério que estabeleca o método adequado a ser utilizado
(STRECK, 2007, p. 312).

A tarefa interpretativa apresenta-se nesse contexto, como um silogismo, no qual a
premissa maior pode ser a gramdtica (método gramatical), o fim social (método teleoldgico)
ou o sistema juridico (método sistemdtico) e o que sustenta a correcdo do silogismo é o
método. Todavia, se 0 método pode ser o fundamento do rigorismo do raciocinio, a solucao
carece de justificacdo da eleicdo de determinado método ao invés de outro (STRECK, 2007,

p. 312).

1 O exegetismo juridico consiste na forma de pensar fruto da Escola da Exegese que consistia em forma interpretativa que
privilegiava aspectos gramaticais e 16gicos dos textos legislativos, consistindo no dpice do positivismo juridico (BOBBIO,
2000, p. 64).

2 O método de interpretacio gramatical assenta-se na ideia ou crenca basica de que as palavras tém um sentido univoco, que
o intérprete deve descobrir e sistematizar; ele busca o significado literal das palavras que sdo interpretadas isoladamente ou
no contexto da oracdo (ANDRADE, 1992, p. 30).

2l A interpretacdo teleolégica é aquela que “procura revelar o fim da norma, o valor ou o bem juridico visado pelo
ordenamento com a edi¢@o de dado preceito” (BARROSO, 1996, p. 129-130).

22 0 método interpretativo sistematico parte da hipétese de que o direito é ordenado, e que suas diversas normas formam um
sistema cujos elementos podem ser interpretados de acordo com o contexto em que sdo inseridos (PERELMAN, 1998, p.
80).
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Inevitavelmente, a exegese e os métodos interpretativos do positivismo acabaram por
ruir porque foi impossivel dar a norma a extensdo abstrata e geral pretendida, bem como
revelou-se impossivel limitar e aprisionar o sentido das leis. No dizer de Gadamer “o fato de
cada obra possuir seu mundo ndo significa que, uma vez mudado seu mundo original, ja ndo
possa ter realidade” (2004, p. 221).

Nota-se, pois, que a aplicacdo da norma nao pode ser feita de modo automética como
era no imagindrio dos juristas do século XIX, sendo imprescindivel a atuagcdo do julgador, ndao
de forma automatica e robotizada, mas dindmica, humana e vinculada ao contexto social.

A univocidade da interpretacdo da norma, os postulados da exegese e do positivismo
cléassico, defensores de um tnico sentido verdadeiro de determinada norma, ja ndo fazem mais
sentido e ndo conseguem trazer justica ao caso particular, numa sociedade plural e complexa.

Observa-se que toda e qualquer norma possui diversas possibilidades interpretativas,
reputando-se todas igualmente vélidas, cabendo ao legislador produzir as normas gerais € ao
juiz as normas individuais, pincando a interpretacdo pertinente dentre as disponiveis, de
maneira que a norma ndo seja vista como o sentido que se depreende de uma lei (KELSEN,
2006, p.394).

Logo, ndo existe um método de conhecimento valido para todos os casos, mas apenas
construgdes metodologicas que devem ser construidas e justificadas, inexistem textos
revestidos de tamanha clareza que se possa prescindir da interpretacdo, visto que a
compreensdo de um texto € a0 mesmo tempo, sua interpretacdo (GADAMER, 2004, p. 457).

Admitida a necessidade de interpretacio da norma, surge a problemdtica da
neutralidade do interprete, uma vez que a condicio humana é uma condi¢do naturalmente
hermenéutica, por isso qualquer juiz, diante da causa, ird interpretar ndo apenas as normas,
mas também os fatos, as provas e as teses e diante disso determinar o direito aplicdvel com a
influéncia de suas convicg¢oes e crengas.

Ocorre que nao € possivel que o julgador se coloque em posicdo alheia ao mundo
para decidir o caso, nao pode o julgador, de igual forma, tentar reconstruir a intencdo do
legislador quando edificou a norma, sem que o faca valendo-se de sua prépria intencdo
enquanto pré-compreensdo, produzindo um novo sentido a cada nova leitura, devem entdo o
juiz e o legislador atuarem em sincronia, de maneira que o julgador reconheca a coeréncia do
legislador como sua prépria coeréncia (DWORKIN, 2007, p. 254).

Ainda, quando o juiz decidir um caso, deve considerar que estd inserido em um
processo construtivo e criativo do direito ao qual ele da continuidade, o que ndo significa que

ele tenha de repetir a mesma decisdo diante de novo caso similar - ainda que seja um juiz da
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common law - uma vez que ao passo em que aplica o direito, o juiz também contribui para a
construcdo do universo juridico (DWORKIN, 2007, p. 274).

A tarefa de descobrir qual norma serd aplicada ao caso, ndo € sobretudo tarefa
exclusiva do juiz, como ocorre com a aplicacdo propriamente dita, essa escolha que antecede
a aplicacdo requer necessariamente a participacdo ativa das partes em contraditorio, que
apontardo as normas que entendem aplicdveis a lide. O juiz ndo cria a lei, mas decide qual
dentre as leis existentes serd melhor adequada como resposta ao problema.

Essa aplicacdo da norma deve, por seu turno, ser feita de tal forma que além de
esclarecer as pretensdes juridicas levantadas pelas partes, garanta pela imparcialidade do
julgador, que quaisquer pessoas que estivessem ali naquele exato caso obteriam a mesma
decisdo.

Isso porque, independentemente da familia juridica adotada, o direito dever ser
aplicado de forma equinime, respeitando o direito a igualdade e efetivando a seguranca
juridica, sob pena de distanciar-se do caminho da justi¢a, caindo na descrenca social e

instaurando severa crise institucional do Poder Judiciario, como esta acontecendo no Brasil.

1.3 Bragzilian law*?

O direito vigente no Brasil € estruturado em um ordenamento juridico baseado na lei
escrita, com uma Constituicdo Federal, cédigos, consolidacdes de leis e inimeras categorias
de dispositivos legais, como as leis ordindrias, as leis complementares, os decretos e as
medidas provisorias, todos positivados.

Essa caracteristica € heranca da legislacdo portuguesa introduzida no Brasil-Col6nia

como transferéncia da legislacio dos colonizadores portugueses, nominadamente as

? Fredie Didier Jr assevera que o Brasil possui tradicdo juridica prépria, a qual jocosamente chama de “brazilian law”,
justificando a designacdo calcado na argumentagdo de que “o Sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito
peculiar, que ndo deixa de ser curiosa: temos um direito constitucional de inspirag@o estadunidense (daf a consagragdo de
uma série de garantias processuais, inclusive, expressamente, do devido processo legal) e um direito infraconstitucional
(principalmente o direito privado) inspirado na familia romano-germanica (Franca, Alemanha e Itdlia, basicamente). Ha
controle de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estadunidense) e concentrado (modelo austriaco). Ha
indmeras codificagdes legislativas (civil law) e, a0 mesmo tempo, constréi-se um sistema de valorizacdo dos precedentes
judiciais extremamente complexo (simula vinculante, simula impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc.
(...), de dbvia inspiracdo no common law. Embora tenhamos um direito privado estruturado de acordo com o modelo do
direito romano, de cunho individualista, temos um microssistema de tutela de direitos coletivos dos mais avancados e
complexos do mundo; como se sabe, a tutela coletiva de direito ¢ uma marca da tradi¢do juridica do common law [...]”
(DIDIER JR, 2012, p. 43).
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compilacdes de leis e costumes conhecidos como Ordenagdes Reais™, que englobavam as
Ordenacoes Afonsinas (1446), as Ordenagdes Manuelinas (1521) e as Ordenacdes Filipinas
(1603) (WOLKMER, 2010, p. 61).

A lei emerge assim como a fonte primdria a qual o jurista brasileiro recorre para a
solucdo de um caso concreto; por esta razdo € que o artigo 4°® da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto Lei n° 4.657/1942) determina ao juiz socorrer-se de
outras fontes do direito, apenas e tdo somente na lacuna da lei, deixando transparecer clara
filiacdo a tradicdo romano-germanica.

No entanto, frente a alguns institutos da lei processual brasileira,
exemplificativamente, a simula vinculante™ e o efeito vinculante atribuido jurisprudéncia
dos tribunais superiores, indaga-se se o Brasil, efetivamente, constitui-se em pais filiado ao
civil law.

Percebe-se que, o sistema juridico brasileiro possui caracteristicas peculiares:
primeiro porque consagra uma série de garantias constitucionais insculpidas em princip10527, a
exemplo do devido processo legal, em clara semelhanca ao sistema da common law; segundo
porque sob esse direito constitucional existe um direito infraconstitucional positivado,
inspirado na tradi¢do romano-germanica (DIDIER JR, 2012, p. 42).

Ainda, observa-se que convivem no sistema juridico intimeras codificacdes
legislativas (civil law) e também um complexo sistema de valorizacio dos precedentes

judiciais (common law) através de mecanismos como a stimula vinculante, a simula

O ordenamento e toda a estrutura juridica portuguesa estavam reunidos nas Ordenacdes : “Trés grandes compilacdes
formavam a estrutura juridica portuguesa. O primeiro a ordenar uma codificacdo foi D. Jodo I, que reinou de 1385 a 1433.
A elaborag@o atravessou o reinado de D. Duarte, a regéncia de D. Leonor, sendo promulgadas pelo recém-coroado Afonso
V, que, apesar de nada ter contribuido para a obra, deu-lhe nome: Ordenacgdes Afonsinas, que vigoraram de 1446 a 1521,
ano em que D. Manoel promulgou a que levou seu nome: Ordenacdes Manoelinas, fruto da revisdo das Afonsinas e da
recompilacdo das leis extravagantes[2]. Depois das Manoelinas, Duarte Nunes de Ledo recompilou novas leis
extravagantes, até 1569, publicagdo muito conhecida por Cédigo Sebastianico, apesar de ndo ter havido participagdo ativa
de D. Sebastido. Uma nova revisdo das Ordenacgdes foi encomendada pelo rei Filipe II a grupo de juristas chefiado por
Damido de Aguiar, que as apresentou e obteve aprovacdo, em 1595, somente impressa e entrada em vigor em 1605 com o
nome de Ordenagdes Filipinas” (CARRILO, 1997, p. 37-38).

2 Artigo 4° da Lei n° 4.657 : “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito”.

% Artigo 103-A da Constituicdo Federal: Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar stimula
que, a partir de sua publicagio na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio
e a administra¢do publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A stimula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficdcia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgdos judicidrios ou entre esses ¢ a administragao
puiblica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem
prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacio, revisdo ou cancelamento de simula poderd ser provocada por
aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a sumula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplica¢@o da simula, conforme o caso.

7 Vide artigo 5° e incisos da Constitui¢io Federal.
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impedidtiva e o julgamento modelo para causas repetitivas. Tal situacdo faz com que alguns
doutrinadores defendam que o Brasil ndo se filia nem a tradi¢@o juridica do civil law, nem a
do common law, de modo que terifamos uma tradi¢do juridica prépria: a brazilian law.
(DIDIER JR, 2012, p.42-43).

Essa valorizagdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro, entretanto, deve ser
vista com reservas, uma vez os juizes brasileiros fazem remissdo indiscriminada e, ndo raro,
de forma atécnica a jurisprudéncia dos tribunais superiores, o que ndo se assemelha a
jurisprudéncia dotada de efeito vinculante inerente a common law.

A figura da sumula vinculante, e o sistema do stare decisis ndo podem, como € de
regra feito no Brasil, serem vistos como institutos andlogos, exatamente porque o stare decisis
constitui um dos elementos substanciais, aptos a estabelecer a diferenca entre o civil law e o
common law e no sistema brasileiro vigora a primazia da lei, sendo dela que o juiz,
fundamentadamente, extrai os elementos necessdrios para a solu¢do da causa (NERY e NERY
JR, 2012, p. 665-666).

Verifica-se que o Brasil € pais de tradic@o juridica romano-germanica, ndo somente
em virtude da supremacia da lei, mas também em func¢do da auséncia de um sistema
organizado de criagdo e aplicagdo de precedentes. Contudo, constitui praxis judicidria o
refor¢o diuturno da importancia dos julgamentos dos tribunais, especialmente superiores, na
fundamentagdo das decisdes proferidas.

Nao se repudia a crescente importancia da jurisprudéncia, o que causa temeridade é
que, quando um julgador invoca uma stimula ou um precedente para fundamentar sua decisao,
o faz de forma autdnoma, diferentemente do que ocorre nos paises de stare decisis, em que a
relacdo € dindmica e ndo estdtica como se os precedentes fossem uma decisdo do passado que
deve ser repetida no presente.

Portanto, ainda que a lei seja preponderante na aplicac¢do do direito, a jurisprudéncia,
assim entendida como as decisOes emanadas dos tribunais, também € considerada fonte de
direito no Brasil e na prépria tradicdo romano-germanica, uma vez que o direito dito pelos
magistrados representa experiéncia propria do direito romano, principalmente, quando se
atenta para o fato de que foi o trabalho complexo dos jurisconsultos romanos na interpretacao
das leis, que permitiu a formulagao e elaboracdo da norma juridica (NERY, 2008, p. 85).

Com efeito, vale ressaltar ainda, que em um sistema baseado na lei escrita, os
conceitos vagos ou ambiguos necessitam de formulas interpretativas gerais resultantes de

valoracOes habeis, para uniformizar tais vaguezas ou ambiguidades, criando conceitos e
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explicacdes, mas na tradicdo romanista tal incumbéncia compete a doutrina € ndo ao juiz
(FERRAZ JR, 2007, p. 247).

E outra ndo poderia ser a importancia conferida a doutrina, principalmente quando se
tem em vista que a propria tradicdo do civil law teve seu nascedouro nas universidades
romanas € nos ensinamentos dos jurisconsultos (NERY, 2008, p. 85).

Contudo, nesse mar revolto em que navegam os juristas brasileiros, ora se acredita
que os problemas do direito s@o resoluveis pela alteracdo constante das leis ou pela criagao de
novos dispositivos legislativos, em respeito a tradi¢do romano-germanica a qual se filiam; ora
depositam esperanca nos modelos da common law, valendo-se do precedente judicial como
instrumento de celeridade e economia processual; em ambos o casos laboram na ilusdo de
solucionar a crise que assola o Judicidrio, ignorando sobretudo que o problema do Poder
Judicidrio brasileiro ndo é textual.

Admite-se que a jurisprudéncia possui relevancia na tradi¢do juridica do civil law,
princialmente no Brasil, entretanto, ela ndo detém poder criativo de direito ou vinculativo para
decisdes futuras, mas, em nome da economia processual, os julgadores, especialmente de
tribunais inferiores, tém vinculado suas decisdes aquelas jad proferidas por tribunais
superiores, em total desacordo com a natureza do civil law (MARINONI, 2011, p. 120-189).

No quadro da triparticdo de fung¢des quando qualquer delas ndo cumpre, com
eficiéncia, seu papel institucional, ocorre uma compensacao sist€émica e, no caso do Brasil, o
judicidrio € utilizado como compensador dos déficits de funcionalidade dos demais poderes o
que, aliado ao amplo acesso a justica como um direito fundamental, impossibilitou ao
judicidrio efetivar a fungdo social®® idealizada para o processo.

Os adeptos desse ideal da func¢do social do processo defendem a crenca de que o juiz
funciona como um canal de comunicacdo da carga axioldgica da sociedade e dos textos
normativos na busca solitdria do bem comum (DINAMARCO, 2001, p. 294).

Acontece que, diante do atual pluralismo de concep¢des de mundo ndo existe
consenso quanto ao cardter valorativo de determinada pretensdo sob uma Otica
principiolégica, o que impede que um juiz ou um Orgdo possam estabelecer e entregar
sozinhos 0 bem comum.

Importante destacar que a crise do Poder Judicidrio ndo se restringe apenas a

fundamentacdo das decisdes, mas, também a efetividade da prestagao jurisdicional,

% “Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no contexto, falar dele como algo posto 2
disposicdo das pessoas como vistas a fazé-las mais felizes (ou menos felizes), mediante a eliminag@o dos conflitos que as
envolvam, com decisdes justas” (DINAMARCO, 1990, p. 434).
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entendendo-se eficiéncia como uma medida da relagdo entre a qualidade do resultado obtido,
o0 custo para obté-lo e o tempo despendido para a obtengao.

Essa qualidade do resultado obtido € constatada pela unido de técnica processual
adequada ao procedimento correto que culmina em resposta do juiz, de maneira que a
auséncia de técnica processual adequada para certa situacdo concreta representa hipotese de
omissao, contraria, portanto, a efetividade da tutela jurisdicional (MARINONI, 2006, p. 217-
220).

