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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo tragar parametros para estudo dos
precedentes judiciais no direito brasileiro, frutos do sistema de civil law. Para isso, serdo
trabalhados os fatores que deram for¢a a formagao de precedentes, bem como analisar-se-do
os motivos pelos quais foi instituida a ideia de aplicagdo de precedentes em um modelo
pautado no sistema civil law para, entdo, concluir se ha possibilidade de compatibilizar um
modelo de precedentes no direito brasileiro.
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Abstract: The present work aims to establish parameters to study the judicial precedents in
Brazilian law, coming from civil law system. For this, the factors that gave force to the
formation of precedents will be studied, as well as an analysis of the reasons why the
precedent application was established in a model based on the civil law so as to conclude if it is
possible to conjugate the precedents in Brazilian law.
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1 Introdugdo

A interpretagao do direito com integridade? é necessaria para que sua aplicacao
seja feita de forma correta e coerente com a histdria institucional juridica® da

1 O presente artigo foi apresentado como requisito para obtencao do titulo de especialista em
Direito Processual pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, sob orientagao da Ma.
Camilla Mattos Paolinelli.

2 A nogao de integridade aqui abordada parte da proposta de Ronald Dworkin. Ao tratar do
referido conceito, o mencionado autor afirma que o juiz, ao ser chamado a proferir uma decisao
jurisdicional, "deve resgatar principiologicamente toda a historia institucional do Direito,
considerando adequadamente as pretensdes juridicas levantadas nos casos concretos que lhe
sao submetidos a apreciacao". Para o autor, a interpretagao juridica ndo se conforma com a
hipétese de que a lei mantém o mesmo significado durante toda sua existéncia; a interpretacao
tem que ser feita "nao s6 do texto da lei, mas também da sua vida, o processo que se inicia antes
que ela se transforme em lei e que se estende para muito além desse momento", ou seja, a
interpretacao é continua e muda a medida que a histéria vai se transformando. O direito é
sempre interpretado partindo-se do pressuposto de que as condi¢des temporais de cada uma
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comunidade politica. Nenhuma norma deve ser analisada de forma isolada, muito
menos aplicada com inobservancia e contrariedade ao ordenamento juridico.

O nosso sistema juridico possui um escalonamento hierarquico, no qual a
Constitui¢do representa a norma suprema, da qual as demais devem retirar sua
validade e conter regras que nao a contrarie.

Partindo do pressuposto de que a Constitui¢do da forma como trabalhada por
Ferdinand Lassalle, ha muito foi superada pelo que ensinou Konrad Hesse?, duvida
nado ha de que as Normas Constitucionais nao devem ser desprezadas ou deixadas de
lado.

Levadas a cabo essas premissas e trazendo-as para o presente estudo, tem-se
que os principios institutivos do processo, previstos na Constitui¢ao de 1988, sdao de
estrita observancia, quer seja para se assegurar aplicagdo do direito com integridade,
quer seja no momento de elabora¢ao das normas processuais. Assim, contraria-los ou
ignora-los ndo é uma opgao valida.

A forma de aplicagao do direito é tema muito discutido e de pouco consenso no
ambito doutrinario. Teorias existem aos montes, mas suas adog¢Oes sao utilizadas de
formas convenientes a cada caso.

E possivel afirmar, classicamente, que direito, compreendido enquanto norma
estabelecida por lei, tinha sua aplicagao feita por meio da ldgica tradicional®.

A ldgica tradicional tem um funcionamento muito pratico, no qual, se
determinada conduta corresponde ao que estd previsto na lei, incide o contetdo
normativo. Essa forma de aplicagao do direito o concebe como uma espécie de dogma.

No entanto, criticas contra esse modelo de aplicacdao do direito comecaram a
surgir nas primeiras décadas do século XX. Segundo Luis Recaséns Siches:

das decisdes influenciam a maneira como a comunidade reconhece determinados fatos
sociais. Por isso, deve-se decidir com integridade, de modo que a decisao jurisdicional seja
apenas mais um capitulo da histdria juridico-institucional da comunidade politica. (DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 379-380 e p. 485. No mesmo sentido: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas; da possibilidade a necessidade de respostas
corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 229.)

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 379.

¢ Para Ferdinand Lassalle (A esséncia da Constituicio. 2007.) a Constituicdo ndo passa de uma
folha de papel que deve ser formada pelos fatores reais de poder e, se seu conteido nao
corresponder aos fatores reais de poder, ela sucumbira. Por sua vez, o autor Konrad Hesse (A
forca normativa da Constituigdo. 1991.) diz que a ideia de constituigdo real negaria a constituicdo
juridica, pois, sempre que houvesse momentaneos eventos politicos, haveria uma mudanga na
Constitui¢ao. Justamente com o intuito de evitar que a Constitui¢do venha a sucumbir a
qualquer momento é que Konrad Hesse, levando em consideragao que o Direito Constitucional
¢ uma ciéncia juridica, portanto, diferente da sociologia e da ciéncia politica, afirma que a
Constitui¢ao nao teria apenas a expressao de um ser, mas também a de um dever ser, trazendo
a necessidade de uma “vontade de constitui¢ao”, o que faz com que a Constitui¢ao tenha uma
for¢a normativa, o que evitara o sucumbir diante de vontades oportunistas.

> Também denominada de logica matematica ou logica dedutiva.
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Foi escrito muito nos dltimos sessenta anos para mostrar que o funcionamento do
Direito ndo consiste em uma operacao de ldgica dedutiva, ou, pelo menos, que nao
consiste somente nisso. Em muitos lugares, mas especialmente na Alemanha,
Franca, nos paises britanicos, América Latina, e especialmente nos Estados Unidos,
eminentes juristas, o mesmo tedrico que praticos, e de muitas escolas diferentes,
tem sustentado que a vida do Direito nao é um mero assunto de logica, nem deve
ser.” (1956, p. 31, traducdo nossa.)

Apesar do surgimento de criticas a aplicagdo do direito por meio da ldgica
tradicional, é importante registrar que ela exerceu grande influéncia perante os
aplicadores do direito. Segundo Luis Recaséns Siches (1956), o poder de fascinagao que
a légica tradicional tinha se devia ao fato de trazer a ideia de uma boa administragao
da justica por meio da certeza, imparcialidade e permanéncia.

O fato do direito ndao ser uma questao de légica matematica é evidenciado por
Luis Recaséns Siches, ao afirmar que “[...] as sentengas dos tribunais, assim como as
decisdes administrativas, quase nunca podem explicar-se como mera dedugao logica
do que foi dito nas normas gerais preexistentes” (1956, p. 32, tradugao nossa.)”

E isso se deve ao fato de a sociedade viver em constante mudanca, fazendo com
que a lei dificilmente a acompanhe. Dessa forma, impds-se a necessidade de
interpretacao da lei no momento de aplica-la. Por isso, a ideia de que a lei prevé
caracteres gerais e ¢ individualizada quando aplicada a um caso especifico:

O fato de que tais objetivagdes da vida humana sao revividas, reatualizadas
sucessivamente por novos seres humanos, explica o fato de que esses objetos
culturais, apesar de serem inertes, cristalizados, adquirem nova vida, mudam, se
transformam e evoluem.

Ao reviver uma norma juridica acontece que as pessoas que a cumprem
espontaneamente, ou os Orgaos jurisdicionais que a aplicam, a adaptam as
circunstancias concretas de cada caso singular, e a individualizam para esse caso
particular. E acontece também que, ao longo do tempo, quando as normas juridicas
preexistentes sao aplicadas a novas situagdes da vida social, nessa operacao de ser
aplicadas a fatos novos, vao gerando novos significados e produzem outras
consequéncias, diferentes das que produziram no passado. (SICHES. 1956, p. 133,
tradugao nossa. )8

6 Se ha escrito mucho en los dltimos sesenta afios para mostrar que el funcionamento del
Derecho no consiste en una operacion de logica dedutiva, o, por 16 menos, que no consiste
solamente en eso. En muchos lugares, pero especialmente en Alemania, Francia, los paises
britanicos, Hispanoamérica, y sobre todo en los Estados Unidos de Norteamérica, eminentes
juristas, lo mismo tedrico que praticos, y de muy diversas escuelas, han sostenido que la vida Del
Derecho no es un mero asunto de ldgica, ni debe serlo.

7 Las sentencias de los tribunales, asi como las decisiones administrativas, casi nunca pueden
explicarse como mera deduccién l6gica de lo dicho en las normas generales pre-exixtentes.

8 El hecho de que tales objetivaciones de la vida humana son re-vividas, re-actualizadas
sucesivamente por nuevos seres humanos, explica el hecho de que esos objectos culturales, a
pesar de ser ellos en si inertes, cristalizados, adquiren nueva vida, cambian, se transforman y
evolucionan.
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A esse respeito, Eros Roberto Grau afirma:

Nio tenho pejo em repetir o que aqui mesmo, linhas acima, afirmei. E do presente,
na vida real, que se tomam as for¢as que lhe conferem vida. E a realidade social é o
presente. O presente é vida — e vida € movimento. Assim, o significado valido dos
textos € varidvel no tempo e no espago, historica e culturalmente. A interpretagao
do direito ndo é mera deducao dele, mas, sim, processo de continua adaptagao de
seus textos normativos a realidade e seus conflitos. (2016, p. 96).

Por isso, ndao se pode dizer que, atualmente, a aplicacdo do direito seja
decorrente de uma logica tradicional. Muito pelo contrario, para a aplicagdo do direito,
€ necessaria uma racionalizagdo, € necessdrio que haja uma interpretagao do direito. E é
a interpretacdo que afasta a possibilidade de uma aplicacdo mecanica das normas
juridicas.

O reconhecimento da ineficdcia da logica tradicional como forma de aplicagao
do direito, assim como o reconhecimento da necessidade de interpretagdo para
aplicagao do direito, faz surgir um grande problema: como deve se dar a interpretagao?

A ideia de resposta surgida para essa indagacao acabou por conferir ao juiz o
poder de interpretar as leis ou, na auséncia delas, de criar uma decisao para o caso
concreto:

“[...] que o juiz nos casos concretos submetidos ao seu conhecimento se encontra
frente a conflitos singulares ou de interesses particulares, sobre os quais deve
decidir com um espirito igual ou analogo ao que teve o legislador quando ditou as
normas gerais; que em caso de nao haver lei que tenha contemplado em termos
gerais tal tipo de conflito, deve o juiz realizar em termos especificos e singulares a
respeito do litigio sob sua jurisdicdo as mesmas operagdes (socioldgicas e
estimativas) que compete ao legislador.” (SICHES, 1956, p. 165, traducao nossa)°.

Al re-vivir una norma juridica acontece que las gentes que la cumplen espontdneamente, o los
organos jurisdiccionales que la aplican, la adaptan a las circunstancias concretas de cada caso
singular, y la individualizan para ese caso particular. Y acontece también que, al correr del
tiempo, cuando las normas juridicas pre-existentes son aplicadas a nuevas situaciones de la vida
social, en esa operacion de ser aplicadas a nuevos hechos, van engendrando nuevos sentidos,
cobran alcance diferente, y producen otras consecuencias, diferentes de las que produjeron
antano.

9 [...] que el juez en los casos concretos sometidos a su conocimiento se halla frente a conflictos
singulares o particulares de intereses, sobre los cuales debe decidir con un espiritu igual o
analogo al que tuvo el legislador cuando dict6 las normas generales; que en caso de que no haja
ley que hubiese contemplado en términos generales tal tipo de conflicto, debe el juez realizar en
términos concretos y singulares respecto del pleito sometido a su jurisdiccion las mismas
operaciones (sociologicas y estimativas) que incumben al legislador; [...]
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Segundo Siches (1956), esse poder conferido ao juiz deve ser pautado pela
razoabilidade! (l6gica de lo razonable). Nao se aconselha que o juiz decida para além do
ordenamento juridico.

Apesar disso, o poder interpretativo conferido aos juizes vem sendo utilizado
para a aplicagao do direito de forma livre e conforme o convencimento formado em
cada caso. Ou seja, a vontade do juiz tem imperado como regra de interpretacdo
juridica, surgindo dai o denominado voluntarismo judicante.

O autor Eros Roberto Grau, malgrado tente buscar uma boa fundamentagao
para que os juizes nao decidam de formas desastrosas!!, traz em seu texto, com
bastante clareza, a tendéncia acima destacada:

Ademais, como adiante afirmarei, a interpretacdo é uma prudéncia, de sorte que a
decisao juridica correta a ser tomada em cada caso ha de ser aquela que o juiz
entende, em sua consciéncia, que deve (ndo que pode) tomar. Isso em um quadro de
enorme complexidade, visto que cada caso comporta sempre mais de uma solugao
correta, nenhuma exata. (GRAU, 2016, p. 18).

Ao substituir a perspectiva de aplicagao mecanica da lei, adota-se a ideia de que
a lei deve ser interpretada pelo juiz, momento em que a lei passa a ter o seu verdadeiro
conteudo extraido. No entanto, afirmando isso, seria 0 mesmo que dizer que a norma é
o que seus intérpretes dizem que é. Gera-se, por conseguinte, a possibilidade de
decisdes pautadas pela consciéncia subjetiva do juiz, ou pelo senso de justiga,
caracterizado por opgoes pessoais de cada julgador.

E o problema se agiganta quando se admite a possibilidade de o juiz, através da
decisdo judicial, suprir a auséncia de lei'?, conforme se verifica pelo disposto no artigo
4° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, que dispde: “quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.” Nesse momento, autoriza-se ao juiz a criagdo do direito, criagao
pautada na discricionariedade e em principios de tessitura aberta.

Como forma de superar a funcao criativa do direito pelo juiz, o pds-positivismo,
através da proposta dworkiniana, partindo do pressuposto de que os principios tém

10 O autor Eros Roberto Grau traz importante observagao em seu livro Por que tenho medo dos
juizes, na qual, fazendo referéncia ao HC 82.424-RS, demonstrou que, utilizando-se dos mesmos
principios (razoabilidade e proporcionalidade) em um mesmo caso, os Ministros Gilmar
Mendes e Marco Aurélio tiveram decisdes opostas.

1 Mais a frente em sua obra, o autor afirma: “Assim é o juiz: interpreta o direito cumprindo o
papel que a Constitui¢ao lhe atribui. E de modo tal que se transforma em coisa-juiz e passa a ser
uma representacao para os outros, um modo de ser que nao € ele mesmo, mas somente o ser do
juiz.” (GRAU, 2016, p. 23.)

12 Segundo Ronald Dworkin: “O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis.
Quando uma agao judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antemao por alguma institui¢do, o juiz tem, segundo tal teoria, o “poder
discriciondrio” para decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opinido € regida em uma
linguagem que parece supor que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar
a causa, mas tal idéia ndo passa de uma ficcao. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos
(new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questao” (2010, p, 127.)
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for¢a normativa, faz com que estes possam servir de base para que haja decisdes dentro
da moldura, através de um sistema coerente de regras x principios.

2 A tendéncia de fortalecimento dos precedentes no direito brasileiro ou a tendéncia de
"jurisprudencializacdo” do direito brasileiro

O civil law, que é um dos grandes sistemas juridicos, tem no Iluminismo o
marco de uma de suas fases, pois, segundo Ronaldo Cramer (2016), o Iluminismo foi
um movimento do qual surgiram os cddigos:

Esses codigos eram frutos do iluminismo, pois se fundamentavam na ideia
de que a razao humana seria capaz de conceber um documento legal com todas as
regras necessarias para regular a relacdo entre particulares, bem como entre
particulares e Estado.