Malgrado a necessidade de observar a qualidade do resultado obtido, o sistema
processual brasileiro costuma enxergar como caracteristicas da eficiéncia apenas o menor
custo e a maior velocidade para resolver os litigios, ressaltando a todo custo a necessidade de
celeridade processual e minimizando preocupagdes processuais como a correta aplicacdo dos
precedentes.

Ocorre que, se o Judicidrio brasileiro deve apreciar e afastar as lesdes ou ameacas de
lesdo a direitos®, os seus julgados naturalmente devem ser efetivos, velando pela protecdao
juridica do direito a um procedimento, cujo resultado garanta ao respectivo titular os seus
direitos materiais € ndo apenas uma resposta.

Se o objetivo é o aumento da eficiéncia processual, os problemas advindos de uma
miscigenacdo de sistemas nido podem ser ignorados como ocorre na atividade judicidria
brasileira, na qual opera-se uma aproximagdo cada vez mais intensa entre as duas grandes
tradicdes juridicas: o common law com a ascendente ado¢do das leis escritas e o civil law com
a crescente valorizagdo da jurisprudéncia, caminhando-se para a formacdo de um sistema
hibrido, cuja concretiza¢io parece estar a caminho.

Nesse contexto, muito embora conserve o sistema juridico da civil law, o Brasil
incorpora ao ordenamento juridico caracteristicas tipicas dos paises filiados ao common law,
dentre as quais, a figura do precedente judicial, que serd trazida ao ordenamento patrio com
respaldo normativo através das modificagdes processuais previstas no Projeto do Novo

Cédigo de Processo Civil.

9 Artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢io Federal: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a
direito”.



24

2 PRECEDENTE A BRASILEIRA: REALIDADE E PERSPECTIVAS

O precedente judicial € instituto tipico dos paises filiados ao sistema da common law
e consiste em decisdo judicial tomada em determinado caso concreto cujo nidcleo poderd
servir para embasar julgamentos futuros de casos andlogos.

Para aplicar um precedente, hd a necessidade de ser examinada, cuidadosamente, a
existéncia de similaridade de fato e de direito entre o caso em apreco e o caso anterior. O
jurista deve determinar a autoridade desse precedente, observando se diz respeito a um
precedente vinculante ou meramente persuasivo.

O procedimento descrito refere-se a forma de proceder dos julgadores em paises nos
quais € tradicional o uso de precedentes. Veja-se que a aplicacdo ndo ocorre de forma
mecanica, antes acontece a reconstru¢do do histérico de aplicagdo deciséria discutindo-se a
adaptabilidade ao caso presente.

Esse exame de adaptabilidade deve ser colocado em debate no Brasil, isso porque ha
muito tempo os juristas t€ém se concentrado na tentativa de uniformizacao da jurisprudéncia a
todo custo, supondo que € possivel estabelecer standards interpretativos a partir do
julgamento de alguns casos por um tribunal de maior hierarquia e com isso buscar uma

solucdo padronizada para lides semelhantes.

2.1 Precedentes como fonte do direito no Brasil

A contra gosto de alguns pensadores juridicos a utilizacdo dos precedentes judiciais
no Brasil é ascendente e decorre principalmente da pratica forense do Judicidrio,
especialmente, das cortes superiores.

A resisténcia encontrada pelo instituto esta calcada, principalmente, no argumento de
que o precedente € fonte secunddria do direito e ndo pode ser privilegiado em detrimento da
lei, sob pena de ofensa ao principio da legalidade e descaracterizacdo da tradi¢cdo romano-
germanica.

Nesse contexto, a fim de analisar o uso do precedente no direito brasileiro, antes é
imprescindivel resgatar alguns conceitos de cunho constitucional, a iniciar-se pelo controle de

constitucionalidade que se classifica entre difuso e concentrado.
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No controle concentrado, o exame da constitucionalidade de uma lei € realizado por
um unico e, de regra, principal 6rgdo do Poder Judicidrio™, ja no controle difuso, o exame de
constitucionalidade pode ser realizado por todos os membros do Poder Judicidrio, isto é,
qualquer julgador pode apreciar a constitucionalidade da lei (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 76).

A decisdo proferida no controle concentrado de constitucionalidade terd eficacia erga
omnes®' e produzird efeitos ex tunc, todavia somente as partes envolvidas no litigio é que
poderdo arguir a inconstitucionalidade que permeia a lide. De outro lado, no controle difuso,
qualquer pessoa podera alegar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, mas a
declaracdo de inconstitucionalidade, de regra, s6 produzird efeitos inter pars (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 76).

O Supremo Tribunal Federal poderd, no exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade, por maioria de dois ter¢cos dos seus membros, restringir os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade ou decidir que ela s6 produzira efeitos a partir do transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado’> (BITTENCOURT, 2008. p. 56).

No controle difuso, a norma declarada inconstitucional serd, de regra, véilida somente
entre as partes litigantes, todavia, a validade da declaracdo alcancard os demais cidaddos na
hipétese em que o Senado Federal, suspender no todo ou em parte a execu¢do da norma
declarada inconstitucional™.

Logo, no Brasil vigora o sistema misto de controle de constitucionalidade, ou seja, é
possivel que ocorra tanto o controle concentrado como o difuso. O primeiro € feito pelo
Supremo Tribunal Federal que no exercicio desta funcdo vale-se de instrumentos como a
repercussdo geral, as simulas e as simulas vinculantes, no intuito de facilitar e economizar

tempo no julgamento de controvérsias sobre a interpretagdo da Constitui¢do Federal.

30 No Brasil, o Supremo Tribunal Federal é competente para apreciar A¢do Direta de Inconstitucionalidade que permite o
controle das leis em relacdo a Constitui¢do Federal , leis, porém, aprovadas depois de 1988; Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade que tem a finalidade de confirmar a constitucionalidade de uma lei, para que ndo seja discutida em
outra acdo; Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental que serve para evitar ou reparar a violagdo de algum
preceito constitucional, vigente antes ou depois da Constituicdo Federal de 1988 ou em uma Acdo Direta de
Constitucionalidade por Omissao que permite a declaracdo da inconstitucionalidade de uma omissdo legislativa, visando a
tornar a regra constitucional eficaz (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 76)

3! Redacdo dada pela Emenda Constitucional nimero 45 de 2004 ao artigo 102 § 2° da Constituicio Federal: “As decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio e a administrag@o publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

32 Artigo 27 da Lei n° 9.868/1999: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderda o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

3 Artigo 52, inciso X da Constitui¢io Federal: Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugio, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...]
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Esses institutos merecem aten¢do especial, porquanto possuem caracteristicas
proprias e constituem normas precursoras do precedente judicial, as vésperas de ser

regulamentado no ordenamento pétrio.

2.1.1 A repercussao geral

A repercussdo geral € um instrumento processual inserido na Constitui¢do Federal de
1988, por meio da Emenda Constitucional n° 45/2004* e objetiva a realizacdo de uma
filtragem dos recursos extraordindrios a serem analisados pelo Supremo Tribunal Federal,
levando em consideragdo critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdmica.

Nos termos do artigo 102, paragrafo 3% da Constitui¢ao Federal, que no recurso
extraordindrio o recorrente deverd demonstrar que a questdo discutida € de relevo e diz
respeito a matéria velada pela Carta Maior, a fim de que o Tribunal examine a admissibilidade
do recurso ou recuse sua admissdo através da manifestacdo de dois ter¢os de seus membros.

O Codigo de processo Civil, em seu artigo 543-A™ discrimina que o Supremo
Tribunal Federal, através de decisao irrecorrivel, ndo conhecerda recurso extraordinario,
quando a questdo constitucional trazida pelo recorrente ndo oferecer repercussiao geral, mais
adiante, em seu paragrafo 3° determina que haverd repercussdo geral sempre que o recurso
atacar decis@o que contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal Supremo.

O termo “repercussiao” é de origem latina e significa “ato ou efeito de repercutir” e o
adjetivo “geral”, também originado do latim, traduz-se em “fazer sentir indiretamente a sua
acao ou influéncia” de modo que a repercussdo geral, neste interim, diz respeito a necessidade
de que as questdes constitucionais debatidas representem determinado grupo de pessoas que
sejam indiretamente influenciadas (TUCCI, 2007, p. 24-25).

A questdo em debate deve ser relevante sob um prisma econdmico, politico, social ou

-

juridico, além de transcender para além do interesse subjetivo dos envolvidos na causa. E

3 Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004: Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102,
103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168 da Constitui¢do Federal, e acrescenta os
arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e dd outras providéncias.

3 Artigo 102, pardgrafo 3° da Constituicdo Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe: [...] § 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusé-lo pela manifestacio de dois ter¢os de seus membros”. [...]

%% Artigo 543-A da Constituicio Federal: ”O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso
extraordindrio, quando a questio constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo”.
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necessirio que a questdo contribua para a unidade do direito no estado constitucional
brasileiro, contribuindo na resolucio de problemas constitucionais (MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 40).

Nota-se assim que o regime da repercussdao geral visa identificar se a questdo
constitucional € de relevo, deixando transparecer certa incongruéncia, porque cria uma
espécie de discriminacdo entre inconstitucionalidades. Essa exigéncia de demonstra¢do da
repercussdo geral de inconstitucionalidade sob pena de ndo admissdo do recurso que ndo a
demonstre, parece ignorar que qualquer inconstitucionalidade constitui uma violacdo
suficiente para a atuagdo do Supremo Tribunal na guarda pela Constituicio Federal
(CASTILHO, 2007, p. 719).

O instituto em tela, enquanto requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio,
inevitavelmente diminui o nimero de casos que alcancam o Supremo Tribunal Federal,
forcando a conclusdo de que o vetor da exigéncia da repercussdo geral ndo estd ligado a
questao inconstitucional, mas a sobrecarga de processos. Parece que o que de fato interessa €
que a repercussdo da matéria constitucional discutida tenha amplo espectro, abrangendo
significativo nimero de pessoas.

De qualquer sorte, a repercussdo geral estabeleceu um conceito juridico
indeterminado”’ que atribui ao julgador a incumbéncia de verificar sua existéncia diante dos
aspectos particulares do caso analisado (MOREIRA, 2005, p. 44)

Ocorre que essa exigibilidade de certa discricionariedade e atuagdo do julgador ndo
impediu que o Supremo Tribunal produzisse uma lista de hipdteses nas quais ndo €
reconhecida a repercussdo exigida, possibilitando, assim, o indeferimento liminar do recurso
extraordindrio, em observancia ao que dispde o paragrafo 5° do artigo 543-A do Cdédigo de
Processo Civil: “negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valerd para todos os
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese,
tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

Assim agindo o Supremo Tribunal Federal criou precedentes quanto a (in)existéncia
de repercussdo geral, permitindo a rejeicao liminar dos recursos extraordinarios. Desse modo,
a Corte Suprema ignorou que os requisitos do instituto em tela estdo diretamente relacionados
ao momento histérico atual, ndo atentando para o fato de que, o que nao for relevante hoje

podera sé-lo em momento historico diverso.

37 Conceito juridico indeterminado é todo dispositivo revestido de vagueza intencional que possibilita interpretacio ampla,
permitindo que a norma permanega sempre atual nos varios momentos histéricos em que a lei € interpretada e aplicada
(MELLO, 2007, p. 29).
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Ademais, enquanto requisito a atuacdo da Corte Contitucional, o instituto da
repercussdo geral ndo pode impedir a tal ponto que os cidaddos vejam suas razdes recursais
apreciadas, até porque essa pratica ndo se coaduna com os fundamentos do precedente judicial

(stare decisis) no qual se espelha.

2.1.2 As saumulas

O segundo instrumento em que se observa a aplicacdo dos precedentes no Brasil é
representado pelas simulas editadas pelos tribunais quando uniformizam um entendimento
sobre determinada matéria.

Observa-se que o principio da legalidade, insculpido no artigo 5°, inciso 1°%, da
Constituicdo Federal constitui uma prote¢do contra o arbitrio. A lei € o maior poder no
Estado, até o préprio Estado fica submetido a ela. Assim, ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Ocorre que no grau de complexidade em que a sociedade atual estd imersa, as
situagdes faticas ja& ndo podem mais ser totalmente absorvidas com exclusividade, pela
concepc¢do da lei, na medida em que ela, por si s6, ndo € suficiente para regular todas as
relagdes sociais. Nesse sentido, € fundamental que a hermenéutica ocupe lugar de destaque,
uma vez que € ela que fundamenta a construcio da decisao judicial, combinando a aplicacao
da lei a realidade social (PAULINO, 2008, p. 105).

Nesse contexto, surgiram as simulas que constituem a cristalizagdo de
entendimentos jurisprudenciais que predominam nos tribunais, em certo espaco de tempo, ou
seja, decisoes reiteradamente proferidas em determinado assunto pelos tribunais (BUENO,
2010, p. 415).

Assim, a partir da invocacdo de determinada sumula e, portanto, do entendimento
nela consolidado, ndo seria mais necessdrio que a Corte Suprema ao examinar recursos com a
mesma fundamentacgdo, tivesse de reproduzir as razdes de decisdo ja lancadas anteriormente

em outra oportunidade. Logo, por meio da indicacio da simula jd se teria uma motivacio®’

3 Artigo 5° inciso II da Constituicio Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Paifs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei [...]

%9 Artigo 93, inciso IX da Constitui¢io Federal: ”Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio
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implicita que poderia ser examinada pelas partes com andlise dos acérddos sustentaculos do
verbete.

O que se denota na utilizagdo das sumulas, entretanto, ¢ uma auséncia de
preocupacio, especialmente por parte dos seus prolatores, em garantir a coeréncia ou
previsibilidade objetivada pelo instituto e, ndo raro, em inumeros julgados assiste-se 0
descumprimento40 pelos Tribunais Superiores de suas proprias simulas.

Além disso, os enunciados sumulares carecem de formatacao 16gica que consigne os
fundamentos essenciais das decisdes que os geraram, a exemplo do precedente judicial nos
moldes do common law, o qual delimita toda a racionalidade juridica, diferentemente da
sumula a brasileira que apenas se presta a mencionar um resumo do dispositivo.

Com isso, as sumulas acabaram por se tornarem orientadores interpretativos
estdticos, sem qualquer correspondéncia com os casos dos quais se originam e totalmente
alheios ao desenvolvimento do direito e a realizacdo da justica nos casos concretos
(MARINONI, 2011, p. 485).

A compreensdao de um texto, todavia, exige sempre uma projecdo, naturalmente o
sentido somente se manifesta porque quem 1€ o texto 1€ a partir de determinadas expectativas
e na perspectiva de um sentido determinado, razdo pela qual a compreensdo daquilo que esta
posto no texto consiste precisamente na elaboragdo desse contexto prévi041, que, obviamente,
tem que ir sendo constantemente revisado com base no que se dd conforme se avanga na
penetragdo do sentido*? (GADAMER, 2005, p. 356).

Sob essa caracteristica estatica, as simulas acabam por impedir interpretacdes mais
adequadas dos precedentes e bloqueiam de certa forma a participac¢do do juiz natural da causa,
detentor de uma riqueza fatica maior, e que poderia contribuir, consideravelmente, para uma

melhor definicdo da generalidade da norma e para a solugdo da lide.

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao [...]

0 vide tépico 3.1.2

*I' A compreensio se dé através do modo existencial do individuo dentro de suas experiéncias e preconceitos (GADAMER,
2005, p. 356).

2 0 movimento no sentido de compreender e interpretar exige um projetar, a leitura de um texto inicia com uma pré-

compreensdo que estabelece um projeto de compreensdo do objeto de estudo, hd um intercdmbio entre 0 movimento da
tradi¢do e o movimento do intérprete (GADAMER, 2005, p.357).
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2.1.3 As samulas vinculantes

A Emenda Constitucional n° 45 de 08 de dezembro de 2004 incluiu no texto
constitucional o artigo 103-A*’, o qual prevé a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
editar simula com carater obrigatorio e vinculante para todo o Poder Judiciario e para a
Administragdo Publica direta e indireta.

Desde o advento dessa inovag@o constitucional, a comunidade juridica teceu severas
criticas ao instituto, taxando-o de inconstitucional sob o fundamento de que consistiria na
violag@o ao principio da separacdo dos poderes, insculpido no artigo 2°* da Carta Magna,
visto que os trés poderes: Executivo, Legislativo e Judicidrio devem ser independentes e
harmonicos entre si, possuindo func¢des distintas. Em especial a criacdo das leis, que compete
ao Legislativo e ndo ao Judicidrio.

Além do argumento legal, o argumento histérico que fundamenta a tese da
inconstitucionalidade® afirma que a sumula vinculante fere a independéncia dos juizes, a
exemplo daquilo que ocorria no Estado absoluto, no qual o Poder estava concentrado no
Monarca e o magistrado atuava como seu longa manus. Assim, ao passo que o poder absoluto
operava tiranias, os magistrados, como extensdo desse poder, também eram detestados, dai
por que a partir da Revolugdo Francesa eles eram limitados a pronunciar as palavras da lei,
sem interpretd-la (GOMES, 1997, p. 20)

H4 ainda a tese de que o instituto em tela causa uma petrificacdo do direito, uma vez
que aniquila a criatividade do juiz, centralizando uma tnica visao juridica e coloca o direito
sob o risco de um controle tirdnico, consistindo verdadeiro retorno aos assentos da Casa de

Suplica¢io™ (GOMES, 1997, p. 27).

* Artigo 103-A da Constituicio Federal: “O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacio, mediante
decisdao de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagcdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretag@o e a eficicia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragao
puiblica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem
prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacio, revisdo ou cancelamento de simula poderd ser provocada por
aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplica¢do da sumula, conforme o caso.”

# Artigo 2° da Constituicio Federal: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio”.

* A doutrina atual entende que é possivel o exercicio do controle incidental ou difuso da constitucionalidade das simulas
vinculantes, sob o argumento de que se o verbete causar lesdo ou ameaca de lesdo a direito constitucional, competird ao juiz
do caso concreto declarar a inconstitucionalidade da norma.

 Na época do Brasil coldnia, o tribunal de apelacio dos casos civeis e criminais era chamado de Casa da Suplicagdo, os
recursos criminais apreciados visavam a concessdo de cleméncia do rei para livramento da pena de morte, donde advém a
nomenclatura (WOLKMER, 2010, p. 92).
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Com efeito, até mesmo no pds-positivismo percebe-se que o Direito € uma ciéncia
em constante construc¢ao, que reclama permanente exercicio de interpretacdo pelos julgadores.
Essa interpretacao deve ser livre de convencionalismos e pragmatismo, orientando-se por uma
integridade entre doutrina e jurisdi¢do, livre de convengdes especiais, mas dependente de
interpretacdes mais refinadas e concretas da mesma pritica juridica que se estd
interpretando (DWORKIN, 2007, p. 488-489).

O exercicio da interpretacdo ndo raras vezes € divergente, e da necessidade de evitar
essa divergéncia interpretativa é que surge a simula vinculante, calcada na crenca de que ela
torna claro o sentido da norma e, por ser vinculante, impede outras interpretacdes. Assiste-se,
assim, um renascimento dos postulados da escola da exegese calcados na crenga da clareza
dos textos e na possibilidade de racionalizar os mesmos através da sumula (STRECK, 2009,
p- 351-357).

As sumulas em si, ndo sdo de tudo um mal para o direito, elas sdo uteis enquanto
referencial de orientacdo e instrumento de uniformidade jurisprudencial, o problema consiste
na ilusdo juridica de que a simula pode fazer o que desde a crise da escola da exegese ja se
sabe impossivel, isso porque a simula, assim como a lei, ndo possui condi¢ao de regular todas
as suas hipoteses de aplicacdo (STRECK, 2010, p. 42-56).

Além disso, as sumulas, por vezes, ndo possuem a devida fundamentacdo, sdo
contraditérias e obscuras, a exemplo da sumula vinculante nimero 3. O teor desse
enunciado possibilita a interpretacdo de que € possivel que nos casos de apreciacdo da
legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensdo nao seja necessario
observar o contraditério e a ampla defesa.

Ha ainda situacdes mais clamorosas, a exemplo da Simula Vinculante nimero 1348,
prolatada a partir de um caso dnico®. Tal disposicdo contraria a Constituicdo Federal que é
cristalina ao asseverar que a edicdo da simula pelo Supremo Tribunal Federal devera ocorrer

somente ap0s reiteradas decisoes.

7 Stiimula vinculante nimero 3: “Nos processos perante o tribunal de contas da unido asseguram-se o contraditério e a ampla
defesa quando da decisdo puder resultar anulacdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado,
excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concessio inicial de aposentadoria, reforma e pensdo.”

8 Stmula Vinculante nimero 13: “A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direco, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de func¢ao
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢ao Federal.”

* Ementa: Administracdo Publica. Vedagdo nepotismo. Necessidade de lei formal. Inexigibilidade. proibi¢do que decorre do
art. 37, caput, da CF. RE provido em parte. I - Embora restrita ao ambito do Judicidrio, a Resolug¢do 7/2005 do Conselho
Nacional da Justiga, a pritica do nepotismo nos demais Poderes ¢ ilicita. II - A vedacdo do nepotismo ndo exige a edicio de
lei formal para coibir a prética. III - Proibi¢do que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da
Constitui¢do Federal." RE 579.951, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em 20.8.2008,
DJe de 24.10.2008.
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Nao € possivel, portanto, pretender que uma simula resolva os problemas
interpretativos das leis, uma vez que nao podem afastar a necessidade interpretativa e a
variabilidade hermenéutica. Ao aprovar uma stimula, se estd inflando a legislagc@o, o que torna
o exercicio interpretativo mais complexo e ndo o contrdrio, dando margem a
discricionariedade decisionista do julgador que aplica a simula como um tema, abstraindo-se
das particularidades do caso que deram origem a ela e que fundamentam a lide a ser decidida
(STRECK, 2010, p. 106).

Assim, pode-se dizer que a simula vinculante é um instrumento valioso, todavia
pode transformar-se em fonte de arbitrariedades e injusticas, em razdo de equivocos na
compreensdo e utilizacdo que, ndo raramente, ocorre de forma dedutiva ou subsuntiva.

A formula¢do da simula vinculante, especialmente por possuir efeito erga omnes em
face do Estado e dos jurisdicionados, exige do Supremo Tribunal Federal cuidado extremo em
todas as fases de deliberacdo e emissdo, principalmente quanto a sua redacao, a fim de evitar
que ao invés de concorrer para a melhoria da prestacdo da jurisdicao venha a se constituir em
mais um ébice na sua consecu¢do (MANCUSO, 2010, p. 362).

Com efeito, a partir da atuagdo do Judicidrio brasileiro, especialmente das Cortes
Superiores, € de se indagar se os julgadores estdo prontos a adocdo de um sistema de

precedente, que vem estampado no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil.

2.2 Os precedentes no Projeto do novo Codigo de Processo Civil

O Cédigo de Processo Civil vigente, consubstanciado na Lei n°® 5.869 de 11 de
janeiro de 1973, estampa em sua exposicdo de motivos o Capitulo VII, intitulado de

Conclusao, do qual se extrai o seguinte:

[...] Cogita-se, pois, de racionalizar o procedimento, assim na
ordem civil como penal, simplificando-lhe os termos de tal sorte que os
tramites processuais levem a prestacdo da sentenca com economia de tempo e
despesas para os litigantes. Evitar-se-4, assim, o retardamento da decisdo das
causas ou na execucao dos direitos ja reconhecidos em juizo. [...]
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Da leitura do fragmento colacionado fica evidente que uma das principais
preocupacdes dos legisladores, jd no ano de 1973, era tornar a justi¢ca mais célere e eficaz, ou
seja, agilizar a apreciacdo e resposta as causas sob judice.

Em que pese a nobreza da inten¢ao do legislador, por uma série de motivos o Cédigo
vigente acabou por ndo cumprir com seus objetivos iniciais com relacdo a celeridade e a
situacdo atual do Judiciario brasileiro, sobrecarregado de processos € moroso na entrega da
prestacdo jurisdicional, reflete-se na frase histérica de Rui Barbosa de Oliveira, que apesar de
temporalmente longinqua é adequada a situacdo atual: “justica atrasada ndo € justica, sendo
injustica qualificada e manifesta” (1999, p. 40).

Nesse contexto, com o intuito de modificar o tempo de tramitagdo dos processos foi
editada a Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2004 que ficou conhecida
como a instituidora da reforma do Poder Judicidrio, a partir de entdo, uma série de
dispositivos inovadores foram inseridos na Constituicdo Federal, todos prestigiando a
celeridade processual, pois dela também depende a efetividade®® da prestacdo jurisdicional.

Em especial, a Emenda Constitucional n® 45 acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo
5° da Constituicio Federal, estabelecendo a duracdo razodvel do processo’ como direito
fundamental de todos os jurisdicionados.

Nenhuma das medidas, contudo, reformou a estrutura do Poder Judicidrio enquanto
modo de atuagdo de seus agentes, uma vez que as reformas ficaram adstritas a organizacao
judicidria e ao processo. Inevitavelmente, o Cédigo de Processo Civil vigente experimentou
uma série de modificagdes até culminar na necessidade de reelaboracdo, assim justificada na
exposicdo de motivos do Projeto de Lei n° 8.046 de 2010 quando o Ministro Luiz Fux refere

que:

[...] A metodologia utilizada pela comissdo visou a um s tempo vencer o
problema e legitimar a sua solugdo. [...] No afa de atingir esse escopo
deparamo-nos com o excesso de formalismos processuais, € com um volume
imoderado de a¢des e de recursos. Mergulhamos com profundidade em todos
os problemas, ora erigindo solu¢des genuinas, ora criando outras oriundas de
sistema judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes, consagrados
nas familias da civil law e da common law, sempre prudentes com os males
das inovacgdes abruptas mas cientes em nio incorrer no mimetismo que se
compraz em repetir, ousando sem medo. (BRASIL, Projeto de Lei n°
8.046/2010).

3% A técnica processual possui dois objetivos fundamentais: garantir seguranga de igualdade de tratamento entre os sujeitos
processuais e garantir que a tutela jurisdicional seja, na medida do possivel, espontanea, tanto do ponto de vista da justica
da decisdo quanto pela tempestividade (ARAUJO CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 56).

1 A duragdo razodvel do processo, como o préprio nome sugere, ndo significa a necessidade de fixacdo de prazo para que o
processo chegue a termo, mas sim, a garantia de que os magistrados conduzirdo a marcha processual com a maxima
presteza possivel, sem que sejam desrespeitadas as demais garantias constitucionais (MARINONI, 2006, p. 215-226).
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Verifica se, portanto, ja no seu intréito, que a comissao do novel Cédigo de Processo
Civil foi abeberar-se no sistema da common law, tomando emprestados dispositivos atinentes
aquele modelo, no intuito de solucionar a crise do Judicidrio, no que pertine a duracao

razoavel dos processos.

2.2.1 A regulamentacio da jurisprudéncia

Impossivel no atual Estado Democrético de Direito que se continue a tolerar a
possibilidade de os 6rgdos jurisdicionais, diante de situacdes concretas similares, conferirem
resultados dispares em clara afronta ao principio da isonomia. Urge a necessidade de que
casos de idéntica matéria juridica obtenham igual tratamento juridico, de maneira que uma
vez firmado entendimento jurisprudencial sobre determinado tema, esse entendimento seja
respeitado nos casos andlogos.

Atento a essa necessidade, o Projeto de Lei nimero 8046/2010, que institui o novo
Cddigo de Processo Civil, inova e traz uma série de dispositivos indicativos da tentativa de
conferir maior eficicia e seriedade a aplicacdo dos precedentes, em clara aproximagdo com o
sistema da common law. Imprescindivel, assim, que se faga um cotejo das inovacdes do ndvel
Codex a luz das normas vigentes sobre o uso dos precedentes.

O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, nos moldes do artigo 285 - A% do

Cddigo vigente, estipula em seu artigo 333 o seguinte:

Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da
citagdo do réu, julgard liminarmente improcedente o pedido que contrariar: I
simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga; II
acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos; III entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia; I'V frontalmente norma juridica extraida de dispositivo expresso
de ato normativo; V enunciado de stimula de tribunal de justica sobre direito
local (BRASIL, Projeto de Lei n° 8.046/2010).

32 Artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil: “Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. § 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de
5 (cinco) dias, ndao manter a sentenca e determinar o prosseguimento da acdo. § 2° Caso seja mantida a sentenga, serd
ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso”.
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Nota-se a inequivoca extensdo das hipéteses previstas no artigo 285-A do Cddigo de
Processo Civil que permite o julgamento liminar de improcedéncia do pedido. A norma do
projeto amplia o artigo predecessor para autorizar a improcedéncia liminar dos casos em que
ha afronta ao entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores sobre determinada
matéria, evidenciando a intencdo do legislador de conferir prestacdo jurisdicional quase
instantanea as demandas.

O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil conta ainda com capitulo especifico
dedicado ao precedente judicial, a partir do qual fica nitida a intencdo de estabelecer a eficicia
vinculante dos precedentes judiciais. Assim, o capitulo XV, do Livro I, do Projeto de Lei
numero 8046/2010, por meio dos artigos 520 a 522, regulamenta o precedente judicial,

dispondo:

Capitulo XV Do precedente judicial Art. 520. Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na
forma e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante. § 2° E vedado ao tribunal editar enunciado de simula que nio se
atenha as circunstancias féticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Da leitura do dispositivo colacionado, fica clara a influéncia recebida pelo sistema de
precedentes da common law, inclusive na terminologia utilizada pelo legislador. Note-se que
o artigo 520 trata da uniformizacdo da jurisprudéncia nos Tribunais, mais especificadamente,
no dever de se editar enunciados correspondentes a simula da jurisprudéncia dominante.

Entretanto, observa-se que o dispositivo em tela ndo traz maiores inovagdes, em tese,
apenas cristaliza a inten¢do do legislador de inserir o artigo subsequente para conferir
efetividade ao artigo presente, esclarecendo que a utilizagdo dos precedentes visa dar
efetividade ao principio da legalidade, em evidente contraponto ao préprio instituto do
precedente, pois originario do common law e afeto, portanto, a um sistema consuetudindrio,
dinamico e desapegado da lei.

Nesse passo, o legislador cria o artigo 521 do Projeto do Novo Cédigo de Processo

Civil justificando no corpo da norma os objetivos de sua existéncia:

Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da
legalidade, da seguranca juridica, da duracdo razodvel do processo, da
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protecdo da confianca e da isonomia, as disposicdes seguintes devem ser
observadas: I os juizes e tribunais seguirdo as decisdes e os precedentes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; IT
0s juizes e tribunais seguirdo os enunciados de sumula vinculante, os
acoérdios e os precedentes em incidente de assun¢do de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos; III os juizes e tribunais seguirdo os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; [...] (BRASIL, Projeto de Lei n® 8.046/2010).

Verifica-se que no atual Cédigo de Processo Civil, somente as simulas vinculantes
do Supremo Tribunal Federal eram consideradas precedentes com grau maximo de eficacia, o
novo Cddigo, todavia, parece atribuir eficacia vinculante também as Stimulas do Superior
Tribunal de Justica, criando ordem hierarquica de vinculagdo na qual o Supremo Tribunal
Federal aparece no topo, seguido pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais
inferiores a eles vinculados.

Adiante, o legislador organiza, no inciso IV, do artigo 521, o sistema de

hierarquiza¢do da obediéncia a precedentes da seguinte forma:

IV ndo sendo a hipétese de aplicag@o dos incisos I a III, os juizes e tribunais
seguirdo os precedentes: a) do plendrio do Supremo Tribunal Federal, em
controle difuso de constitucionalidade; b) da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional.

Percebe-se que cada ente jurisdicional inferior ficard vinculado a decisdo do 6rgdo
superior respectivo, ceifando do julgador de primeiro grau a possibilidade de interpretacdo
diversa daquela dada por seus hierarquicamente superiores, operando verdadeira petrificacdo
hermenéutica e robotizacdo das instancias hierarquicamente inferiores.

Essa ideia de ofensa a independéncia judicial operada pela vinculacdo aos
precedentes, encontra seu contraponto no principio da igualdade como direito fundamental, do
que decorre a unidade da funcdo jurisdicional, eis que € dever do Judicidrio solucionar as
causas a ele submetidas, de forma racional e isondmica, ndo se podendo admitir que casos
iguais recebam tratamento diverso (MARINONI, 2010, p. 203).

Marinoni € categérico ao refutar a ideia de ofensa a independéncia dos juizes:
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“Ora, um organismo que tem manifestacdes contraditérias &,
indubitavelmente, um organismo doente. Portanto, é preciso ndo confundir
independéncia dos juizes com auséncia de unidade, sob pena de, ao invés de
se ter um sistema que racional e isonomicamente distribui justica, ter-se algo
que, mais do que falhar aos fins a que se destina, beira a um manicdmio, onde
vozes irremediavelmente contrastantes, de forma ildgica e improducente, se
digladiam” (2012, p. 203-204).

Por 6bvio que os precedentes visam criar essa unidade cuja auséncia faz adoecer o
Judiciério, contudo, imprescindivel atentar para a forma como se procede ao almejar essa
unidade. Nao se contesta a importancia da uniformizagdo, contudo, ela ndo pode ocorrer de
qualquer maneira e a qualquer custo.