Na visao da época, a codificacao veio para acabar com as imperfei¢des do
Direito construido a partir do Direito romano e se propunha a ser uma obra
juridica perfeita, fruto exclusivamente dos debates académicos, sem interferéncia
de outras fontes, que expusesse, de forma clara e, ao mesmo tempo cientifica, as
normas juridicas a sociedade.” (CRAMER, 2016. p. 25.)

Baseando-se no civil law surgido na Franga, pode-se dizer que um dos seus
motivos foi limitar o poder do juiz que, por ter relagdes com a aristocracia, nao atuava
de forma imparcial’®. Tal fato acabou acarretando a adocdo da tese de Montesquieu
sobre a separacao das fungOes estatais pelos paises de familia civil law. Tal tese
propunha que o juiz deveria julgar conforme o que dispusesse a lei. Surgiu dai a
expressao “juiz boca da lei”.

A esse respeito a autora Maria Cecilia Bodin de Moraes tece os seguintes
comentarios:

Em direta oposi¢ao ao regime anterior de privilégios nobiliarquicos, o Code €
pautado pela igualdade formal de todos perante a lei e pela liberdade individual.
Esta liberdade era compreendida a partir de uma concepgao de homem, sujeito de
direitos, cujo elemento central é a vontade, que protagoniza toda a disciplina
presente na lei. Dai um regime em que os contratos faziam lei entre as partes e s6
podiam ser invalidados com base em um rol taxativo de ‘vicios da vontade’.
Complementarmente, a constri¢do a atividade judicial era exercida por meio de
uma metodologia de aplicagao do Direito calcada na interpretacao literal, passiva e

13 Georges Abboud apresenta outros dois motivos para a adogao do civil law pela Franga.
Segundo ele, “o primeiro porque o sul havia suportado menos fortemente que o norte o
desenvolvimento do feudalismo, e uma das consequéncias havia sido converter em
inadequadas as necessidades da época as institui¢des de direito romano, que se convertia por
esse motivo em um direito sdbio, patriménio da Igreja. O segundo e mais decisivo consistia na
propria vontade dos reis franceses que sabiam que o direito romano seria instrumento
imprescindivel para a administragao de Languedoc e do sul da Franga, ou seja, o direito romano
compreendido e juridicamente utilizado, rapidamente, convertia-se em perfeito instrumento de
poder.” (ABBOUD, 2015, p. 22.)
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mecanica, a chamada ‘escola da exegese’, de modo a garantir a efetiva
implementacao da nova legislacao burguesa. Isto decorreu da combinacao do teor
do art. 4 do Code, obrigando ao juiz a julgar cada caso, com o veto ao teor do art. 9,
que projetava a possibilidade de recurso pelo magistrado a equidade. Com efeito,
nao sendo possivel ao juiz, nem em caso de lacuna ou obscuridade, usar a
equidade (termo que, com o veto, desaparece do Code) e estando ele obrigado a
julgar todos os casos, uma vez que nao podia mais recusar-se (em decorréncia do
principio iluminista da separacdo dos poderes e incompativelmente com o
principio romano do non liquet), compreenderam os primeiros intérpretes que
deveria fazé-lo sempre e somente com base em lei, que naquele momento, estava
inteiramente contida no Cédigo. Assim se pavimentou o caminho inexoravel em
direcdo ao positivismo, fruto do exagero que ficou conhecido como o ‘fetichismo
da lei’.” (MORAES, 2013, p. 4.)

O direito brasileiro se inspirou no modelo dos paises de tradi¢ao civil law,
conforme pode se observar pelo disposto no artigo 5% inciso II, da CR/88, cujo texto
prevé que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei”.

Apesar do direito brasileiro adotar a tradigdo civil law, a fungdo do juiz nado é
reduzida apenas a aplicacao da lei ipsis litteris. Ao juiz é “conferido o poder” de
interpretar a lei para aplica-la.

Essa mudanga na aplicagdo do direito codificado, na qual o juiz pode
interpretar a lei ao invés de apenas aplica-la, segundo Maria Cecilia Bodin de Moraes,
tem seu inicio por influéncia internacional, que se deu pela Declaracao Universal de
Direitos do Homem de 1984, assim como pelo fato de as Constitui¢des passarem a
implementar direitos e garantias individuais fundamentais, bem como pelo
esvaziamento da distingao entre direito publico e direito privado, trazendo a
necessidade de aplicar a lei seguindo os preceitos constitucionais.

Grande parte das normas constitucionais preveem principios, e sao esses
principios que propiciaram a mudanca na aplicagao do direito:

A reconstrugao do Direito a partir de principios — que representam valores
estabelecidos na Constituicdo — é viabilizada através do que se denominou ‘pos-
positivismo’. O termo, pioneiramente apresentado entre nos por Paulo Bonavides,
representa uma tentativa de superagdo do formalismo do positivismo sem o
recurso jusnaturalista de se atribuir juridicidade a valores ndo positivados por
meio de deliberacdo democratica. Conforme se afirmou em outra sede, reconhece-
se, ao contrario, ‘dentro do préprio direito positivo, a abertura do sistema que, em
sua dindmica, permite, através do processo de interpretagdo, o recurso — sempre
argumentativo — aos valores. Isso se da especialmente através dos principios,
normas que por sua estrutura peculiar, impde ao interprete um esforgo especial de
justificacao’. (MORAES, 2013, p. 7).

No Brasil, a interpretacdo da norma ainda é um poder conferido ao juiz, e essa

interpretagao estabelece parametros para julgar futuros casos, parametros que sao
denominados de precedentes.
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Importante observar que, no Brasil, a previsao legal do precedente judicial* nao
¢é recente. Segundo Ronaldo Cramer (2016), desde o periodo em que o Brasil sofria
dominio por Portugal, ja havia a aplicacdo de precedentes.

Trazendo resumida informagao’, o referido autor apresenta os antecedentes
histéricos dos precedentes previstos pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, a saber:
Assentos (decisoes emitidas pela Casa de Suplicagdo do Brasil por for¢a do Alvara de
10 de maio de 1808); Decreto n. 2.684, de 23 de outubro de 1875 (o qual em seu artigo 1°
atribui forca de lei aos assentos até entdo existentes e, em seu artigo 2°, atribuiu ao
Supremo Tribunal de Justica competéncia para criar assentos com eficdcia vinculante);
Decreto n. 16.273, de 20 de dezembro de 1923 (esse Decreto que reorganizou a “Justiga
do Districto Federal” estabelecia a criagdo de um prejulgado, que ocorria sempre que a
lei recebia interpretagdo diversa); Lei n. 319, de 25 de novembro de 1936; CPC de 1939
(que estabeleceu no artigo 861 a possibilidade de o juiz, Camara ou turma julgadora
realizar pronunciamento sobre interpretacao de lei que possa vir a ter divergéncia
interpretativa).

Apesar da demonstracdo da existéncia de antigas legislagdes que dispunham
sobre precedentes, observa-se que estes vém ganhando forca apds a Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, que incluiu, dentre outros, o inciso LXXVIII no art. 5% da
CF/88; e, 0 art. 103-A, da CF/88, cujas redagdes sdo:

Art. 5°[...]

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel
duragao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar siumula que, a partir de sua publicacio na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracido publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisiao ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretacio e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisao ou
cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,

de 2004).

14 Importante trazer a observagao feita por Georges Abboud (2015), na qual ele afirma que ha
uma diferenca entre o precedente do common law e o precedente no Brasil. Enquanto no common
law os precedentes sao criados para aplicacdo em casos passados, no Brasil os precedentes sao
criados para solucionar casos futuros.

15 Dados extraidos do livro de Cramer (2016).
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§ 32 Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagao
da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).
(BRASIL, Constituicao Federal, 1988).

A partir da inclusao dos dispositivos acima transcritos na Constituicao Federal
de 1988, comegou-se a inserir alteragdes legislativas no Cddigo de Processo Civil de
1973 com intuito de aplicar'® o disposto no artigo 5% inciso LXXVIII, da CR/88, como
por exemplo: artigo 219, § 5°7; artigo 285-A'8; artigo 543-A'; e, artigo 543-B%, todos do
CPC/73.