Assim, atentando para a forma de utilizacdo dos precedentes, o artigo em andlise
traca linhas gerais da técnica de utilizacdao do precedente, orientando o agir dos julgadores nos

seguintes moldes:

§ 1° O 6rgdo jurisdicional observard o disposto no art. 10 e no art. 499, § 1 °,
na formagdo e aplicacdo do precedente judicial. § 2° Os tribunais darao
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores. § 3°O
efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos
determinantes adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo
entendimento tenha ou ndo sido sumulado. § 4°Nao possuem o efeito previsto
nos incisos do caput deste artigo os fundamentos: I prescindiveis para o
alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda que presentes no
acérdao; II ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgao
julgador, ainda que relevantes e contidos no acérddo (BRASIL, Projeto de
Lei n® 8.046/2010).

Nesse contexto, percebe-se que a aplicacdo dos precedentes judiciais no Brasil tem se
dado com viés diverso daquele do sistema norte-americano, uma vez que enquanto 14 o uso
decorre de uma sistemdtica pratica historicamente estabelecida, in ferra brasilis o instituto
nasce com respaldo normativo, inclusive no que diz respeito a técnica de utilizagao.

Adiante, o legislador traca as possibilidades de nao utilizagdo do precedente, assim

determinando, no pardgrafo 5°, do artigo 521:

§ 5° O precedente ou jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do
caput deste artigo poderd nao ser seguido, quando o 6rgdo jurisdicional
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distinguir o caso sob julgamento, demonstrando fundamentadamente se tratar
de situacdo particularizada por hipdtese fatica distinta ou questdo juridica ndo
examinada, a impor solucdo juridica diversa (BRASIL, Projeto de Lei n°
8.046/2010).

Da andlise do texto, é impossivel ndo notar que os juizes dos tribunais inferiores
ficam sempre vinculados as decisdes dos tribunais superiores e, havendo necessidade de
decidir de forma diversa, deverao justificar fundamentadamente a razao de tal proceder.

Isso porque, um caso deve guardar harmonia para com seus precedentes similares, ao
aplicar o Direito os julgadores ndo partem de um marco zero de interpretagdo, porquanto
devem estar compromissados com a complexidade estrutural de todo ordenamento juridico
(STRECK, 2013, p. 207).

Atentando-se para a manutencdo da unidade juridica em paralelo com a evolucdo
social, a norma resguarda a possibilidade de modifica¢do dos entendimentos jurisprudenciais

consolidados, conforme se extrai dos paragrafos 6°, 7° e 8°:

§ 6° A modificacdo de entendimento sedimentado poderd realizar-se: I por
meio do procedimento previsto na Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
quando tratar-se de enunciado de sumula vinculante; II por meio do
procedimento previsto no regimento interno do tribunal respectivo, quando
tratar-se de enunciado de sdmula da jurisprudéncia dominante; III
incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessdria ou na
causa de competéncia origindria do tribunal, nas demais hipdteses dos incisos
IT a IV do caput. § 7° A modificacdo de entendimento sedimentado podera
fundar-se, entre outras alegagdes, na revogacao ou modificagdo de norma em
que se fundou a tese ou em alteragdo econdmica, politica ou social referente a
matéria decidida. § 8° A decisdo sobre a modificagdo de entendimento
sedimentado poderd ser precedida de audiéncias ptiblicas e da participacdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da
tese.

Nota-se assim que para uma decisdo ser considerada fundamentada quando deixar de
seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, ela deverd
demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento,
de modo que os magistrados de primeira ou de segunda instancia ficam, de certa forma,
atrelados a um precedente ou sumula vindo de um tribunal superior a eles, o que,

inevitavelmente, denota certa obediéncia hierdrquica na forma de decidir, como se o livre
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convencimento motivado dos juizos inferiores fosse mitigado pela interpretacdo dos juizos
superiores.

De qualquer sorte, a for¢a vinculante dos precedentes depende de prévia e minuciosa
analise da ratio decidendi, entretanto, o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé nenhum
instituto juridico assemelhado a ratio decidendi do common law, o que dificulta tanto as
decisOes de primeiro grau quanto a congruéncia das decisdes nos Tribunais Superiores, uma
vez que ndo se sabendo ao certo qual a regra que vinculard as decisdes futuras é facil decidir
de maneira diferente daquilo que se pretende vincular.

Ademais, a ratio decidendi exige uma apreciacdo de correspondéncia fética e juridica
entre o caso que solucionou e o caso ao qual serd aplicada como decis@o, sendo impossivel de
conceber uma aplicac@o de forma isolada (STRECK, 2013, p. 44).

Parece que a preocupacdo do legislador concentrou-se em resguardar a possibilidade
de superacdo e modificacdo do precedente, sem cuidar para que fosse respeitado o nucleo
essencial do julgado que constitui a razdo de decidir de um precedente. Veja-se nas

disposi¢des dos pardgrafos 9°, 10° e 11°, do artigo 521 do Projeto de Lei n. 8046/2010:

§ 9° O ¢6rgido jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida serd
preferencialmente competente para a revisdo do precedente formado em
incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas, ou em julgamento de recursos extraordindrios e especiais
repetitivos. § 10. Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante,
sumulada ou ndo, ou de precedente, o tribunal poderd modular os efeitos da
decis@o que supera o entendimento anterior, limitando sua retroatividade ou
lhe atribuindo efeitos prospectivos. § 11. A modificacdo de entendimento
sedimentado, sumulado ou ndo, observard a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia (BRASIL, Projeto de Lei n°
8.046/2010).

Assim agindo, o legislador consagrou a figura do distinguishing, que ¢ uma técnica
propria do common law, consistente na nao aplicacdo de um precedente quando o caso a ser
decidido apresenta alguma peculiaridade hdbil a autorizar que a decisdo seja tomada
independentemente do precedente. Trata-se de hipdtese em que o caso concreto apresenta
situagdes adicionais ou carece de relevante caracteristica que esteja presente no caso

paradigma, de modo a tornar injusta a aplica¢do do precedente (WAMBIER, 2012, p. 21).
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A utilizagdo da técnica do distinguishing ocorre, portanto, quando existem
precedentes relativos a determinada questdo, todavia, ndo se enquadram como precedente ao
caso sob apreco do julgador por existirem desigualdades em pontos essenciais. E uma técnica
de afastamento do precedente judicial na qual se reconhece uma exce¢do ndo envolvida
anteriormente pelo precedente judicial, se procedendo, entdao, a uma reducdo na area da regra
juridica excepcionada, uma diminui¢do do universo das situagdes compreendidas naquela
determinada hipétese, em razdo da regra geral ser injusta ao caso.

A faculdade de realizar o distinguishing nao significa, contudo, que ao juiz e
permitido ignorar precedentes que ndo lhe agradem, devendo fundamentar a decisdao
demonstrando as peculiaridades especificas que afastam a aplicacdo do precedente
(MARINONI, 2010, p. 328).

O distinguishing possibilita assim, que casos peculiares sejam tratados de acordo
com suas peculiaridades, sem que para tanto precise negar vigéncia ao precedente invocado,
tampouco pretenda sua revogacdo, muito pelo contrario, o precedente continuard higido e
vdlido ainda que o julgador ndao o tenha aplicado em razdo das divergéncias em pontos
essenciais com o caso em julgamento.

Com a correta utilizagdo da técnica torna-se possivel que o sistema abarque novas
situagdes ainda ndo tematizadas, sem que para tanto tenha de revogar o precedente, o que
contribui no desenvolvimento do direito, enquanto mantém sua estabilidade (MARINONI,
2010, p.333).

Ainda, refere-se que o artigo 499 do Projeto de Lei n°® 8046/2010 traz regras de
interpretacdo dos precedentes judiciais e de motivagdo das decisdes, mais uma vez em clara
aproximacao ao processo de julgamento realizado pelos juizes de common law, no momento

que dispoe:

Art. 499. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que: I se limitar a indicagdo, a
reproducdo ou a parifrase de ato normativo, sem explicar sua relagcdo com a
causa ou a questdo decidida; II empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
[...] (BRASIL, Projeto de Lei n° 8.046/2010) .
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Denota-se que os dispositivos pretendem afastar decisdes genéricas que ndo atentem
para os detalhes do caso sob exame, a fim de que a decisao judicial seja persuasiva, nao sé
para as partes envolvidas no litigio, mas para toda sociedade, bem como, que seja
compreensivel, que possibilite as partes percorrer o caminho da decisdo sem vislumbrar falhas
ou lacunas.

A segunda parte do artigo 499, no inciso VI do pardgrafo 1° e nos pardgrafos 2° e 3°,
dispdem sobre a prestacdo jurisdicional, trazendo mais uma vez a necessidade de respeito aos

precedentes, advertindo que a decisdo ndo sera considerada fundamentada se:

VI deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre
normas, o 6rgdo jurisdicional deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3° A
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé (BRASIL, Projeto
de Lei n° 8.046/2010).

Como se vé, a motivagdo das decisdes judiciais finalmente ganha o destaque que lhe
¢ imprescindivel, ndo basta mais qualquer motivacdo, a partir da vigéncia do artigo
colacionado, a decisdo devera respeitar critérios motivacionais legais, sob pena de invalidade.

Nesse contexto, é impossivel ignorar a presenga de uma certa necessidade de
obediéncia dos juizes de primeiro grau as decisdes dos Tribunais Superiores e, a despeito de
se fazer qualquer juizo de valor quanto a positividade ou negatividade de tal forma de
proceder, € inevitdvel concluir que o legislador apostou demasiadamente no acerto das
decisdes dos Tribunais Superiores, laborando na ilusdo de que a interpretacdo do direito por
eles exercida € de certo modo mais qualificada do que aquela dos magistrados de primeira
instancia.

O objetivo da vinculacdo € explicito, vem estampado na bandeira da seguranga
juridica, todavia, resta saber se essa bandeira de seguranca vem sustentada em mastros
juridicos e ndo politicos, porque se as vinculacdes forem lastreadas em decisdes politicas
assistir-se-4 inseguranca ainda maior que aquela provocada pela auséncia de uniformidade

jurisprudencial.
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2.3 A vinculacao na aplicaciao dos precedentes

Verifica-se atualmente no direito brasileiro constantes mudancas nos entendimentos
jurisprudenciais, incongruéncias entre precedentes e verdadeiro desrespeito a lei, bem como
acentuada deficiéncia de fundamentacdo dos julgados, o que abala sobremaneira a
estabilidade deciséria.

Com efeito, ainda que superado o positivismo juridico, os resquicios de
discricionariedade judicial insistem em permanecer, ndo raramente camuflados na forca
normativa adquirida pelos principios™ no pés-positivismo.

Nao € mais possivel comprender que casos idénticos ou similares tenham decisdes
conflitantes entre si, fazendo do processo uma loteria, na qual os jurisdicionados sdao
apostadores, entregues a alea de serem premiados com um julgamento favoravel, ndo em
razdo da qualidade de seus argumentos, mas em virtude do entendimento de um ou outro juiz
que venha a julgar a causa, em total desrespeito a integridade do processo e em afronta direta
ao principio constitucional da igualdade.

A necessidade de uniformizacdo é premente e a aposta atual do legislador, como

visto, € a regulamentac¢do e vinculacdo da jurisprudéncia.

2.3.1 Uma questao de igualdade formal: o fim da jurisprudéncia lotérica

O direito enquanto ciéncia social admite a existéncia de mais de uma resposta correta
para um mesmo caso concreto. Assim, podem existir diversas respostas possiveis, mas a
forma como se dd essa resposta deve ser uniforme, pois uma vez eleita uma resposta correta,
ndo se pode admitir que em outros casos iguais, a uma mesma regra ou principio seja dada
interpretacdo divergente.

Logo, quando dentro de um mesmo ordenamento juridico um 6rgdo jurisdicional

julga de determinada maneira e outro de outra, instaura-se uma inseguranca juridica e uma

>3 Os principios passam na fase do pés-positivismo de normas pragmaticas para normas concretas e positivadas, sobretudo
dentro das Constitui¢des, surge a distingdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, com a
preeminéncia dos principios (DWORKIN, 2002, p. 192).
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descrenca da sociedade na justica, dando margem a existéncia do fendmeno da jurisprudéncia
lotérica.

A jurisprudéncia lotérica nasce exatamente quando a mesma questdo juridica é
julgada de duas ou mais maneiras diferentes. A parte aguarda a sorte de ver sua causa
distribuida a determinado Juiz, cujo entendimento sobre a matéria lhe seja favoravel, o que
fard possivelmente que a tutela jurisdicional obtida também, seja favoravel. Do contrario, caso
a apreciacdo da causa seja distribuida a juiz com entendimento diferente, desfavoravel serd a
decisao sobre o direito pleiteado (CAMBI, 2001, p. 110).

Inegével, nesse contexto, que a vinculatividade aos precedentes nos juizos inferiores
constituem importante ferramenta habil a garantir uma possibilidade de aplica¢do uniforme do
direito, sem que para tanto alguns jurisdicionados tenham de arcar com o 6nus da interposi¢ao
de recurso para obten¢do de julgamento equanime, além de assistirem o processo se prolongar
no tempo até sua decisdo final.

Independente da inser¢do em um sistema vinculativo de precedentes, o fato € que a
sorte ou o azar nao podem ser fator determinante para o julgamento de um processo, porque
se assim o fosse ndo seria absurda a ideia de substituir os magistrados por jogadores de dados.
Mas, a justica da decisdo reclama a ado¢do de técnicas eficazes capazes de dirimir as
divergéncias quanto as teses jurisprudenciais (CAMBI, 2001, p. 110).

A decisdo judicial deve ser construida com a preocupacdo da unidade do sistema
juridico, a fim de que em casos idénticos ndo haja decisdes conflitantes, a decisdao
jurisdicional € produto do sistema judicial, ndo apenas uma prestacao isolada de determinado
juiz. Consiste irracionalidade juridica permitir que o juiz interprete a lei de forma diversa dos
Tribunais Superiores (MARINONI, 2013, p. 142 - 143).

Valendo-se ou ndo da vinculacdo dos precedentes, a questdo da divergéncia
jurisprudencial hd de ser sanada, afastando o assombro kafkaniano’ *da jurisprudéncia lotérica

em prol da estabilidade das decisdes, o que nao se confunde com a proibicao interpretativa.

>* “Diante da lei estd um porteiro. Um homem do campo chega a esse porteiro e pede para entrar na lei. Mas o porteiro diz
que agora ndo pode permitir-lhe a entrada. O homem do campo reflete e depois pergunta se entdo ndo pode entrar mais
tarde. - E possivel - diz o porteiro - mas agora ndo. Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta e o porteiro se
poe de lado o homem se inclina para olhar o interior através da porta. Quando nota isso o porteiro ri e diz: - Se o atrai tanto,
tente entrar apesar da minha proibi¢ao. Mas veja bem: eu sou poderoso. E sou apenas o tdltimo dos porteiros. De sala para
sala porém existem porteiros cada um mais poderoso que o outro. Nem mesmo eu posso suportar a simples visdo do
terceiro. O homem do campo ndo esperava tais dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos e a qualquer hora, pensa ele;
agora, no entanto, a0 examinar mais de perto o porteiro, com o seu casaco de pele, o grande nariz pontudo, a longa barba
tartara, rala e preta, ele decide que é melhor aguardar até receber a permissao de entrada. O porteiro lhe d4 um banquinho e
deixa-o sentar-se ao lado da porta. Ali fica sentado dias e anos. Ele faz muitas tentativas para ser admitido e cansa o
porteiro com os seus pedidos. As vezes o porteiro submete o homem a pequenos interrogatérios, pergunta-lhe a respeito da
sua terra natal e de muitas outras coisas, mas sdo perguntas indiferentes, como as que os grandes senhores fazem, e para
concluir repete-lhe sempre que ainda ndo pode deixa-lo entrar. O homem, que havia se equipado com muitas coisas para a
viagem, emprega tudo, por mais valioso que seja, para subornar o porteiro. Com efeito, este aceita tudo, mas sempre
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As decisOes judiciais coerentes entre si permitem a concretizagdo do principio da
isonomia entre os jurisdicionados e, tendo em vista que as decisdes jurisdicionais niao se
invalidam entre si, o direito produzido pelas diferentes decisdes do Judicidrio revela um
problema de coeréncia, ndo de compatibilidade (MARINONI, 2013, p. 165).

No caos experimentado pela jurisprudéncia, os precedentes emergem como
instrumento de promocao da isonomia, como produto de reconstruciao do sentido da lei, visto
que ocorre a reconstrucdo desse sentido sob a Otica de uma reconstru¢do ja realizada
anteriormente, evitando que as decisdes judiciais de casos idénticos recebam tratamentos
diversos.

Ocorre, entretanto, que a ado¢do dos precedentes, aos moldes como vem sendo feito
no direito brasileiro, deixa transparecer claro apego a forma escrita, através da criagdo de um
sem fim de enunciados que visam abarcar acontecimentos futuros, ignorando que os
precedentes aos moldes da common law sdao construidos hermeneuticamente, a partir da
aplicacao reiterada pelos 6rgdos jurisdicionais inferiores.

Desse modo, as simulas e congéneres sdo enunciados e ndo precedentes, uma vez
que nada mais sdo do que normas gerais carentes de interpretacdo que nao contribuem para a
solucdo do caso concreto, do contrdrio, dariam margem a novos caminhos (STRECK;
ABBOUD, 2013, p. 120).

O problema é que essas cldusulas gerais dao vazdo a atividade solipsista do
intérprete, que vai abeberar-se em sua consciéncia e experiéncias para construir a decisdo,
abusando da discricionariedade através dessas aberturas interpretativas dadas pela lei
(STRECK, 2012, p. 221).

Todavia, o magistrado ndo pode se considerar livre para decidir conforme a sua
vontade, uma vez que ndo € Unico e absoluto, mas sim parte integrante de um todo que € o
sistema judicial, sendo inadmissiveis decisdes isoladas e incongruentes frente a um conjunto

jurisprudencial ja construido.

dizendo: - Eu s6 aceito para vocé ndo julgar que deixou de fazer alguma coisa. Durante todos esses anos o homem observa
o porteiro quase sem interrupcdo. Esquece os outros porteiros e este primeiro parece-lhe o tinico obstdculo para a entrada na
lei. Nos primeiros anos amaldi¢coa em voz alta e desconsideracdo e o acaso infeliz; mais tarde, quando envelhece, apenas
resmunga consigo mesmo. Torna-se infantil e uma vez que, por estudar o porteiro anos a fio, ficou conhecendo até as
pulgas da sua gola de pele, pede a estas que o ajudem a fazé-lo mudar de opinido. Finalmente sua vista enfraquece e ele nao
sabe se de fato estd ficando mais escuro em torno ou se apenas os olhos o enganam. Ndo obstante reconhece agora no
escuro um brilho que irrompe inextinguivel da porta da lei. Mas ja ndo tem mais muito tempo de vida. Antes de morrer,
todas as experiéncias daquele tempo convergem na sua cabeca para uma pergunta que até entdo nao havia feito ao porteiro.
Faz-lhe um aceno para que se aproxime, pois ndo pode mais endireitar o corpo enrijecido. O porteiro precisa curvar-se
profundamente até ele, ja que a diferenga de altura mudou muito em detrimento do homem: - O que é que vocé ainda quer
saber? pergunta o porteiro. Vocé ¢é insacidvel. - Todos aspiram a lei - diz 0 homem. Como se explica que em tantos anos
ninguém além de mim pediu para entrar? O porteiro percebe que o homem ja estd no fim e para ainda alcangar sua audicdo
em declinio ele berra: - Aqui ninguém mais podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada sé a vocé. Agora eu vou
embora e fecho-a” (KAFKA, 2005, p. 45).
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A vinculacdo aos precedentes nio tem o escopo de regressar ao silogismo jun’dico5 ,
proprio do positivismo cldssico e, embora acabe por mitigar o exercicio interpretativo dos
julgadores de primeira instancia, ndo pretende mecaniza-los, visa garantir a previsibilidade de
julgamento das causas, evitando assim que os jurisdicionados ndo se sintam como apostadores

de uma banca lotérica judicial.

2.3.2 Uma questao de igualdade material: diversidade federativa versus interpretacao

unica e vinculante

No sistema anglo-americano da common law, uma determinada orientacdo adotada
em determinado caso lider deve ser acatada pelos demais juizes no julgamento de situacOes
andlogas, a fim de que casos idénticos sejam decididos de forma equianime em prol da
estabilidade e seguranca do sistema juridico. Tal fato confere aos juizes criadores dos
precedentes elevado grau de poder em detrimento até mesmo das leis e dos costumes, na
hipotese de serem lesivos a uniformidade da common law.

Diferentemente do Brasil, nos Estados Unidos da América, exemplificativamente, o
sistema judicidrio € federal e ao mesmo tempo também estadual. No dmbito federal emerge o
respeito supremo a Constitui¢do Federal e no ambito estadual as Constitui¢des Estaduais, o
que possibilita a criagdo de um sistema judicial com peculiaridades préprias de cada unidade
federada (TOCQUEVILLE, 2001, p. 68-69).

Obviamente, essa estrutura descentralizada na qual se organiza o Judicidrio norte-
americano favorece o surgimento de decisdes dispares entre os estados federativos. Dai a
importancia da adoc¢ao do efeito vinculante aos precedentes judiciais, em que a decisido podera
ser consultada para resolucdo de lides andlogas, o que faz que o stare decisis produza
seguranga juridica fundamental a correta distribuic@o da Justica (SILVA, 2011, p. 359).

Essa simetria adotada no caso norte americano respeita a homogeneidade de cultura e

costumes das diferentes unidades da Federagdo. No caso brasileiro a miscigenacdo cultural

% 0 silogismo juridico consiste na pritica de raciocinar a partir de dedugdes, onde parte-se de uma premissa maior que
consiste na norma juridica para uma premissa menor que € o fato e entdo chega-se a decisio de aplicacdo da norma juridica
ao fato (COELHO, 1996, p. 21).
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também € questdo relevante, principalmente quando se tem em vista as fortes discrepancias
existentes no Ambito social e econdmico dos diferentes estados federativos™.

Ainda que as diferencgas entre os estados da federacdo sejam evidentes, no Brasil o
constituinte e os legisladores tratam de modo idéntico os estados, operando um erro de
simetria que pode consecutir em uma integracdo meramente formal, na qual hd o
fortalecimento de um Orgdo central em detrimento dos demais entes federativos,
caracterizando uma espécie de federalismo de subordinagdao (LENZA, 2010, p. 342).

A partir do advento do novel Cddigo de Processo Civil, ocorrerd a centralizagdo do
poder interpretativo no Superior Tribunal de Justica € no Supremo Tribunal Federal, em
detrimento dos Tribunais de Justica dos Estados, dos Tribunais Regionais Federais, dos juizes
estaduais e dos juizes federais que ficam vinculados aos precedentes destas cortes superiores.

A pretensdo de uniformizacdo dos precedentes se dard através de uma forca
subordinadora vinculante manifestada através da hierarquia do Judiciario, na qual o Supremo
Tribunal Federal passa a deter a ultima palavra sobre a decisdo de determinado caso e a
primeira e unica palavra sobre a decisdo dos casos posteriores sobre a mesma matéria.

Com efeito, nos casos posteriores sobre a mesma matéria, a forca vinculante do
precedente impede que se atente para determinados fatos, como, por exemplo, o estado de
origem do caso, o que acaba dando margem a desigualdades materiais.

Constata-se, pois, que as mudancas preconizadas pelo Projeto de Lei n° 8.046/2010
sdo extremamente transformadoras, especialmente naquilo que diz respeito a forma de decidir
e fundamentar as decisodes judiciais. Essas mudancas exigirdo uma nova hermenéutica focada
na interpretagdo jurisprudencial, obrigar@o o juiz a olhar os novos institutos com os olhos do

novo, enxergando que o direito vai muito além dos textos positivados.

%% Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.



47

3 PRECEDENTE JUDICIAL: COMO APLICAR EM TERRAE BRASILIS

O artigo 93 da Constituicdo Federal, em seu inciso IX"’ assegura aos jurisdicionados
a garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais. Embora hoje essa exigéncia de
fundamentacgdo constitua direito velado constitucionalmente nem sempre foi assim, houve um
tempo na histéria em que o instituto era estranho aos julgamentos e o que preponderava era a
vontade divina e mais adiante o absolutismo monérquico.

Houve um tempo em que as decisdes judiciais eram tomadas por autoridades
eclesiasticas se dizentes transmissores e executores da vontade divina, ndo havia distincao
entre dolo e culpa, ndo existia a figura do caso fortuito e a punicdo era determinada sempre
em relacdo ao dano causado, repudiando-se o aspecto subjetivo do ato (NASCIMENTO,
2008, p. 78-79).

Na sequéncia histdrica, o poder transportou-se dos eclesidsticos aos monarcas e,
entdo, os reis soberanos passaram a representar a vontade de Deus na terra e, como tal,
tornaram-se donos absolutos do poder de jurisdicio (NASCIMENTO, 2008, p. 127-129).

A necessidade de fundamentacdo emergiu entdo, como uma forma de frear o arbitrio
dos julgadores, na medida em que eles se obrigam a relatar o caminho de conhecimento e
reflexdo que percorreram para chegar a decisao proferida.

A recepcdo no direito brasileiro da figura do precedente no Projeto de Lei nimero
8.046/2010 ndo afasta o dever da fundamentacao, isso porque se o julgador elege determinado
precedente para aplicar no caso sob apreco, fica obrigado a motivar essa escolha com base nas
semelhangas entre o caso presente € o caso passado. Se optar por nao escolher nenhum
precedente ou por eleger um em detrimento de outro, de igual forma fica vinculado a
fundamentar sua escolha ou seu repudio.

Portanto, se o juiz da causa segue um precedente ou abre um novo, em ambos 0s
casos persiste a obrigacdo de fundamentar, ndao de qualquer forma, porque a fundamentacao
nao pode ser vista como mera explicacdo, mas de maneira vdlida que no caso dos precedentes
exige uma forma uninime de caminhar dos julgadores, ainda que o percurso transcorrido para

chegar as decisdes seja diverso.

> Artigo 93, inciso IX da Constitui¢do Federal: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judicidrio serdo ptblicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga,
em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; (...)
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3.1 A motivacao das decisoes

No exercicio da atividade judicidria o juiz fica obrigado a fundamentar suas decisoes,
uma vez que € através da fundamentacdo que ele se comunica com a sociedade cumprindo sua
responsabilidade social de sujeitar seus provimentos a ciéncia juridica, a opinido das partes e
ao meio social como um todo.

H4 contudo, que se estabelecer uma diferenciacdo entre a fundamentacdo e a mera
explicacdo da decisdo, haja visto que enquanto a primeira torna a decisdo vdlida, a segunda
apenas reveste o decisum de uma falsa aparéncia de validade.

O juiz explica e ndo fundamenta, quando diz que assim decide por incidir no caso tal
norma legal, cujo sentido ele escolhe livremente e entdo aplica ao caso sob apreco, repetindo
o texto legal e declarando um vencedor. Ao passo que, quando fundamenta e ndo apenas
explica, o juiz menciona as razdes pelas quais acolheu os argumentos do vencedor e as razdes
pelas quais rejeitou os fundamentos trazidos pelo sucumbente. (BAPTISTA, 2006, p. 334)

Verifica-se, pois, que para a decisdo judicial ser considerada vélida o julgador devera
além de confirmar por modus ponens as hipéteses do vencedor, negar por modus tollens o
alvitre do vencido (FERRAJOLI, 2002, p. 498).

Assiste-se, contudo, na pratica judicidria brasileira uma certa liberdade dos
julgadores ao fundamentar suas decisdes, na qual a regra é declarar certas as razdes do
vencedor, sem dizer porque sdo equivocadas ou inaplicdveis as argumentacdes do vencido.

Essa pratica atinge especialmente os tribunais superiores, que embriagados do poder
que detém ou pensam deter, ndo raramente, criam formas modelo de decidir, o que pode ser
traduzido em linhas semanticas, por um modo de decidir no qual se diz que € “assim” porque
o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal dizem que assim deve ser.

Ha nessa embriaguez decisionista grave perigo ao direito e a justica na medida em
que a partir do uso e vinculacdo dos precedentes, os tribunais inferiores ficam amarrados a
forma de decidir daqueles superiores, sejam elas eivadas de arbitrariedade ou ndo, uma vez
que a jurisprudéncia desses tribunais ganha status de lei. Perigo que embora grave € de menor
potencial se comparado ao fato de que esses tribunais superiores muitas vezes decidem de
forma antagdnica, agindo desvinculados de suas préprias decisdes anteriores, como se seus
julgados vinculassem aos demais, mas eles mesmos fossem imunes a tal vinculacdo

(RAMIRES, 2012, p. 139).
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Esse antagonismo favorece uma sequéncia nefanda de arbitrariedades, visto que ao
julgador basta, como fundamentagdo, acoplar sua decisdo em precedente da corte superiores,
facilitando a prética, ndo rara, de decidir antes, conforme a prépria consciéncia, e buscar o
fundamento depois, mascarando a arbitrariedade e disfarcando a (in)validade uma decisao
solipsista (RAMIRES, 2012, p.138-139).

A questdo € preocupante quando se volta os olhos para a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, isso porque o aludido tribunal, investido em sua func¢do de guardido da
Carta Maior traz para si a pretensdo de que € o Unico dono das verdades constitucionais, em
outras palavras, labora na crenga de que € o Unico que sabe interpretar a Constitui¢ao Federal,
como se o constituinte falasse pela sua boca e ninguém mais além dele entendesse o idioma
utilizado na comunicagdo, ignorando a validade constitucional do controle difuso de
constitucionalidade operado pelos tribunais inferiores.

A situagdo ganha ares de desespero frente a abrangéncia de matérias abragadas pela
Constitui¢do Federal, o que torna tudo constitucional, banalizando de certa forma a atuacdo da
Suprema Corte, sustentando o brocardo de que tudo “vai parar no Supremo” e, quando o
senso comum vale-se da mdxima “parar no supremo”, intencionalmente ou ndo, acerta o
verbo, porquanto as causas adormecem a espera de um julgamento, de um pronunciamento da
Corte, que quando vem, muitas vezes acontece de forma atécnica (NERY J UNIOR, 2004, p.
29-31).

Verifica-se, pois, que a interpretacdo constitucional é tarefa demasiadamente
complexa e seus intérpretes ao exercerem a jurisdicdo devem estar cientes da funcdo
democritica que detém, evitando a todo custo que o pronunciamento judicial seja maculado
de solipsismo, velando para que suas decisdes guardem correspondéncia légica com o

ordenamento, repudiando ativismos negativos e decisdes politicas.

3.1.1 A direta proporc¢ao entre a judicializacao e o ativismo judicial

Noticia-se diuturnamente o aumento de demandas judiciais, que aportam ao
Judicidrio os mais diferentes pedidos e causas de pedir, em sua maioria objetivando o
asseguramento de direitos fundamentais.

Com efeito, a judicializacdo ascendente e o ininterrupto aumento do nimero de

processos configura problema alarmante, contudo, esse fendmeno representa consequéncia
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direta de problematica ainda mais grave, ou seja: se hoje o Judicidrio estd em crise, iSso esta
intimamente relacionado com as dificuldades que assolam as demais institui¢des do pais, e
principalmente com os problemas sociais.

Assiste-se uma democracia representativa em crise, um legislativo carente de agenda
e um executivo ineficiente na promocao das politicas publicas necessarias para garantia dos
direitos fundamentais. Tem-se uma nova Constitui¢do aos moldes de cada novo governante,
vé-se a cada mandato presidencial um sem fim de emendas a Carta Constitucional para
permitir a governabilidade, porque em verdade as politicas publicas refletem muito mais uma
tentativa de redistribuicao de renda, do que a efetivagdo dos direitos insculpidos no diploma
constitucional de 1988 (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 731).

A ineficiéncia e morosidade do Poder Legislativo e do Poder Executivo fizeram com
que a sociedade se socorresse do Poder Judicidrio e na funcdo indeclindvel de jurisdi¢dao aos
juizes incumbiu o dever de ocupar os lugares pertencentes aos responsdveis pela regulacao
societdria e politica.

Merecem destaque, nesse contexto, fatores como o (neo)constitucionalismo e o
Estado do Bem Estar Social que operaram mudangas na técnica legislativa, fazendo nascer
normas mais genéricas € permeadas de conceitos juridicos indeterminados que favoreceram a
criatividade do juiz como ocorre no sistema do common law (ATAfDE JR, 2012, p. 44-61).

Essa relativizagdo da fun¢do do Judicidrio se deve especialmente em razdo do novo
texto constitucional que superou o modelo liberal, uma vez que o direito passou a ser visto
como um transformador da realidade e ndo apenas um instrumento ordenador e promovedor,
atraindo a atencdo para a jurisdicdo constitucional, porquanto garantidora dos direitos
fundamentais e mantenedora da democracia do atual Estado (STRECK, 2009, p. 13)

O modelo de Estado Democréitico de Direito provocou transformacdes das fungdes
dos poderes, bem como afetou a neutralidade do Poder Judicidrio. Os poderes deixaram de ser
um sistema de freios e contrapesos para se tornarem um sistema de delegacdo indireta de
funcgdes. Nao hé limitagdo mitua, mas intervencdo mutua e de forma desequilibrada.