16 Entende-se que as modificacOes realizadas pelo legislador no CPC/73 com base no artigo 5°
inciso LXXVIII, da CR/88, em sua maioria, deram-se de forma errébnea, uma vez que, na busca
de implementar a “celeridade processual”, foram ignorados outros principios processuais,
como o contraditoério, a isonomia, a ampla defesa e a fundamentagao das decisdes.

17 Art. 219. [...]

§ 52 O juiz pronunciara, de oficio, a prescricao.

18 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citagao e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

19 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer repercussao geral,
nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou nao, de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacao exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de
2006).

§ 3° Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussao geral por, no minimo, 4 (quatro) votos,
ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario. (Incluido pela Lein® 11.418, de 2006).

§ 5° Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valerd para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serao indeferidos liminarmente, salvo revisao da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lein® 11.418, de 2006).

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestagao de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. (Incluido pela Lein®11.418, de 2006).

§ 7° A Stimula da decisao sobre a repercussao geral constard de ata, que serd publicada no
Didrio Oficial e valerd como acdrdao. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

20 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a andlise da repercussao geral serd processada nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de

2006).
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Com o advento do CPC de 2015, as técnicas do CPC de 1973 relativas aos
precedentes foram reforcadas, assim como houve a criacdo de outras técnicas,
acentuando ainda mais a tendéncia de utilizagao do precedente.

O atual Codigo de Processo Civil, assim como apontado pela doutrina?, traz
diversas previsdes sobre os precedentes judiciais, conforme pode se observar pelos
artigos 311, inciso 11?2, 332%%; 489, §1°, inciso V; 489, § 1°, inciso VI?; 496, §4° inciso I, Il e
I11?%; 932, inciso IV e V?¢; 926%; e, 9275

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminhda-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte. (Incluido pela Lei n®11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussao geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente nao admitidos. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serao apreciados pelos

Tribunais, Turmas de Uniformizagaio ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisao e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientacdo

firmada.”

21 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. Rio de Janeiro: Forense. 2016.

2 “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

II - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante;”

23 “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citacao
do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de stimula 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 resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

[..]”

24 “Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga
ou acordao, que:

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

2 “Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, nao produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenga:

§ 4> Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em:

I - simula de tribunal superior;

IT - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolugao de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;”

26 “Art. 932. Incumbe ao relator:

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:
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Além dos artigos acima informados, sao de grande importancia o artigo 947 do
CPC, que trata sobre o Incidente de Assungao de Competéncia, e os artigos 976 a 987
do CPC, que tratam sobre o Incidente de Resolu¢dao de Demandas Repetitivas.

3 Por que "jurisprudencializar” um sistema centrado na reserva de lei?

Ao examinar o Diario do Congresso Nacional, datado de 1° de maio de 1992, na
Proposta de Emenda Constitucional n.? 96 de 1992%, de autoria do deputado federal
Hélio Bicudo, encontra-se narrativa no sentido de que o Poder Judiciario havia sido
esquecido e que, de todos os movimentos e mudangas de Constitui¢do, os Poderes
Legislativo e Executivo foram os iinicos que tiveram uma maior atengao. A partir dessa
afirmacao, o mencionado deputado sustenta a necessidade de uma “reforma” do Poder
Judiciario abrangendo das “comarcas do Interior até o Supremo Tribunal Federal”.

Além da afirmagao no sentido de que o judicidrio, durante os anos que se
sucederam a entrada em vigor da CRFB/1988, manteve sua estrutura praticamente
inalterada, verificam-se diversas passagens que atestam o alto custo, a morosidade
excessiva e o despreparo técnico na formagao de juizes, advogados, Ministério Publico

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou de assungao de
competéncia;

V - depois de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisado
recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assungao de
competéncia;”

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardao enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.”

28 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagao do plendrio ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.”

2 Numeragado recebida na Camara dos Deputados, que posteriormente veio a ser a Emenda
Constitucional n.? 45 de 2004.
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e auxiliares da justiga. Nesse sentido, segue trecho extraido do mesmo Didrio do
Congresso Nacional datado de 1° de maio de 1992:

[...] diante do pouco que se fez a nivel de elaboracdo constitucional dos anos 86/88.
A Justica, em seus varios setores precisa modernizar-se, com a consciéncia de que
os juizes fazem parte da comunidade e que somente enquanto participes dessa
mesma comunidade podem distribuir Justiga. [...]

Dai a propositura de uma nova organizacao da carreira de juiz, fixando-o
mais demoradamente a comunidade, para que nao seja apenas — como hoje
acontece — um repetidor das alegacdes das partes. (BRASIL, Didrio do Congresso
Nacional, 1992, p. 7.852.)

No ano de 1993, a PEC 96 de 1992 foi convertida em Proposta de Emenda
Revisional e teve por relator o deputado federal Nelson Jobim, momento em que se
colocou em discussdao a, até entdo, ideia de sumula vinculante. Apds algumas
modificagdes no texto origindrio, a Camara dos Deputados remeteu para o Senado
Federal a PEC que recebeu a nomenclatura de PEC 29 de 2000. Apos aprovada, foi
publicada em 30 de dezembro de 2004 como Emenda Constitucional n.® 45.

Das matérias tratadas na Emenda Constitucional n.? 45/2004, as mais relevantes
para o presente estudo sdo: razoavel duragao do processo (art. 5% inciso LXXVIII,
CF/88); e simula com efeito vinculante (art. 103-A, da CF/88). Tais modifica¢cbes foram
as que mais deram forca ao crescimento dos precedentes no ordenamento juridico
brasileiro.

Mesmo antes de conferir efeito vinculante a sumula, o Supremo Tribunal
Federal tinha decisdes que buscavam demonstrar a importancia em se observarem os
enunciados das sumulas, como forma de garantir a seguranca juridica e a
previsibilidade decisdria. Aqui, faz-se mencao ao Al 179560 AgR/R], de relatoria do
Ministro Celso de Mello, datado de 23/04/1996, no qual constou:

“[...] A Stimula - enquanto instrumento de formal enunciagao da jurisprudéncia
consolidada e predominante de uma Corte judiciaria - constitui mera proposicao
juridica, destituida de carater prescritivo, que nao vincula, por auséncia de eficacia
subordinante, a atuagdo jurisdicional dos magistrados e Tribunais inferiores. A
Samula, em conseqiiéncia, nao se identifica com atos estatais revestidos de
densidade normativa, ndo se revelando apta, por isso mesmo, a gerar o
denominado "binding effect”, ao contrario do que se registra, no sistema da
"Common Law", por efeito do principio do "stare decisis et non quieta movere",
que confere forga vinculante ao precedente judicial. - A Simula, embora refletindo
a consagragao jurisprudencial de uma dada interpretagdo normativa, ndo constitui,
ela propria, norma de decisdo, mas, isso sim, decisao sobre normas, na medida em
que exprime - no conteudo de sua formulagao - o resultado de pronunciamentos
jurisdicionais reiterados sobre o sentido, o significado e a aplicabilidade das regras
juridicas editadas pelo Estado. - A formula¢do sumular, que nao se qualifica
como "pauta vinculante de julgamento”, ha de ser entendida, consideradas as
multiplas fun¢des que lhe sdo inerentes - funcdo de estabilidade do sistema,
funcido de seguranca juridica, fun¢do de orientacdo jurisprudencial, fun¢io de
simplificacdo da atividade processual e fun¢do de previsibilidade decisoria, v.g.
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(RDA 78/453-459 - RDA 145/1-20) -, como resultado paradigmatico a ser
autonomamente observado, sem carater impositivo, pelos magistrados e demais
Tribunais judicidrios, nas decisdes que venham a proferir.” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal - grifo nosso).