A evolucdo constante da complexidade social reclamou do direito uma mudanca
paralela, com o objetivo de atender aos reclames da sociedade, refletindo na necessidade
inarredavel de adequagdo da atividade jurisdicional aos ditames do idedrio democratico, sendo
imprescindivel dar a cada situacdo o devido tratamento juridico que lhe cabe, salvaguardando
a efetividade democratica substancial (SAMPAIO JR; J OSE HERVAL, 2011, p. 408).

O Poder Judiciario passou a velar pelo cumprimento e promogdo dos direitos sociais

e fundamentais, ndo cumprindo mais apenas a funcdo de julgar determinando o certo e/ou
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errado perante a legislacdo, mas de conduzir a concretizacdo dos resultados objetivados, o que
desnaturaliza a funcdo do juiz e do proprio Judicidrio.

Quanto maior o conhecimento da sociedade de seus direitossg, mais ativa sera a
participacdo do Judicidrio nas decisdes politicas do pais, porque isso decorre do préprio
modelo constitucional adotado. Essa atuacdo do Judiciario, ndo pode, contudo ser maculada
de uma atitude dos juizes de escolher um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao Federal.

Os julgadores, no exercicio da concretizacdo de direitos, devem fundamentar sua
decisdo e essa fundamentacdo nao deve extrapolar os limites da previsdo legislativa, em um
exercicio interpretativo ativista e arbitrario.

A separacdo dos poderes e a proclamacdo dos direitos fundamentais insculpidos na
Carta Magna sdo as duas medidas utilizadas como forma de conten¢do do arbitrio e imposi¢ao
da moderacdo ao governante (BRANCO, 2009, p. 21).

A separagdo dos poderes parte da premissa de que aquele que possui o poder serd
tentado a abusar dele, sendo necessario um instrumento de controle contra esse hipotético
absolutismo, por esta razdo € necessdrio que um poder freie o outro (MONTESQUIEU, 1979,
p- 119).

Montesquieu defendia que o Judicidrio ndo se tratava de poder independente, uma
vez que neutralizava a si mesmo, asseverava que os julgamentos deveriam ser mais que um
texto exato de lei, mas que os tribunais deveriam ser fixos, porque se refletissem as opinides
particulares dos juizes, se viveria em uma sociedade na qual ndo seria possivel saber quais os
compromissos nela assumidos. (1979, p. 120).

Quando um juiz ou tribunal decide a partir de argumentos pessoais, politicos, morais,
substituindo o texto da lei e extrapolando a hermenéutica para abarcar suas convicg¢des
pessoais, ndo estd agindo de forma neutra, mas ativista. (STRECK, 2012, p. 589).

A ideia de ativismo estd associada a uma participacdo mais alargada e proativa do
Poder Judicidrio na concretizacdo das normas constitucionais, interferindo no espaco de
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo; a postura ativista pode ser identificada através
de condutas que incluem: (I) a aplicacdo direta da Constitui¢ao a situa¢des ndo expressamente

contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do legislador ordinario; (II)

8 0 acesso 2 justica, em um primeiro momento, denominado como primeira onda decorreu dos esforcos de proporcionar o
exercicio de acdo aos financeiramente pobres; em um segundo momento, chamado de segunda onda, movimentou o acesso
a justica no sentido de garantir a resolucdo de interesses coletivos e difusos; em um terceiro momento, designado de
terceira onda, consiste na adogdo de prdticas alternativas para solucdo dos conflitos que ndo aquelas restritas ao
ordenamento processual (CAPELLETTI, 1988, p. 31-42).
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declaracdes de inconstitucionalidade de atos emanados do legislador baseado em critérios
mais flexiveis que a patente violacdo da Constituicdo; (III) a imposicdo de condutas a
Administracdo Publica, especialmente em matéria de politicas piblicas” (BARROSO, 2009,
p. 61).

Perceptivel que a figura do ativismo judicial estd intimamente relacionada a
jurisdi¢do constitucional, dai o porqué de significativa parcela da doutrina acusar o Supremo
Tribunal Federal de ser o precursor do ativismo.

Ocorre que a prética do ativismo ndo se restringe ao Supremo Tribunal Federal,
especialmente porque a partir da insercio de uma série de direitos fundamentais na
Constituicao Federal, assistiu-se a expansao da jurisdi¢cdo constitucional com vistas a realizar
as garantias nela insculpidas (BARACHO, 2003, p.02). Assim, as possibilidades conferidas a
juizes e tribunais de aplicar a Constituicao de forma direta no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico, também pode ser compreendida como
Jurisdi¢do constitucional (BARROSO, 2009, p.228).

E nesse panorama que um sistema brasileiro de precedentes pretende surgir como
forma de conter a discricionariedade arbitrdaria dos julgadores, visto que a caracteristica da
técnica legislativa associada a criatividade do juiz contribuiu para a instauragdo de verdadeira
crise no ordenamento juridico patrio. Vé-se que uma vez que o sistema tradicional de
resolucdo de demandas pelo judicidrio ndo mais consegue mais solucionar os problemas da
sociedade de forma igualitiria porque a divergéncia jurisprudencial alcancou niveis
desesperadores, semeando fundada inseguranca juridica.

A jurisdicdo constitucional é exercida de forma ampla, vivificando a Constituicdo
Federal com vistas a acompanhar o dinamismo social e efetivar os direitos por ela
assegurados, com vistas a cumprir seu papel de instrumento social transformador
(BARACHO, 2003, p. 04).

A possibilidade de ser ativista ndo pode ser confundida com a autorizagdo para ser
arbitrario, porque o exercicio de suprir deficiéncias ndo autoriza o julgador a decidir conforme
sua consciéncia, ainda que as lacunas deixadas pelo legislador e a ineficiéncia da
administracdo publica tenham formado um campo fértil para tal comportamento
antidemocratico.

Nessa perspectiva, o Poder Judicidrio, especialmente o Supremo Tribunal Federal
tornou-se protagonista da concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive e principalmente
diante das hipoteses de omissdo do Poder Executivo e Legislativo. A fim de atender as

demandas sociais da pds-modernidade, cada vez de forma mais frequente, a jurisdicao
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constitucional € exercida na seara politica, exercendo até certa funcdo normativa quando o
direito fundamental lesionado ou sob ameagca de lesdo carece de regulamentacao
infraconstitucional (AGRA, 2011, p. 443).

O judicidrio assumiu o comando da vontade constitucional, revestindo-se das vestes
do constituinte e passando a legislar no lugar do legislativo e executar politicas publicas no
lugar do Executivo a0 mesmo passo em que cumpre a funcdo que lhe compete de fato de
exercer a jurisdicdo. Inegdvel que ndo € o judicidrio quem chama para si as funcdes dos
demais poderes porquanto submergido no principio constitucional da inércia, mas € ele quem
preenche as lacunas deixadas pelas omissdes dos demais poderes, em razdao da
inafastabilidade do judicidrio e do amplo acesso a justica.

Essa conjuntura culminou na necessidade de adocdo de um sistema de precedentes e
consequente inser¢do no ordenamento juridico brasileiro de diversos institutos vinculantes e
relativamente vinculantes. Entretanto, os tribunais superiores, incumbidos do dever de
interpretar e uniformizar a interpretacdo da Constituicio e da legislacio federal
infraconstitucional, agem em contrassenso desrespeitando a vinculatividade pretendida,
alimentando divergéncias e desrespeitando seus proprios precedentes, fomentando a crise que

assola o judicidrio, como pode ser observado em indmeros casos.

3.1.2 O caso Raposa Serra do Sol

Em quinze de abril de dois mil e cinco, o entdo presidente Luiz Indcio Lula da Silva
assinou decreto homologando a Portaria n° 534 do Ministério da Justica que demarcou no
nordeste do Estado de Roraima uma drea como terra indigena denominada Raposa Serra do
Sol.

A referida portaria concedeu o prazo de um ano para os nao-indios abandonarem a
terra indigena, entretanto, tdo logo foi editado o documento e o decreto presidencial que o
homologou, os até entdo proprietdrios deram inicio a proposi¢cdo de diversas acdes judiciais,
contestando a demarcacao relacionadas a Raposa Serra do Sol.

Em marco de 2009 apds longa discussdo, o Supremo Tribunal Federal colocou fim a
disputa judicial relativa a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e, a partir do
referido julgado, firmou precedente quanto a demarcagdo das terras indigenas, estabelecendo

através do julgado os critérios de identificacdo de tais dreas em todo pais.
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A questdo possui respaldo constitucional nos artigos 213 e 232 da Constitui¢cdo
Federal que regulamentam a matéria, versando sobre a organizacdo social, os costumes,
crengas e tradicoes dos indigenas, bem como os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, ficando a cargo da Unido a demarcacdo de tais terras. A norma
constitucional, contudo, ndo estabeleceu marcos regulatérios e critérios para identificacio das
terras indigenas.

A Corte Constitucional incumbiu, portanto, interpretar e uniformizar o entendimento
quanto ao marco temporal da ocupacao indigena, o marco da tradicionalidade da ocupacdo; o
marco da completa abrangéncia fundidria e da finalidade prética da ocupacdo tradicional e o
marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado “principio da proporcionalidadesg”.
(MARINONI, 2011, p.165).

Cumprindo sua missdo a Corte Constitucional firmou precedente de que o marco
temporal da ocupacdo € a data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 como
insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios, dos direitos sobre as terras que
ocupam. (MARINONTI, 2011, p. 165).

Isto quer dizer que as terras ocupadas pelos indios em outras épocas, mas sem
continuidade suficiente para alcancar a data da promulgacdo da Constituicdo cidada ndo
podem ser consideradas terras tradicionalmente ocupadas e, via de consequéncia nao podem
ser objeto de demarcacao pela Unido.

E importante lembrar que o conceito de posse civil ndo pode ser aplicado aos indios,
uma vez que a eles é assegurada a posse permanente das terras que ocupam, sem possibilidade
de perdimento para terceiros, de maneira que a demarcacdo ndo concede direito, apenas
evidencia os limites das terras indigenas (TOURINHO NETO, p. 40).

Durante o curso do processo Raposa Serra do Sol, restou constatado pela pericia
antropolégica que as ocupacdes indigenas no local tiveram inicio por volta de 1977 e a partir
de entdo, foram progressivamente ocupando maior espaco, sem que a populagdo indigena
tenha aumentado na mesma propor¢do, forcando a conclusdo de que a drea de ocupacdo
indigena foi deliberadamente ampliada com a pretensdo de demarcar um territério muito

maior que o inicialmente reconhecido como tal. (MARINONI, 2011, p. 166-167).

% Barros ensina que: “O Principio da Proporcionalidade como uma das vérias idéias juridicas fundantes da Constitui¢do, tem
assento justamente af, neste contexto normativo no qual estdo introduzidos os direitos fundamentais e os mecanismos de
respectiva protecdo. Sua apari¢ao se dd a titulo de garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda a intervencdo
estatal nessa esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa medida, objetivando a mdxima eficicia e
otimizagdo dos vdrios direitos fundamentais concorrentes” (1996, p. 90).
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A questdo ganhou ares de preocupacio, uma vez que frente a todo contexto relatado,
o Supremo Tribunal Federal, subverteu a propria regra admitindo que em 1988 a populagdo
indigena ndo abrangia toda a drea pretendida para a reserva, mas ainda assim permitindo que a
reserva tivesse extensdo muito maior, cristalizando a possibilidade de manipulagdo dos
ditames constitucionais e o desrespeito a figura do precedente judicial.

Desse modo, a cultura do ativismo judicial que se desenvolveu no judicidrio
brasileiro atenua as deficiéncias dos outros poderes, entretanto, a prética possibilita decisdes
arbitrarias e eivadas de cunho politico. Verifica-se que a forma de decidir dos julgadores,
especialmente do Supremo Tribunal Federal compromete a seguranca juridica porque ha um
latente desrespeito da Corte aos seus proprios precedentes.

Nota-se a necessidade de elemento que confira tecnicidades a forma como os
julgadores utilizam a figura do precedente judicial, ndo basta para a uniformizacdo dos
julgados simplesmente introduzir o instituto no ordenamento, € preciso que os operadores do
direito, em especial os membros do Poder Judicidrio, o utilizem de forma correta, seguindo a

teoria geral que os regulamenta.

3.2 Uma teoria geral de precedentes

O precedente consiste em decis@o judicial proferida em determinado caso concreto,
cujo nidcleo poderd servir para a resolu¢do de demandas semelhantes. Todavia, nem toda
decisdo judicial serd um precedente porque a caracteristica determinante do precedente e o
surgimento de uma norma geral construida pelo 6rgao jurisdicional que servird como diretriz
para situacdes andlogas.

O precedente é composto de duas partes distintas: as circunstancias de fato que
sustentam a controvérsia; e a tese ou o principio juridico supedaneo da motivacdo (ratio
decidendi) da decisao judicial (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 12). Logo, uma mesma decisdao
podera ter uma pluralidade de rationes decidendi nas hipéteses em que o julgador além da
regra nuclear, fixe justificadamente outras regras relacionadas a outros fatos e outros sujeitos
relacionados ao caso concreto (BUSTAMANTE, 2012, p. 271).

No escopo de explicar e definir as caracteristicas essenciais do precedente judicial,
Michele Taruffo propds uma teoria geral de precedentes subdividida em quatro dimensdes: a

dimensao institucional, a objetiva, a estrutural e a da eficdcia (1994, p. 387-388).
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Dessa forma, imprescindivel que as dimensdes sejam compreendidas para que se

vislumbre sua aplicac@o no sistema juridico brasileiro.

3.2.1 Dimensao institucional

O artigo 2°%

da Constituicdo Federal reza que o judicidrio, ao lado do legislativo e do
executivo, figuram como poderes da unido independentes e harmonicos entre si. Seguindo o
norte da harmonia funcional, ao Poder Judicidrio incumbiu o papel de garantir os direitos
individuais, coletivos e sociais, solucionando conflitos entre cidadios, entidades e o Estado;
enquanto protetor e garantidor de tais direitos demandou um sistema organizacional a fim de
garantir a efetividade de sua atuacao.

A organizagdo do Poder Judicidrio reveste-se de peculiar importancia, na medida em
que reflete a independéncia e equidistdncia em relacdo aos demais poderes (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 1000-1001). Esta organizacdo obedece as diretrizes definidas pelo artigo
92 da Constituicao Federal e realiza a prestacdo jurisdicional através do Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais, Tribunais e Juizes do
Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares e os Tribunais e Juizes
dos estados, do Distrito Federal e Territorios.

Portanto, observa-se que o Poder Judicidrio brasileiro efetivamente organiza-se
verticalmente, tendo como 6rgao de cipula o Supremo Tribunal Federal.

Eugenio Rail Zaffaroni, elogia o sistema organizacional do judicidrio brasileiro
aduzindo que em comparacdo com os demais modelos judicidrios latino-americanos, a
estrutura do judicidrio brasileiro desponta como a mais avangada de toda regido, tratando-se
de verdadeira estrutura judicidria tecno-burocrata (1995, p. 125).

Ainda, explica que a estrutura tecno-burocrata do judicidrio patrio diz respeito ao
fato de que, a excecdo da Corte Constitucional, cuja designacgado € politica, a qualidade técnica
dos membros do Poder Judicidrio € assegurada por concurso publico, em organizacao vertical
com fungdo técnica primordial de unificagdo jurisprudencial (ZAFFARONI, 1995, p. 126).

Essa estrutura organizacional do Poder Judicidrio e o modo como as relacdes de

autoridade se ddo dentro desse poder estdo intimamente ligados ao uso do precedente. Tal

0 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.
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noc¢do possibilita a classificacdo do precedente de acordo com a referida relagdo hierarquica
em: precedente vertical; precedente horizontal e auto precedente (TARUFFO, 1994, p. 411).

Assim, o precedente vertical faz pressupor a existéncia de uma autoridade
hierdrquica entre os 6rgaos judiciais, na qual os hierarquicamente inferiores ficam vinculados
aos hierarquicamente superiores. Ja o precedente horizontal diz respeito a influéncia exercida
entre as decisOes proferidas por 6rgaos de mesmo nivel hierdrquico. Os precedentes
horizontais sdo meramente persuasivos e ndo vinculativos. Por fim, o auto precedente estd
diretamente relacionado ao principio da igualdade e se refere ao dever do julgador de guardar
coeréncia entre as decisdes por ele proferidas, vinculando-se a sua prépria forma de decidir
em caso analogo posterior, no escopo de garantir a seguranca juridica (TARUFO, 1994, p.
412).