A stimula também traz a ideia de simplificacdo de atividade processual e,
aliando essa fungao (que apds a EC 45 de 2004 se tornou mais forte) a perspectiva de
celeridade, tem-se um discurso facilitador para o fortalecimento dos precedentes. Na
visdao do autor Fabio Caldas Aratijo (2016, p. 276.), o referido discurso “reflete o direito
ao vivo e a cores”.

O discurso, prima facie, pode ser tentador. Tanto que foram introduzidas
diversas modificagdes no CPC de 1973, sobre as quais Humberto Theodoro Junior
(2007) afirma:

Toda uma grande reforma se fez, nos ultimos anos, nos textos do Codigo de
Processo Civil, com o confessado proposito de desburocratizar o procedimento e
acelerar o resultado da prestagao jurisdicional. Legislagao extravagante também
cuidou de criar agdes novas e remédios acauteladores visando a ampliar o espectro
da tutela jurisdicional, de modo a melhor concretizar a garantia de amplo e
irrestrito acesso a justica, tornando direito fundamental pelas Constitui¢oes
democraticas, tanto em nosso pais como no direito comparado. Até a propria
Constituicao foi emendada para acrescer no rol dos direitos fundamentais a
garantia de uma duracdo razoavel para o processo e o emprego de técnicas de
aceleracao de prestagao jurisdicional (CF, art. 5% inc. LXXVIII, com texto da EC n®
45, de 08.12.2004). (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 10)

Essa busca por celeridade processual criou, além de mudancas legislativas
(como conferir poder aos juizes para decidir ex officio, art. 219, §5°, CPC/73 e de proferir
decisoes de indeferimento liminar, art. 285-A, CPC/73), decisdes judiciais que buscaram
encurtar o tramite dos processos judiciais através da denominada jurisprudéncia
defensiva, a exemplo da sumula 187 do STJ* e do AgRg no Ag 1074826 Isso em um
judiciario que tem a ideia ser a jurisdigao criadora do direito, conforme se verifica pelo
famoso voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, proferido no AgRg no EREsp
279.889%2,

O poder interpretativo conferido ao juiz possibilitou decisdes das mais
variadas. A simula vinculante e o sistema de precedentes do CPC de 2015 sao vistos

3 Stimula 187 — E deserto o recurso interposto para o Superior Tribunal de Justiga, quando o
recorrente nao recolhe, na origem, a importancia das despesas de remessa e retorno dos autos.

31 “O recurso nao assinado na via excepcional ¢ considerado inexistente, inviabilizando o seu
conhecimento.”

32 “Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢ao. O pensamento daqueles que nao
sdo Ministros deste Tribunal importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme
minha consciéncia. [...].”

53 | Revista Jurisvox, 19: 41-65, dez. 2018



Guilherme Felipe Mendes Macdrio Carneiro

como uma forma de trazer seguranga juridica e isonomia aos jurisdicionados,
buscando-se, assim, uma unicidade na aplicagao do direito.

H4 também uma preocupagdo com a celeridade processual voltada para
reducdo do ntimero de processos em tramitagao no judicidrio que, no ano de 2015 se
aproximou de 74 milhdes de processos®. Dai o emprego da garantia de “duragao
razoavel do processo” e do fortalecimento dos precedentes judiciais (CPC de 2015).

Quanto a simula vinculante, apesar da apresentacdo de aparentes vantagens
conferidas ao ordenamento juridico, Georges Abboud (2015) traz a seguinte critica:

Vejamos, entdo. A visao tradicional sobre a sumula vinculante é refrataria ao
acesso hermenéutico, porque ignora que o direito deve ser concretizado em cada
caso concreto, e ndo apenas através de uma subsunc¢ao de fatos a previsdes
normativa, dessa maneira, passa-se a acreditar que a simula vinculante, uma vez
editada, resolveria diversos casos idénticos, mediante um simples silogismo,
invocando a favor da utilizacdo da simula sempre a necessidade de tratar de
maneira igualitaria os jurisdicionados, ou seja, de que a simula vinculante é um
instrumento que privilegia a isonomia, ignorando que ‘o caso concreto, com as
suas circunstancias particulares e com a individualizada perspectivagao histérico-
social que impde, exige uma autébnoma ponderagao também concreta que os
critérios normativos invocados — os principios, os institutos dogmaticos, as normas
— s0 podem fundamentar pela mediacdo de um especifico enriquecimento
normativo’. (ABBOUD, 2015, p. 55).

Da citagao acima transcrita pode-se observar que a ideia empregada na simula
vinculante é a de reviver a premissa trabalhada pelos c6digos quando do momento de
sua criacao, qual seja, boa administracao da justi¢a por meio da certeza, imparcialidade
e permanéncia, o que a propria histoéria cuidou de mostrar ser ineficaz.

No entanto, aqui hd uma importante diferenca, pois, enquanto a Lei (segundo a
Constituicao de 1988) é criada de forma democratica, a sumula vinculante é criada
pelos juizes. Logo, da ideia de legitimidade democratica para elaboracao da lei, passa-
se a defesa de legitimidade autoritdria na elaboragao da “lei”.

E quanto aos juizes de primeiro grau e aos tribunais inferiores, em atualizacao a
expressao “juiz boca da lei”, pode-se afirmar que agora estes sao denominados de “juiz
boca da simula”, pois o engessamento da atividade jurisdicional de outrora (imposto
pela lei) é revivido na atualidade (imposto pela simula).

E possivel extrair outra importante critica a stmula vinculante da obra de
Georges Abboud:

[...] Nao deveria haver uma confusdo entre as func¢des de criar um texto e de
concretizar uma norma. Talvez por isso as simulas vinculantes representam uma
contradicdo no sistema: o STF é, ao mesmo tempo, o criador do texto e seu
aplicador no momento em que julga as reclamagdes em virtude de nao aplicagao
das sumulas vinculantes. Sao, pois, ‘quase ordenancas’ com valor de lei.
(ABBOUD, 2015, p. 59-60.)

33 Disponivel em: http://www.cnjjus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbb{f344931a
933579915488.pdf. Acesso 07 fev. 2017.
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Adotando-se um viés de estudo relacionado ao processo democratico, tinica
perspectiva apta a legitimar uma decisdao judicial — haja vista que é através da
implementagdo do contraditorio, da isonomia e da ampla defesa que serd assegurada a
participagado ostensiva dos destinatarios normativos na construc¢ao das decisdes —, tem-
se como indefensavel qualquer concepgao de interpretacio ou modo de decisao
normativa que imponha uma decisao vinculante, obrigatdria, que nao garanta as partes
a defesa de seus direitos de acordo com as garantias do devido processo constitucional.

As decisoes do tipo “decido com base na simula X”ou “decido com base na
jurisprudéncia Y” carecem de legitimidade por ndo enfrentarem, de forma exaustiva,
os argumentos deduzidos pelas partes.

Ora, o direito ndo é estatico; as normas, assim como as decisdes judiciais
(Jurisprudéncia, sumula e precedente), ndo condensam todas as possibilidades
imagindveis para serem aplicadas por mero silogismo. A norma é fruto da
interpretacao. Nao se interpreta tese e sim fatos que sdo alegados pelas partes, e a
alegacado das partes € propiciada pelo contraditdrio, isonomia e ampla defesa.

Segundo Rosemiro Pereira Leal:

E atualmente o processo, por criacdo constitucional, uma instituicdo juridica com
caracteriologia propria definidos nos principios que lhe sdo integrantes, quais
sejam o contraditéorio, ampla defesa e a isonomia. Esses principios que, por
comportarem desdobramentos em seu ambito juridico com amplo grau de
fecundidade, assumem, a nosso ver, a caracteristica de auténticos institutos,
porque, ao estuda-los, depara-se com vasto painel de implica¢des tedricas de
conotagdes enciclopédicas.” (LEAL, 2009, p. 96)

Apos informar que o contraditério, a isonomia e a ampla defesa sao os
principios que institucionalizam o processo, o referido autor os conceitua dizendo:

Por conseguinte, o principio do contraditério é referente légico-juridico do
processo constitucionalizado, traduzindo, em seus contetdos, a dialogicidade
necessaria entre interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de
direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem
(siléncio), embora tendo direito-garantia de se manifestarem. (LEAL, 2009, p. 97).