Nota-se desta forma, que a utilizacdo do precedente judicial estd relacionada a

organizacao hierdrquica do judicidrio como forma orientadora de respeito ao precedente.

3.2.2 Dimensao objetiva

A dimensdo objetiva refere-se a parte vinculante do precedente, ou seja, a ratio
decidendi, de modo que ao aplicd-lo o julgador deverd observar tudo aquilo que consiste a
ratio decidiendi separando-a da obter dictum que deverd ser desprezada no novo caso, ou seja,
distinguir a parte vinculante daquela meramente persuasiva ou dita gratuitamente.

Nos sistemas de direito codificado, essa classificacdo é particularmente importante,
uma vez que a persuasio do caso anterior fica atrelada a tese juridica efetivamente julgada e
ndo as impressdes pessoais do julgador, ndo, raramente, declinadas na fundamentagcdao (CRUZ
E TUCCI, 2004, p. 306).

Ha nesta dimensdo, a necessidade hermenéutica do julgador separar aquilo que
vincula daquilo que € dito gratuitamente. Inevitavelmente € o interprete que dird o que € a
razdo de decidir e o que ndo é.

Com efeito, conforme muda a ideia daquilo que constitui a ratio decidendi modifica-
se, também, o objeto do precedente ou seja, a parte vinculante do precedente varia conforme
se diz que ela € ou ndo € vinculante e, obviamente, perde sua razao de ser, se o julgador refere

que determinada parte do precedente vincula e em outro caso menciona que ndo vincula.
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Nesse caso o precedente cai na vala comum da persuasdo perdendo sua qualidade de
vinculatividade.

Atento a esta possibilidade, Taruffo propde que os 6rgaos do judicidrio se valham de
um mecanismo ja adotado no common law, que se denomina reporting e constitui um
procedimento através do qual, os servidores especializados selecionam os casos repetidos a
serem utilizados na formacao do precedente. (TARUFFO, 1994, p.414).

Assim, a questdo da dimensdo objetiva revela-se de extrema importancia, porque € a
partir dela que o julgador extraird do precedente o seu niucleo essencial, ao passo que

desprezard aquilo que ndo goza de vinculatividade.

3.2.3 Dimensao estrutural

A dimensdo estrutural diz respeito a quantidade de precedentes utilizados como
parametro de uma decisdo posterior e abarca quatro hipdteses: a existéncia de um tunico
precedente; uma jurisprudéncia constante formada pela existéncia de vérios precedentes na
mesma linha; a existéncia de precedentes contraditdrios entre si; € o caos jurisprudencial.

Verifica-se que ndo hd maiores dificuldades quando se estd diante de um precedente
unico. Contudo, diante de vérios precedentes, € preciso ter cautela para que eles nao sejam
ultrapassados e se revelem e distantes do caso a ser decidido.

Desse modo, se distante ou ultrapassado, incumbe ao julgador valer-se da regra
excepcional do overruling® a fim de afastar determinado precedente substituindo-o por outro
que melhor se ajuste ao caso sob exame. (TARUFFO, 1994, p.434).

Assim, as hipéteses de precedentes contraditorios € o consequente caos
jurisprudencial devem ser evitados a todo custo, porquanto constituem a fonte primaria da

inseguranca juridica que hoje permeia a sociedade e provoca a descrenca no Poder Judiciério.

81 A técnica do overruling consiste na pritica de abandono do precedente em razdo de sua superagdo, oportunidade em que
ele perde sua forca vinculativa (MARINONI, 2010, p. 337).
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3.3.3 Dimensao da eficacia

No que atine a eficdcia de um precedente vé-se como parametro a vinculatividade.
Dessa maneira , conforme exerce maior for¢a vinculativa, mais se revela a eficdcia de um
precedente.

Assim, a fim de medir a eficicia de um precedente Taruffo classificou a vinculagao
em graus. O primeiro € o grau maximo de vincula¢do que submete todos 0s casos sucessivos
de forma absoluta; o grau intermedidrio, que se mostra em dois sentidos: binding precedent
que € obrigatério salvo em excegdes expressamente previstas em lei; e grau intermediario
defeasibily binding que € obrigatdrio, mas pode nao ser seguido se o julgador fundamentar o
ndo uso; o grau fraco wakly binding no qual a eficécia € persuasiva; e por fim o grau livre, no
qual o julgador pode decidir totalmente diferente do precedente sem necessidade de justificar
porque nao seguiu o precedente. (TARUFFO, 1994, p.449).

Os diferentes graus de vinculatividade dos precedentes constituem questao de menor
complexidade, ao contrério da questdo da eficdcia temporal de um precedente, a partir da qual
€ possivel estabelecer se um novo precedente possui eficdcia retroativa em relacdo as
demanda ajuizadas antes do seu advento.

Isso porque o cidaddo, antes de acionar o Judicidrio, se inteira da forma como a
situacdo vem sendo tratada perante os tribunais com o objetivo de verificar quais as chances
de ver acolhida sua pretensao, bem como qual a possivel decisdo que obterd para seu caso e as
possiveis controvérsias que poderdo vir a ser levantadas. Entretanto, uma vez iniciado o
processo a interpretagdo dos tribunais antes sedimentada poderd sofrer alteracdes, langando a
demanda a sorte dos precedentes sobrevindos (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 308).

Estabelecidas as regras do jogo de antemao, evita-se que os operadores do direito,
especialmente os advogados, sejam ludibriados em uma emboscada jurisprudencial,
orientando seus clientes em um sentido que vird a ser cambiado no curso do processo (CRUZ
E TUCCI, 2004, p. 310). De qualquer sorte, a situagdo acima referida ndo constitui motivo
suficiente para que os julgadores fiquem vinculados a uma jurisprudéncia que se mostra
insustentdvel frente aos conhecimentos acrescidos e as mudancas politicas, sociais e
econdmicas experimentadas (LARENZ, 1997, p. 617).

A jurisprudéncia, enquanto instituto caracterizado pela mutabilidade e sensibilidade
as oscilagdes da consciéncia juridica, ndo pode ser contida em sua liberdade de movimento e

expansdo (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 312). Assim, a supera¢ao de um entendimento € pratica
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legitima e ndo significa que as demandas propostas quando o entendimento era diverso serao
guiadas pela jurisprudéncia superada. A jurisdicdo ndo pode ser loteria, mas, também, ndao
pode o juiz ser mera boca da jurisprudéncia, cerrando os olhos para as mudangas ocorridas no
entendimento durante o curso da demanda. Quando a parte propde uma acao, deve estar ciente
das possibilidades de lograr aquilo que pede e também que poderd ser sucumbente em sua
pretensdo.

Previsibilidade e probabilidade nao podem ser confundidas com certeza de ver o que
€ postulado, atendido de forma automatica. Seguranca juridica ndo € prever a procedéncia da
demanda, mas ter certeza de que casos semelhantes serdo tratados de forma semelhante, na
medida de suas semelhancas e abalizados por suas diferencgas, sem jamais olvidar que entre o
pedir e o lograr €xito, existe um caminho vasto e tinico chamado processo. Tal concepg¢ao traz

davidas sobre a melhor forma para utilizar os precedentes judiciais.

3.3 Precedentes judiciais: como utilizar?

As decisdes judiciais ndo sdo proferidas para solucionar casos futuros, porquanto
voltadas a solver demandas presentes. Isso ndo significa, contudo, que os juizes possam
decidir de forma irresponsdvel, sem consciéncia de que a decisdao proferida poderd vir a ser
invocada como precedente, pois quando proferida € inevitavelmente lancada na histdria
juridica do tema em apreco.

Essa questdao da historicidade das decisdes é deveras importante, uma vez que € a
partir das decisdes proferidas no curso de determinado espaco de tempo que serd consolidado
ou descartado um precedente. E o tempo que determina as modificacdes sociais e elas
determinam a necessidade de declarar as diferengas com o antigo precedente e até mesmo a
superacdo do mesmo.

Aquilo que tem uma histéria, também constréi uma historia, e a partir da construgdo
de uma época no presente que se determina o futuro. A histdria significa nesse contexto, um
conjunto de acontecimentos e influéncias que transcende passado, presente e futuro
(HEIDEGGER, 2004, p. 183 184).

No momento em que o julgador lanca sua decisdo na historia, tenha ele essa inten¢ao
ou ndo, causard reflexos no futuro, em curta ou larga escala. Também, sua decisdo serd um

reflexo da forma de decisdes passadas sobre o tema, porque a interpretacao feita pelos juizes
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nunca parte de um marco inaugural, sempre se encontra inserida no contexto histérico do
tema.

No exercicio interpretativo, o mundo é dado ao intérprete com um significado
incluido em uma totalidade de significados pré-existentes e ja disponiveis. Esses significados
guiardo entdo a descoberta da resposta para o caso.

Contudo, essa resposta ndo pode ser qualquer resposta, porque se assim o fosse
estaria admitindo que a interpretacao € um ato volitivo do intérprete e, enquanto ato volitivo,
poderiam haver multiplas respostas a um mesmo caso. O direito seria aquilo que o intérprete
diz que é, nada mais, nada menos e, em consequéncia, estaria admitindo um grau zero na
significacdo e um constante estado de exce¢ao hermenéutico (STRECK, 2011, p. 395).

Assim, ainda que a decisdo ndo seja proferida para oferecer respostas a outras
perguntas, além daquela que constitui o caso sob apreciacdo judicial, ela deve respeitar a
integridade do direito, porquanto constituird significado pré existente para a conformacao da
proxima resposta. (STRECK, 2006, p. 163).

A decisao judicial ndo exige que o julgador caminhe por um caminho ja caminhado,
mas que dé continuidade ao caminho observando o mesmo modo de caminhar. Quando o juiz
vislumbra o horizonte de sua decisdo, deve cuidar para que ele possa ser fundido aquele ja
formado pelas decisdes anteriores, pois “um horizonte ndo € uma fronteira rigida, mas algo
que se desloca com a pessoa e que convida a que se continue a caminhar” (GADAMER,
1997, p. 330).

Dai o porqué da necessidade do julgador fundamentar o uso de determinado
precedente e ndo apenas copid-lo na decisdo do caso concreto. Aquilo que os julgadores
pretéritos disseram deve ser visto coletivamente e, a partir dessa visdo coletiva ja formada, o
juiz dard continuidade a constru¢do do direito, sempre cuidando para que o conteido
proclamado dialogue com aquele que foi estabelecido no passado, guardando pertinéncia
tematica e normativa entre os casos, formando assim um sistema integro e coerente.

Urge a necessidade de integridade e coeréncia no uso dos precedentes. Tal nocao
encontra-se compreendida pelo legislador ao regulamentar a jurisprudéncia, consoante projeto
do novo Cddigo de Processo Civil. Entretanto, entre ditar o que se deve fazer e a forma como
deverd ser feito, ainda paira longa distancia e uma serie de indagacdes, em especial, com

relagc@o aos precedentes antagonicos.
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3.3.1 A questao dos precedentes antagonicos

Fundamentar a eleicao de um precedente constitui barreira ao arbitrio dos julgadores,
uma vez que eles devem dar continuidade ao horizonte juridico resguardando a coeréncia e a
integridade com o caminho ja formado até entdo. Eles ndo podem iniciar seu caminhar de um
marco inaugural ou regredi-lo até 0 momento em que nasceu 0 percurso.

Aquele que 1€ um texto juridico a fim de interpretéd-lo, realiza tal acdo porque antes
dele alguém o escreveu. Assim, necessariamente, ao proferir sua interpretacdo, precisa
mostrar que ela estd fundamentada em pré-juizos legitimos e que sua subjetividade ndo se
sobrepds aquilo que deveria interpretar (STRECK, 2011, p. 297-298).

Desse modo, ainda que a carreira dos juizes possa ser isolada da realidade social das
partes, a sua funcao os constrange, diuturnamente, a inclinar-se sobre essa realidade, uma vez
que decidem casos concretos, envolvendo pessoas reais e problemas atuais da sociedade
(CAPPELLETTI, 1993, p. 104).

Se o exercicio de fundamentar barra possiveis arbitrariedades, as formas legitimas de
fundamentar favorecem tais discricionariedades judiciais. Assim, quando ha diversos
caminhos a seguir e todos reputam-se legitimos, o julgador podera escolher aquele que melhor
lhe aprouver valendo-se de critérios nem sempre juridicos.

Com efeito, e intrinseco ao ato interpretativo certo grau de criatividade e escolha que
nio deve ser entendido como a total liberdade interpretativa, porque essa discricionariedade
ndo pode ser confundida com arbitrariedade e o juiz, enquanto necessariamente construtor do
direito, ndo e um criador completamente livre de vinculos. (CAPPELLETTI, 1993, p. 23.24).

Ocorre que nem sempre o horizonte criativo sobre o tema € unico, as divergéncias
existentes no meio juridico podem abrir uma série de caminhos sobre um mesmo tema e isso
permite ao julgador escolher aquele que mais lhe pareca conveniente ao caso, agindo
arbitrariamente, mas mascarado de legitimidade.

A auséncia de um sistema brasileiro de precedentes favoreceu a criagdo de uma série
de entendimentos jurisprudenciais sobre um mesmo tema e, via de consequéncia, possibilitou
ao julgador decidir de forma discriciondria, semeando verdadeira inseguranca aos
jurisdicionados. Essa situacdo, também, influenciou o pioneirismo do Projeto do Novo
Cadigo de Processo Civil consistente na regulamentagdo da jurisprudéncia.

A partir da inser¢do no ordenamento patrio de um sistema geral de precedentes, 0s

magistrados deverdo avaliar a incidéncia ou ndo do mesmo no caso concreto, através da
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comparacao entre o caso em aprego € o precedente, cumprindo o 6nus argumentativo, através
da fundamentagdo analitica e especifica (CAMARGO, 2012, p. 569).

Quando o julgador se encontra diante de precedentes antagdnicos, abrem-se dois
horizontes divergentes sobre um mesmo tema. Nesse contexto ele ndo pode se valer de uma
ou de outra tendéncia para fundamentar a sua decisdo, e ndo pode simplesmente referir que a
decisdo serd assim porque determinado tribunal asseverou que €, quando existe outro tribunal
que disse o contrdrio. Exige-se para a solu¢do do caso, a resolucdo dialética entre os
precedentes antagdnicos, observando as especificidades dos fatos no caso concreto
(RAMIRES, 2011, p. 111-112).

Desta forma, quando existem sobre um mesmo tema diversos entendimentos
jurisprudenciais, é necessario que o juiz fundamente sua decisdo aduzindo porque se filia a
uma corrente jurisprudencial e/ou doutrindria e ndo a outra e porque aquele entendimento se
aplica ao caso e ndo o outro, sem nunca olvidar-se que deve guardar respeito a forca
vinculante da jurisprudéncia, nos termos previstos nos artigos 520 e 521 do Projeto do Novo

Cdédigo de Processo Civil.

3.3.2 Perguntar, responder e decidir

No horizonte juridico brasileiro, o Poder Judicidrio logrou reconhecimento como
instituicdo de fundamental importincia para os jurisdicionados. A descrenca que atualmente
atinge a institui¢do decorre, principalmente, da crenca exagerada que foi depositada na lei e
nas palavras do juizes com o advento da Constituicdo cidada.

Se hoje as divergéncias jurisprudenciais abalam a confianca no judicidrio é porque os
juizes a todo custo tentaram fazer frente a inimeras demandas, ndo raras vezes deixando de
observar os entendimentos ja formados sobre o tema. Ainda, fecharam os olhos para as
palavras do legislador ou mesmo agiram no lugar deste, porque o judicidrio, tal qual o
legislativo ndo conseguiram acompanhar a fluidez da sociedade moderna, que, afoita, espera a
solucdo das suas lides, cada vez mais complexas.

Obviamente o elevado nimero de decisdes divergentes compromete a qualidade e a
coeréncia dos pronunciamentos judiciais, bem como a prdpria autoridade da jurisprudéncia

dos tribunais (CAPPELLETTI, 1993, p. 119).
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Desse modo, inexiste operador do direito na contemporaneidade que negue a
utilidade e eficiéncia dos precedentes como sustentdculo de teses ou fundamento de decisdes,
sendo impossivel ignorar a eficdcia do instituto como elemento de persuasio (SOARES,
2000, p. 30).