O principio da isonomia [..] é referente logico-juridico indispensavel do
procedimento em contraditdrio (processo), uma vez que a liberdade de contradizer
no Processo equivale a igualdade temporal de dizer e contradizer para a
construgdo, entre partes, da estrutura procedimental. (LEAL, 2009, p. 98).

O principio da ampla defesa é coextenso aos do contraditério e isonomia, porque
a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do procedimento em
contraditdrio. A amplitude da defesa nao supde infinitude de producao da defesa a
qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos totais de
alegacOes e provas no tempo processual oportunizado na lei. H4 de ser ampla,
porque nado pode ser estreita (comprimida) pela sumarizacao do tempo a tal ponto
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de excluir a liberdade de reflexao comoda dos aspectos fundamentais de sua
producao eficiente. (LEAL, 2009, p. 98.)

Quanto a importancia dos principios institutivos do processo na legitimagao da
decisao judicial, André Cordeiro Leal faz as seguintes colocagdes:

Assim ¢é que, por integrar o quadro principiolégico constitucional do processo, o
contraditdrio deve-se articular de maneira inafastdvel com os demais principios,
sobretudo com o principio assecuratdrio da fundamentagao das sentengas judiciais,
sob pena de perda de legitimidade do Direito. (LEAL, 2002, p. 40).

De fundamental importancia, portanto, o respeito aos principios institutivos do
processo. E, de nada valeria respeitar o contraditdrio, a isonomia e a ampla defesa se a
necessidade de fundamentagao (art. 93, X, CF/88) nao os levasse em consideragao. Para
que realmente haja discursividade e que a sentenca judicial seja legitima, é necessaria a
observancia de todos esses principios.

Analisando a importancia de atrelar o contraditéorio a fundamentacdo das
decisoes, afirma Mauricio Ramires:

E por isso que se diz que a exigéncia de fundamentagio nem precisaria estar
expressa no texto constitucional para configurar uma inarredavel garantia politica
contra o arbitrio judicial, uma vez que ela, corretamente compreendida, decorre de
forma direta do principio do contraditério. Isso porque o contraditoério, por ébvio,
nao pode ser entendido como o direito apenas de alegar e provar em juizo, mas
também o de obter ‘respostas’ a estas alegacdes ou provas. E tal direito deve ser
necessariamente assegurado a ambas as partes: vencido e vencedor.” (RAMIRES,
2010, p. 42).

André Cordeiro Leal também demonstra a importancia de atrelar o
contraditério a fundamentagao das decisdes afirmando:

E exatamente o contraditério que vai proporcionar, quanto as oportunidades de
pronunciamento, uma atuacdo equitativa dos participes nos procedimentos
judiciais. Vai também garantir, em conexdo com o principio (requisito) da
fundamentagao das decisdes jurisdicionais, que a decisao se fundamente do Direito
debatido pelas partes e nos fatos por elas reconstruidos. (LEAL, 2002, p. 77).

Dessa forma, se o juiz fundamentar sua decisao com base na lei ou na
jurisprudéncia, simplesmente citando-as, escolhendo livremente as argumentacoes de
uma das partes, ou rechagando-as e decidindo conforme lhe convém sem, contudo,
apresentar as motivagdes pelas quais determinada argumentacao é tida por valida e a
outra por invalida, ou porque ambas sao invalidas, tornara a decisdao nula, pois carente
de fundamentacao.

Por isso, a decisdo que apresentar como ponto de fundamentacao determinada
sumula, jurisprudéncia ou precedente, sem que se combatam os pontos arguidos pelas

56 | Revista Jurisvox, 19: 41-65, dez. 2018



Critica a formagao e aplicagao do precedente brasileiro: como compatibilizar integridade e
coeréncia com devido processo democratico

partes, ndo refletird uma decisao valida (democratica), uma vez que foram ignoradas as
determinag¢Oes constitucionais.

A fundamentacao das decisdbes ¢ necessaria para que se combata a
arbitrariedade:

E assim, portanto, que é preciso compreender a obrigacio de motivagio da decisdo
judicial como garantia politica e democratica. E freio ao arbitrio; a referéncia a
sustentacdo normativa da decisao evidencia que ela nao foi fruto de uma
deliberagdo arbitraria do autor, mas de um trabalho de conhecimento e reflexao. E
uma necessaria comunicagao entre a atividade judiciaria e a sociedade, pois faz
parte da responsabilidade dos juizes a sujeicao de seus provimentos a ciéncia e a
opinido das partes e do publico, de forma transparente. (RAMIRES, 2010, pag. 40-
41).

Além do mais, nos dizeres de José Souto Maior Borges (2013), o juiz nao faz a
sentenca:

Estranha afirmacao essa, a de que o juiz nao faz a sentenga. Ela, contudo,
significa apenas que a sentencga nao resulta exclusivamente de um ato isolado do
juiz, mas da totalidade do didlogo que as partes entretém no processo.

O dialogo nao pode, entao, ser assimilado pela retérica, que acaba por
mostrar-se solipsista, na sua obstinada busca da persuasao, ao contrario da dialética
que, no processo judicial, visa precisamente a ‘desbloquear o didlogo de surdos’
(Francis Jaques). Essa técnica de argumentacao, a retdrica, buscando a persuasao,
pOe-se eventualmente a servico de fins individualistas, a dialética visa a verdade.
(BORGES, 2013, p. 31-32.)

Apesar das criticas apresentadas, fato € que a simula vinculante e a celeridade
processual deram forca a institucionalizacao do sistema de precedentes no CPC de
2015.

E hd quem diga que a Constituicao de 1988 ja trazia a necessidade de respeito
aos precedentes judiciais. Ingo Wolfgang Sarlet e Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme
Marinoni (2016) buscam demonstrar que a necessidade de respeito aos precedentes ja
existia na CF/88 de forma implicita, e que é decorrente do direito fundamental a
seguranca juridica no processo:

Nossa Constituigao ndo preveé o direito a seguranga juridica no processo. Contudo,
um dos fundamentos do Estado Constitucional é a seguranga juridica. Além disso,
nosso ordenamento constitucional arrola expressamente, entre os direitos
fundamentais, o direito a seguranca juridica (art. 5% caput). Especificamente, a
Constituigao refere que o legislador nao pode prejudicar ‘a coisa julgada’ (art.5°,
XXXVI). Dai que, nada obstante ndo contemplado expressamente, ¢ evidente a
existéncia de direito fundamental a seguranca juridica no processo em nossa
ordem constitucional (Recht auf vorhersehbares Verfahren). A seguranga juridica no
processo € elemento central na conformacgao do direito ao processo justo. (SARLET,
MARINONI, MITIDIERGO, 2016, p. 791).
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Apos demonstrar de forma interpretativa o direito fundamental a seguranca
juridica no processo, os autores afirmam que esse direito fundamental tem por
finalidade impor necessario respeito a preclusao, a coisa julgada, a forma processual
em geral e ao precedente judicial:

No entanto, nao basta obviamente estruturar o processo para que nele haja
seguran¢a. Em uma perspectiva geral, de bem pouco adianta um processo seguro se
nao houver sequranca pelo processo, isto é, seguranca no resultado da prestacdao
jurisdicional. E por essa razdo, imprescindivel ao Estado Constitucional o respeito
ao precedente judicial (art. 926 e 927 do CPC de 2015). A seguranca juridica, a igualdade
e a necessidade de coeréncia da ordem juridica impdem respeito aos precedentes. A
tarefa do legislador infraconstitucional, portanto, ndo esta em determinar a
vinculagao aos precedentes judiciais, ja que essa vinculagao advém da propria
Constituicao, mas sim em prever técnicas processuais idoneas para
reconhecimento e aplicagao dos precedentes judiciais em juizo. A obrigacdo do
Poder Judicidrio de seguir precedentes é oriunda da natureza interpretativa do
direito e da prépria Constituicao. O CPC de 2015 apenas explicita a existéncia do
dever de seguir precedentes. Trata-se da imposicao do Estado Constitucional.
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2016, p. 794).

No entanto, o que se vé é uma opgao legislativa que busca, através do fendmeno
de mixed jurisdiction, uma tentativa de aproximar os sistemas do common law e do civil
law, buscando resolver determinados problemas desse sistema através de solugdes
confeccionadas por aquele.

Com a criagdo da sumula vinculante e agora com a sistematizacao dos
precedentes, muito se diz que o direito brasileiro se aproximou da common law; no
entanto, Georges Abboud (2015) tece a seguinte critica:

[...] fica evidente que a regra de vinculagao por precedentes do stare decisis nao €
inexoravel, ao contrario da vincula¢do idealizada pela Emenda Constitucional n.
45, permite a cassagao de toda a decisao judicial por meio de reclamagdo ao STF.
Isto conforme teor do § 3° do art. 103-A da CF, no qual a vinculagdo proposta é
tamanha que da maneira como foi aprovada ndo permite a (necessaria)
problematizacao e o ajuste jurisprudencial pelos juizes, a ponto de, sem nenhum
exagero, podermos afirmar que a simula vinculante no Brasil tem a pretensao de
captar a racionalidade, a partir de um retorno a uma espécie de ‘essencialismo
juridico’, em que cada simula — que, como veremos, nao ¢ um precedente —
contenha a substancia (universalidade?) de todos os casos. (ABBOUD, 2015, p. 51-
52).

Diante da implementagao de um sistema de precedentes no direito brasileiro, é
importante tragar uma diferenga entre o common law e o civil law, a fim de evitar
emprego de terminologias incorretas, como a recorrente afirmagao de “commolizagado
do direito brasileiro”.

Algumas importantes diferencas entre um sistema e o outro sdo trazidas por
Georges Abboud (2015), ao afirmar que:
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- Os precedentes no sistema common law sdo utilizados para decidir casos
concretos e passados, sendo que sua influéncia em casos futuros é eventual. Ja os
precedentes (sumulas) no sistema civil law sao enunciados gerais e abstratos utilizados
para decidir casos futuros;

- Na civil law, a jurisprudéncia nao € fonte do direito no sentido formal,
enquanto na common law a jurisprudéncia é fonte do direito no sentido formal;

Baseando-se nos ensinamentos de John Henry Merryman, George Abboud
sustenta que

[...] amaior flexibilidade da atuacao jurisprudencial do common law se da em razao
da menor reveréncia que essa tradi¢ao conferiu ao proprio texto legal em virtude
do sistema do stare decisis que, antes de tudo, é uma doutrina judicial. Isso ocorre
porque no common law, ainda que a decisdo judicial demande a aplicagdo da lei, o
juiz nao inicia a decisao do caso a partir e tdo somente do texto legal, ele busca
aplicar o precedente ao caso, ou seja, passa a investigar nas decisdes acumuladas
sobre essa questdo e quais as principais regras juridicas a serem extraidas desse
acumulo histdrico-normativo-decisional, necessario para solucionar o caso
concreto.

Em virtude de assim proceder é que, muitas vezes, afirma-se que a decisao judicial
no common law tem o mesmo poder da prdpria lei, na medida em que ambas
possuem a mesma posi¢ao hierarquica na solugao da controvérsia. [...] (ABBOUD,
2015, p. 39).

Mais a frente em sua obra, baseando-se em doutrina estrangeira, George
Abboud afirma que

[..] o direito, além do carater moral, legal e politico, possuia uma tradicao
histérica, cujo intuito era preservar e desenvolver a tradicdo do povo a quem
pertence. Sobre a questao, Harold Berman afirma que era pelo menos implicito que
estes trés aspectos da lei deveriam ser integrados, e que os conflitos que
inevitavelmente surgem entre os propositos morais e politicos do direito podem
e devem ser resolvidos no ambito da historia juridica. Assim, o direito, que
poderiam ter dito, € o equilibrio da moralidade e da politica a luz da histéria; é o
equilibrio da justica e da ordem na experiéncia esclarecida.

Desse modo, a forte influéncia da histéria na consolidacio do common law,
aliada a filosofia embasada no método de analise e sintese que exigia um exame
casuistico para se alcangar as solugdes legais, bem como a inexisténcia de um
direito dogmatizado e cientifico ministrado em suas universidades, fez com que
o common law se estruturasse com base na pratica cotidiana do direito, e nio a
partir de doutrina ou da ciéncia do direito como ocorreu com a civil law. Ou seja, o
common law, ao contrario do civil law, ndo se originou cientificamente (do ponto de
vista professoral), mas, sim, judicialmente, como pratica judiciaria. (ABBOUD,
2015, p. 43 — grifos nossos).

Das citacdes é possivel extrair uma grande diferencga entre os sistemas de civil
law e o common law, pois, enquanto neste a decisdo é pautada em uma construgao
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histoérica dos tribunais que busca preservar a tradi¢ao do povo ao qual o judicidrio esta
inserido, naquele a decisao € pautada pela lei.

Além do mais, tendo por base o common law, observa-se que a ideia de
precedente no Brasil vem sendo aplicada de forma equivocada. Enquanto no Brasil o
precedente é uma imposi¢do das decisdes dos Tribunais Superiores, no sistema do
common law o precedente é formado a partir de um caso que os tribunais e juizes
utilizam como paradigma, sendo que sua utilizagao ndo se da por imposicao e sim pela
importancia que os tribunais inferiores lhe conferem. Sobre o tema Georges Abboud
(2015) traz as seguintes consideragdes:

“[...] O que de fato vincula um precedente é controvertido e apenas se fixa e vai
delimitando-se com a aplicacao reiterada do precedente. Além do mais, no common
law, os Tribunais Superiores, quando decidem um leading case, nao podem impor
seu julgado determinando que ele se torne um precedente. Quando Justice Marshall
decidiu Marbury vs Madison, ele nao podia prever que aquele caso se tornaria
efetivamente o caso modelo para a realizagdo do controle difuso de
constitucionalidade.

Alias, Justice Marshall nao poderia nem ao menos prever que o caso Marbury vs
Madison adquiriria a importancia que teve, até mesmo porque trés décadas apos
seu julgamento, o precedente oriundo do caso Marbury vs Madison manteve-se em
estado dormente.” (ABBOUD, 2015, p, 108-109.)

George Abboud (2015) aponta outras diferencas entre o precedente do common
law e o precedente instituido no Brasil, diversamente do que vem sendo utilizado no
ordenamento brasileiro no qual o precedente ndo necessita de ter reiteradas decisdes
para ser formado, alids, o que necessita de reiteradas decisdes para ser formada € a
jurisprudéncia. O precedente nado recebe essa denominagdo a priori, pois nao ha como
saber se ele servira de base para futuras decisoes.

No sistema de precedente judicial brasileiro, o que se vé, na verdade, é uma
forma de engessar o ordenamento juridico na busca incessante por celeridade, de
forma a ignorar a construcao democratica das decisoes judiciais.

Nessa busca desenfreada por produtividade deciséria, afasta-se a
materializacdo das garantias de ampla e irrestrita participacdo das partes,
desrespeitando o contraditorio, a isonomia e a ampla defesa. Da-se maior importancia
a razoavel duragao do processo (celeridade a qualquer custo) e as decisdes de carater
vinculante do que aos principios institutivos do processo previstos na Constituicao.
Dessa forma, nega-se a Constitui¢ao, supostamente, em nome da prépria Constituicao.