Os precedentes sao figuras em voga, hd quem exalte o instituto e deposite esperancas
na uniformizagdo jurisprudencial como forma de estabelecer seguranca juridica e resgatar a
confianca no judicidrio. Por outro lado, hd quem teca severas criticas ao instituto que nao
raramente € tachado de ilegitimo. Ressalta-se que os precedentes ndao constituem um mal em
si, o que prejudica ou beneficia o direito ndo € a inser¢ao ou negacdo do instituto, mas a
maneira como ele serd utilizado pelos julgadores.

Os jurisdicionados submetem suas pretensdes a apreciacdo judicial porque acreditam
que o pronunciamento do judicidrio serd a melhor resposta para a causa dentre todas as
respostas possiveis. Para dar a resposta, contudo, antes o juiz deve perguntar, visto que todo o
saber, inevitavelmente, passa pelas perguntas e esse exercicio de perguntar é deveras arduo,
porque inexiste método que ensine a perguntar, que diga o que deve ser questionado. Salienta-
se que fazer a pergunta € mais dificil que respondé-la. (GADAMER, 1997, p.473).

Perguntar significa colocar aquilo que se indaga em aberto, sem possuir uma resposta
fixa, € abrir a questionabilidade do tema. Se a pergunta carecer dessa abertura, serd apenas
uma pergunta aparente, ndo auténtica (GADAMER, 1997, p. 597).

O ato de perguntar é extremamente importante, mas isso nao significa que o julgador
possa fazer a questdo, respondé-la e, entdo, buscar de um precedente coerente com sua
decisdo, a0 mesmo tempo em que descarte aqueles que s@o inoportunos a sua tese, agindo em
confirmation bias (RAMIRES, 2011, p. 113-115).

O julgador deve se colocar em relac@o aos precedentes como um intérprete a dialogar
com o texto e ndo como alguém que se submete ao texto, porque o sentido do texto ndo saltara
aos olhos do juiz, mas serd construido na medida em que ele se disponha a deixar que o texto
lhe diga alguma coisa (GADAMER, 1997, p. 359).

Inadmissivel que o julgador decida antes e depois busque precedente oportuno a sua
decisdo. Ao contrdrio, antes ele deve analisar os precedentes sobre o tema e, diante do caso
concreto questionar se o que foi decidido no precedente anterior se aplica ao caso presente.
Deve questionar se a pergunta feita para aquele caso também € a pergunta que se estd a fazer
no caso presente. Quanto mais proxima for a pergunta e tdo mais proxima a resposta, mais
proximos serdo os casos, de modo a autorizar ou afastar a aplicacdo de determinado

precedente.
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O texto do dispositivo que constitui a norma que decidiu o caso concreto faz nascer o
enunciado normativo hdbil a solucionar casos futuros. A medida em que novas sentencas
forem proferidas para solucionar novos casos juridicos, se estard dando origem a novas
normas, em processo continuo (ABBOUD, 2011, p. 91)

E preciso questionar qual a problemdtica do caso presente e quais as questdes que
restaram decididas no caso passado. Decidir com base em precedentes ndo significa fazer um
juizo prévio entre duas situacdes faticamente semelhantes e definir que sdo, suficientemente,
identificdveis para ter a mesma solucdo juridica. O fator determinante da aplicacdo do
precedente consiste em verificar a identidade principiolégica entre os casos a partir da
semelhanca das perguntas e das respostas (RAMIRES, 2012, p. 137).

A aplicag¢do do precedente reclama, pois, identidade fatica e juridica com os novos
casos, uma vez que nao é possivel separar fato e direito, devendo ser resguardada a coeréncia
e integridade do direito no momento do uso do precedente, em desfavor dos discursos de
fundamentagdo prévia ou da proibi¢do de decidir de forma contréria aos tribunais superiores
(SAUSEN, 2013, p. 41).

O precedente ndo carrega todas as hipéteses de aplicacdo de determinado tema, exige
exercicio comparativo do julgador a partir de um perguntar e responder o que ficou decidido
no precedente. Deve perguntar e responder o que estd decidindo no caso presente, ndo
somente sob uma 6tica fatica, mas, principalmente, juridica, pois ndo pode o julgador eleger
precedente que verse sobre fatos andlogos se o nucleo juridico do precedente ndao guarda
relacdo com a questao a decidir.

E preciso perguntar, analisar a jurisprudéncia, deixar nascer a resposta e entio
decidir fundamentando o uso de determinado precedente, a rejeicao de outro se esse for o caso
e a coeréncia da decisdo com o horizonte histérico-juridico construido até entdo.

Verifica-se, assim, que inexiste no sistema juridico brasileiro fundamento habil a
autorizar a rejeicdo de um sistema de precedentes, entretanto, cumpre aguardar a efetiva

introducao do instituto no ordenamento patrio para que a pratica forense possa responder se o

precedente trard beneficios ao judicidrio ou se serd mais um entrave na busca pela justica.
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CONCLUSAO

Pelo presente estudo analisa-se a figura do precedente judicial como instrumento
habil a efetivar a seguranca juridica, refletindo a legitimidade democritica do uso da
jurisprudéncia como instrumento de fundamentacdo das decisdes judiciais no Brasil, através
de um comparativo do uso do referido instituto na tradicao do common law e do civil law.

Desta feita, constata-se que o precedente judicial tem seu ber¢co na Inglaterra
invadida pelos povos normandos em tempos primitivos, por volta de 1066 d.C, época em que
a miscigenacdo cultural e pobreza civilizacional fizeram nascer um direito fragmentdrio,
fundamentado em tradicdes e costumes.

A diversidade de comunidades e as variacdes consuetudindrias ocasionaram
divergéncia na solucdo de casos andlogos, levando os aplicadores do direito da época, a
vislumbrarem a necessidade de uniformizacdo, ensejando a constru¢do de um sistema
organizado de registro e aplicacdo dos entendimentos judiciais, a comune ley, nascendo entdo
a figura do precedente judicial, que mais tarde seria o centro de um sistema evoluido e
batizado de common law.

De outro lado, no restante da Europa Ocidental e nos paises latinos colonizados por
ela, nasceu um direito calcado em leis escritas, fundamentado na ciéncia romanista do direito
que se desenvolveu nas universidades dos paises germanicos a partir do estudo do direito
romano, donde adveio a nomenclatura a essa familia juridica de romano-germéanica. Ja os
anglo-saxdes, por sua vez, chamaram-lhe civil law, por oposicao ao seu common law.

Na tradicao da civil law prepondera a lei, porque os civilistas laboram na crenga de
que os codigos de leis escritas e a restricdo de interpretacdo, impedem abusos e a
fragmentacdo do direito. Todavia, a aplicagdo da lei é antecedida necessariamente pela
participacao ativa das partes em contraditério, bem como pelo exercicio interpretativo do juiz
que extraird do texto da lei a norma que utilizard no caso concreto.

O Brasil € pais tradicionalmente filiado a civil law, a lei emerge como a fonte
primdria a qual o jurista brasileiro recorre para a solu¢do de um caso concreto, podendo se
socorrer de outras fontes do direito, apenas e tdo somente na lacuna da lei.

A rigidez da lei e a necessidade de uniformizacdo das diversas interpretacdes sobre

um mesmo tema fez com que os juristas brasileiros depositassem esperanca nos modelos da
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common law, especialmente no precedente judicial, como instrumento de celeridade e
economia processuais.

Assim, opera-se no Brasil uma aproximagdo cada vez mais intensa entre as duas
grandes tradi¢des juridicas, uma vez que se mantém a tradicional valorizagdo das leis nos
moldes do civil law e a0 mesmo tempo cresce a importancia da jurisprudéncia nos termos do
common law, caminhando-se para a formac¢do de um sistema hibrido.

Nesse contexto, antes de aplicar um precedente, o julgador deve examinar
cuidadosamente, a existéncia de similaridade de fato e de direito entre o caso em apreco € o
caso anterior. Assim, deve determinar a autoridade desse precedente, compreendendo se
constitui um precedente vinculante ou meramente persuasivo, o que de regra nao ocorre no
Brasil.

A vinculacdo jurisprudencial no Brasil, atualmente, € feita através de instrumentos
adotados para uniformidade da interpretacdo das normas no controle difuso e concentrado de
constitucionalidade das leis, sd@o eles: a repercussdao geral, as sumulas e as stmulas
vinculantes.

A repercussdo geral é um instrumento processual que objetiva a realizacdo de uma
filtragem dos recursos extraordindrios a serem analisados pelo Supremo Tribunal Federal,
levando em consideragdo critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdmica; as
sumulas constituem a cristalizagdo de entendimentos jurisprudenciais que predominam nos
Tribunais em certo espaco de tempo e a simula vinculante acresce-se, ao conceito da simula
ndo vinculante a caracteristica de poder ser editada apenas pelo Supremo Tribunal Federal e
possuir cardter obrigatdrio para todo o Poder Judicidrio e para a administrag@o publica direta e
indireta.

Ocorre que os mencionados institutos, tal qual a lei ndo afastam a necessidade
interpretativa e a variabilidade hermenéutica, fracassando no objetivo de unificar os
entendimentos dos julgadores, dando for¢ca a ideias ousadas como a inser¢ao e
regulamenta¢ao do uso do precedente judicial no direito brasileiro.

Nessa senda, o Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil inova e traz uma série de
dispositivos indicativos da tentativa de conferir maior eficicia e seriedade a aplicacdo dos
precedentes, em clara aproximacao ao sistema da common law.

O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil pretende criar uma ordem hierdrquica
de vinculagdo das decisdes judiciais na qual o Supremo Tribunal Federal aparece no topo,

seguido pelo Superior Tribunal de Justica e pelos tribunais inferiores a eles vinculados.



68

Assim, os entes jurisdicionais inferiores ficam vinculados as decisdes do 6rgdo superior
respectivo.

Os juizes dos tribunais inferiores t€ém ceifada a possibilidade de interpretacio diversa
daquela dada por seus hierarquicamente superiores e, havendo necessidade de decidir de
forma diversa, sdo obrigados a justificar fundamentadamente a razdo de tal proceder,
mitigando sua independéncia funcional de formar livremente uma convic¢ao.

A pretensdo do legislador com a vinculacdo € explicita, estd calcada na ideia de obter
seguranca juridica, contudo, resta saber se a seguranga pretendida ndo estd eivada de razdes
politicas. Destaca-se que se as decisOes do Judicidrio estiverem vinculadas a precedentes
politicos instaurar-se-a4 inseguranca, demasiadamente maior que aquela provocada pela
auséncia de uniformidade jurisprudencial.

Com efeito, € impossivel admitir que dentro de um mesmo ordenamento juridico um
Orgdo jurisdicional ao apreciar um tema idéntico, decida de determinada maneira e outro de
outra. Tal conduta faz nascer a descrencga da sociedade na justica e d4 margem a existéncia do
fendmeno da jurisprudéncia lotérica, que fere de morte os principios orientadores do Estado
Democratico de Direito.

A partir do advento do novel Cddigo de Processo Civil, nos moldes atuais do Projeto
de Lei n° 8046/2010, o poder interpretativo de todas as normas ficard centralizado no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, em detrimento dos Tribunais de
Justica dos Estados, dos Tribunais Regionais Federais e dos juizes estaduais e federais que
ficam vinculados aos precedentes destas cortes superiores.

Verifica-se, pois, que a pretensdo de uniformizagdo dos precedentes estd calcada em
uma forga subordinadora vinculante manifestada através da hierarquia do Poder Judicidrio, na
qual o Supremo Tribunal Federal passa a deter a ultima palavra sobre a decisdo de
determinado caso e a primeira e Unica palavra sobre a decisdo dos casos posteriores sobre a
mesma matéria, impedindo que seja depositada aten¢do para as peculiaridades dos casos
concretos, como por exemplo, a unidade federativa de origem do processo. Tal situagao,
certamente dard dando azo a desigualdades materiais, que, por sua vez, provocarao injustigas.

Nesse modelo previsto no Projeto de lei n.8046/2010, os juizes dos tribunais
inferiores, nao ficam livres do dever de fundamentagdo. Assim, quando elegerem determinado
precedente ficam obrigados a fundamentar essa escolha calcados nas semelhangas entre o
caso presente e o caso passado; se optarem por nao escolher nenhum precedente ou por eleger
um em detrimento de outro, de igual forma ficam vinculados a fundamentar sua escolha ou

seu repudio.
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Da mesma forma, os juizes dos Tribunais Superiores terdo o dever de fundamentar a
decisdo que servird como precedente e esse exercicio de fundamentacdo ndo pode ser
confundido com a mera explicagdo da decisdo, haja visto que enquanto a primeira torna a
decisao vdlida, a segunda apenas reveste o decisum de uma falsa aparéncia de validade. No
caso dos precedentes, em especial, ndo basta como fundamentacdo acoplar a decisdo em
precedente como fundamentacdo, realizando a prética de decidir antes, conforme a prépria
consciéncia, e buscar o fundamento depois. Havera a necessidade de analisar as similaridades
entre o caso passado e o presente, extraindo o nucleo essencial do precedente através de um
exercicio de questionamento sobre a pretensdo do processo pretérito e a pretensdo do processo
presente.

Nota-se que os precedentes embora ndo tdo rigidos quanto a lei também estdo
calcados em diretrizes e formas técnicas de aplicacdo. No afa de explicar essa tecnicidade, a
doutrina defende uma teoria geral de precedentes subdividida em quatro dimensdes: a
institucional, a objetiva, a estrutural e a da eficécia.

A dimensdo institucional sustenta a hierarquia de respeito ao precedente de forma
vertical e horizontal; a objetiva consiste na separacdo daquilo que é vinculante do que é
meramente persuasivo no precedente; a estrutural diz respeito a quantidade de decisdes
anteriores que formam o precedente e a dimensdo da eficicia refere-se a vinculatividade do
precedente, ou seja, se exerce maior forca vinculativa, maior serd a eficicia de um precedente.

Nesse sentido, revela-se fundamental a historicidade das decisdes, uma vez que
aquilo que os julgadores pretéritos disseram deve ser visto coletivamente e, a partir dessa
visdo coletiva ja formada, o juiz dard continuidade a constru¢do do direito, cuidando para que
a decisdo presente dialogue com as decisdes passadas, guardando pertinéncia temdtica e
normativa entre os casos.

Desse modo, os artigos 520 e 521 do Projeto do novo Cddigo de Processo Civil
determinam que quando diante de precedentes antagdnicos, exige-se do julgador a resolucao
dialética no caso concreto, observando as especificidades dos fatos no caso em apreco. Deve o
magistrado fundamentar porque se filia a uma corrente jurisprudencial e doutrindria € ndo a
outra e porque aquele entendimento se aplica ao caso e ndo o outro, sem nunca desrespeitar a
forca vinculante da jurisprudéncia.

Obviamente, embora se fundamente a ado¢do de uma corrente jurisprudencial em
detrimento de outra, o elevado nimero de decisdes divergentes compromete de forma
inevitavel a qualidade e a coeréncia dos pronunciamentos judiciais, o que exige que o julgador

diante do caso concreto questione se a pergunta feita para aquele caso, também € a pergunta
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que se aplica para o caso presente e, quanto mais proxima for a pergunta e tdo mais proéxima a
resposta, mais proximos serdo os casos, de modo a autorizar ou afastar a aplicacdo de
determinado precedente.

Percebe-se que a pratica do uso dos precedentes, ainda precisa de intenso estudo por
parte dos profissionais do direito, em especial dos Ministros dos Tribunais Superiores, a fim
de que ao utilizar um precedente o julgador opere a eleicdo daquele que verse sobre fatos
andlogos e possua um mesmo nucleo juridico que o caso a ser decidido.

O precedente judicial, portanto, revela-se como instrumento valido e eficaz para a
uniformizacao da jurisprudéncia, mas exige zelo por parte dos julgadores, a fim de que fagam
o uso adequado do instituto, afastando qualquer resquicio de discricionariedade arbitrédria e
solipsista, conduzindo a sociedade brasileira a estabilidade jurisprudencial.

O instituto, portanto, ndo constitui um mal em si, mas a forma como ele for utilizado
pode tornd-lo o melhor remédio para a crise que assola o Judicidrio, como, também, pode
transformé-lo no precursor de situagdes ainda mais severas e desastrosas de episodios de
ativismo judicial e solipsismo protagonizados pelos Tribunais Superiores. Mas essa questao
sO o tempo e a prética poderdo responder.

Constata-se assim, que o precedente, como previsto no Projeto de Lei n. 8046/2010 é
fonte de esperanca para os julgadores e jurisdicionados, uma vez que o instituto permite
vislumbrar uma nova fase para o Poder Judiciario, na qual a interpretacdo deverd ser mais
exata e equanime, fazendo com que os processos sejam mais céleres e a seguranca juridica
seja efetivada. Desse modo, vislumbra-se que a prestacdo jurisdicional possa trazer um

resultado util as partes, cumprindo a missdo de pacificacdo social do processo.
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