4 Integridade e coeréncia na formacgio dos precedentes a brasileira: é possivel
compatibilizar?

O Codigo de Processo Civil instituiu uma forma para que haja uma correta
compreensdo e aplicagdo dos enunciados vinculativos, que é realizada por meio da
coeréncia e integridade: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente” (BRASIL, Codigo de Processo Civil, 2015).
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Em comentdrio ao dispositivo acima citado, Humberto Theodoro Junior, Dierle
Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud Pedron (2016) afirmam:

Este argumento de necessidade de respeito da histdria institucional se tornard uma
grande premissa do Novo CPC quanto ao trato do direito jurisprudencial (dos
precedentes) de modo a modificar o atual contexto de anarquia e instabilidade
interpretativa tipico de um modelo de aplicagdio no qual o(s) tribunal(is)
desprezam seus julgados e permitem voluntarismos ao gosto do aplicador.

(THEODORO JUNIOR, NUNES, BAHIA, PEDRON, 2016, p. 61-62).

Antes de mais nada, é importante conhecer estes dois conceitos que o CPC
trouxe como imposi¢ao aos tribunais para aplicagdo dos precedentes: coeréncia e
integridade.

A coeréncia, segundo Lenio Luiz Streck (2016):

[...] assegura igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual consideragao por
parte do Poder Judiciario. Isso somente pode ser alcancado através de um holismo
interpretativo, constituido a partir de uma circularidade hermenéutica. Coeréncia
significa igualdade de apreciagdo do caso e igualdade de tratamento. Coeréncia
também quer dizer ‘jogo limpo’ [...]. (STRECK, 2016, p. 157-158).

Ja aintegridade

[...] exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto
do direito, construindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca
efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas —
voluntaristas. A integridade é antitética ao voluntarismo, do ativismo e da
discricionariedade. Ou seja: por mais que o julgador desgoste de determinada
solucao legislativa e da interpretacdao possivel que dela se faga, ndo pode ele
quebrar a interpretacao do direito, estabelecendo um ‘grau zero de sentido’, como
que, fosse o direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso — a
morte do personagem — nao fosse condigao para a construgao do capitulo seguinte.
(STRECK, 2016, p. 158).

A importancia da imposi¢ao da coeréncia e da integridade nao deve significar o
afastamento dos principios institutivos do processo. Até porque nao significa que com
base na coeréncia e integridade havera uma aplicagao silogistica da jurisprudéncia,
sumula ou precedente. Muito pelo contrario, deverd ser analisado e interpretado cada
caso para verificar a aplicacdo do precedente, de forma que a decisdo seja conforme ao
ordenamento juridico.

A aplica¢ao do precedente mediante a andlise da coeréncia e da integridade nao
se faz por um ato solipsista do julgador. O processo judicial é o palco em que, mediante
o contraditorio, a isonomia e a ampla defesa, assim como o dever de fundamentacao,
ira propiciar a aplicacdo da norma a determinado caso, assim como também propiciar-
se-a a aplicacao de determinado precedente, jurisprudéncia ou simula, precedido da
analise da coeréncia e da integridade.
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Ignorar a jurisprudéncia, a simula ou o precedente e criar em cada caso uma
nova interpretagao ignorando parametros ja existentes nao deve ser uma pratica viavel,
haja vista a inexisténcia de marco zero interpretativo.

A integridade e a coeréncia sao formas, também, de se evitar o voluntarismo
judicante. Mas, conforme dito anteriormente, é o devido processo legal que garantira a
legitimidade deciséria. E através do processo que verificara a aplicagio de precedente,
ou até mesmo sua superagao, pois, como dito, o direito nao é estatico.

5 Conclusdo

O direito brasileiro, fruto da tradicao civil law e herdeiro do positivismo
juridico, como outros ordenamentos que assim o sdo, teve refutado o modo de
aplicacao da lei (silogismo) e conferiu grande poder aos juizes para interpretar e dizer
o que é o direito.

A interpretagao de forma discriciondria e solipsista, da forma como vem sendo
realizada pelos juizes, fez com que fosse incluida no novo Codigo de Processo Civil a
necessidade de observancia da coeréncia e integridade do direito na aplicacao dos
precedentes.

Entende-se que a observancia dos principios institutivos do processo, a
necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais e a obediéncia ao principio da
legalidade, oriundos de previsao constitucional, ja seriam suficientes para legitimarem
a decisao judicial, afastando qualquer forma de decisionismo judicial.

No entanto, em razdo do aumento de decisdes discriciondrias que foram
propiciadas pelo poder conferido aos magistrados para interpretacao das leis e do
consequente catalogo de decisdes e jurisprudéncias que dai se derivaram, além da
completa inobservancia a precedentes preexistentes e do desrespeito ao devido
processo, foi necessario incluir no Coédigo de Processo Civil uma previsao que

3 Segundo José Souto Maior Borges (2013, p. 13), “Nao ha marco zero para o pensamento
humano. Caracteristicas de uma cultura é o ser transmissivel e efetivamente transmitida de
geracdo a geragao. Por isso a ruptura pressupOe o conhecimento anterior contra o qual ela
insurge, pela introdug¢dao de um novo paradigma do conhecimento cientifico. Sem a fisica
classica, ndo seria possivel a fisica relativista. Sem continuidade, nenhuma descontinuidade.
Nao por outra razao, a ruptura — uma revolugao do conhecimento cientifico — é, também ela e
a seu modo, continuidade.”

Partindo da inexisténcia de marco zero interpretativo, podemos utilizar o romance em cadeia
trabalhado por Ronald Dworkin (2005), com observancia ao fato dele ser elaborado para o
modelo do common law, no entanto, adaptavel ao modelo do civil law quando se busca a
aplicagao de precedentes, jurisprudéncias e simulas, cuja ideia é: “suponha que um grupo de
romancistas seja contratado para um determinado projeto e que jogue dados para definir a
ordem do jogo. O de nimero mais baixo escreve o capitulo de abertura de um romance, que
ele depois manda para o nimero seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com a compreensao
de que esta acrescentando um capitulo a esse romance, ndo comecando outro, e, depois,
manda os dois capitulos para o niumero seguinte, e assim por diante.” (DWORKIN, 2005, p.
235-236.) Agindo dessa forma, o juiz estard conectado com a histéria juridico-institucional da
comunidade, propiciando, assim, maior coeréncia na aplicacio do precedente, da
jurisprudéncia ou da simula ao caso concreto.
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determinasse aos juizes a observancia e o respeito a decisdes anteriores (precedentes e
jurisprudéncia).

No entanto, é importante observar que os precedentes nao se sobrepdem a
legislagao. No Brasil, tem-se um sistema centrado na reserva da lei, e o que este
estabelece é o respeito as decisdes ja proferidas em casos similares com base no
ordenamento vigente. Até porque estas foram frutos de interpretagdes construidas por
meio do processo mediante aplicagdo do ordenamento juridico existente, ja que,
conforme ja dito, ndo ha um marco zero na interpretagao.

Ademais, nao se devem ignorar as construgoes de precedentes, partindo-se do
zero para uma nova decisao. A interpretacdo é um processo de constru¢ao de um
romance em cadeia. O direito ndo é estatico e a concretizacao da norma é realizada em
cada caso, no momento da sua aplicagao.

A aplicagao da lei, da jurisprudéncia, do precedente ou da simula nunca deve
ser um ato solitdrio do juiz, e as decisdes judiciais proferidas no Brasil (Estado
Democratico de Direito) sempre deverdo se originar de um processo discursivo, no
qual sejam garantidos as partes o contraditério, a isonomia e a ampla defesa,
obrigando-se que toda decisao seja fundamentada e atrelada aos argumentos e provas
produzidas pelas partes, caso contrario a decisao nao sera legitima.

Portanto, entende-se ser possivel a compatibilizagdo do precedente com o
direito brasileiro, desde que sua aplicagdo — feita com integridade e coeréncia ao
ordenamento vigente e as decisdes anteriores, mediante a observancia ostensiva das
garantias fundamentais do devido processo — possa representar uma verdadeira
limita¢do ao voluntarismo judicante.
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