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RESUMO

Trata-se de breve estudo sobre as regras processuais que atribuem certos graus de
efeito vinculante a determinados pronunciamentos judiciais, tais como encartadas
pelo legislador de 2015 no subsistema instituido pelo Novo Cddigo de Processo
Civil. A anadlise de tais preceitos legais, porém, ndo se resume a uma abordagem
meramente normativa (descritiva ou manualesca) desse recente fendmeno,
tampouco pretende encaixa-los na doutrina estrangeira relativa aos precedentes
vinculantes (binding precedents) encontrados nos sistemas que adotam o stare
decisis. Procura-se entender as noveis formas de pronunciamentos vinculantes a
partir de um modelo civilistico que, ndo obstante se antagonize ao tronco anglo-
saxdo, também preza pela seguranca juridica como um principio primordial.

Palavras-chave: Direito Comparado, Hermenéutica, Precedente, Estado de Di-
reito, Isonomia, Universalismo.

Abstract

This is a brief study of the procedural rules that assign several degrees of binding
effect to certain judicial pronouncements, such as those included by the 2015
legislator in the subsystem established by the New Code of Civil Procedure. The
analysis of such legal precepts, however, is not limited to a purely normative
(descriptive or manual format) approach to this recent phenomenon, nor does it
intend to fit them into the foreign doctrine concerning binding precedents found
in systems that adopt the stare decisis. It seeks to understand the new forms of
binding pronouncements from a civil law model that, despite antagonizing the
Anglo-Saxon trunk, also values juridical security as a primordial principle.

Keywords: Comparative Law, Hermeneutics, Precedent, Rule of Law, Equality,
Universalism.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo ocupa-se, inicialmente, de tracar certas balizas
histdricas relativamente a formacdo do nosso arcaboucgo processual,
com vistas a demonstrar que as raizes de nossa familia juridica sdo
de matriz preponderantemente civilistica, em contraposicao a tradi-
¢do casuistica do Direito Comum (Common Law).

Concluida a breve retrospectiva histdrica que culmina no apogeu do
Positivismo Juridico, o texto passa, no item 3, a tentar demonstrar
o esgotamento da metodologia positivista enquanto pano de fundo
da processualistica contemporanea, embora a cultura da discricio-
nariedade judicial persista ainda arraigada no “senso comum tedrico
dos juristas” (para valer-me da célebre expressdo cunhada por Luis
Alberto Warat).

Na sequéncia (item 4), desenvolve-se a tese da vincula¢do a deter-
minados pronunciamentos judiciais como técnica voltada a previ-
sibilidade do Direito, para, no item 5, demonstrar a interpenetra-
¢do existente entre as duas principais familias juridicas (Civil Law e

Common Law), sobretudo no que tange ao valor dos precedentes.

Finaliza-se a construcdo do texto com a analise de um emblematico
julgamento ocorrido em 1993, em que a Primeira Secdo do Tribu-
nal Constitucional de Portugal declara que os assentos — instituto
lusitano analogo aos enunciados da nossa simula vinculante — ndo
sao fontes de direito e, portanto, que é inconstitucional atribuir-lhes

forca obrigatdria geral, como se de lei se tratasse.

2. O SISTEMA JUDICIAL BRASILEIRO, EMBORA SUI
GENERIS, INTEGRA O MODELO CIVILISTICO

Portugal, como nao poderia deixar de ser, herdou uma tradicao ju-
ridica iniciada na Europa Continental a partir do Direito Romano e
do Direito Canonico, posteriormente legando ao Brasil, sua recém-
-emancipada Colonia, a legisla¢do lusitana do Reino, inclusive a que
tratava do Processo Civil®.

Na Roma Antiga, a vivéncia pratica do Direito no caso concreto se con-
fundia com a propria nogdo de Direito, de sorte que os pretores e ju-

risconsultos restringiam-se a dizer o direito para cada controvérsia

! CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2009, p. 111-114.
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individual que lhes fosse submetida a apreciacdo, sem, contudo,
gualquer pretensdo de se atribuir generalidade aos fundamentos
utilizados na decisdo. Mas essas decisdes foram sedimentando-se
com o tempo e passaram a transformar-se em maximas amiude
obrigatdrias, as quais se deveriam reproduzir sempre que o caso
fosse praticamente idéntico, o que se fazia, sobretudo aquela épo-
ca, em homenagem a exclusiva autoridade que se atribuia aos cinco
maiores jurisprudentes da época. Assim, as maximas estabelecidas
por Papiniano, Ulpiano, Modestino, Gaio e Paulo eram as Unicas que
poderiam em juizo ser utilizadas como fundamento juridico de uma
pretensao ou sentenca, de acordo com a Lei das Citacdes adotada
no ano de 426 d.C. Tratava-se de restringir, por via legal, o uso do
argumento de autoridade, que somente poderia referir-se a cinco
juristas de proeminéncia reconhecida na fase do Dominato, em ple-

no Império Romano?.

Ja a partir dos séculos Xl e XIl, a aplicagdo do Direito na vertente
romana passou a exigir dos operadores juridicos uma interpretacdo
dos textos legais, o que ndo era empresa facil, ja que as leis roma-
nas estavam escritas em latim e compunham um hermético diploma
posteriormente conhecido como Corpus luris Civilis. Os juristas da
Idade Média, porém, somente tiveram acesso a este diploma em
1080, embora desde o século VI as leis romanas nele ja estivessem
compiladas por ordem do Imperador Justiniano. A elucida¢do das
complexas regras ali contidas demandava a intermedia¢ao de cultos
professores, os quais, reunidos no que se passou a chamar de Escola
de Borgonha, incumbiam-se da elabora¢do de comentarios ou glo-

sas feitas a margem de cada dispositivo legal comentado3.

Essa pratica juridica de matriz universitaria até hoje influencia o
tronco a que se liga o Direito brasileiro, a ponto de alguns autores
chamarem o Civil Law de o “Direito dos Professores”, em contra-
posicdo ao “Direito dos Juizes” que caracterizaria o Common Law?*.
Otavio Luiz Rodrigues Junior, todavia, adverte que tal linha divisé-

ria entre as classicas familias juridicas vem se tornando mais fragil,

2 Cf. LACOMBE, 2003, p. 25 e MATOS PEIXOTO, 1997, p. 120.
* V. LACOMBE, 2003, pp. 26-27.

4 No Common Law dos Estados Unidos da América, porém, a contribui¢do dos professores
universitarios também é acentuada nas decisGes judiciais, conforme se vera mais adiante neste
artigo.
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dando como exemplo disso o aumento da influéncia da opinido dos
doutos nas decisGes de tribunais ingleses e o total repudio a sua uti-
lizacdo em sentencas judiciais na Italia e na Franca, onde ha regras
legais que expressamente proibem citacdes doutrinarias no corpo
das decisGes®.

Mas foram os ideais racionalistas e isonémicos do lluminismo que
realmente lancaram as bases do que posteriormente veio a carac-
terizar o modelo judicial brasileiro, de modo que, até a entrada em
vigor do Novo Cddigo de Processo Civil (CPC/2015), o nosso Direito
seguia, em termos infraconstitucionais, a estrita tradi¢cdo legalista®
gue se iniciou a partir da Revolugdo Francesa com a Era das Codi-
ficagdes, cujos escopos principais eram o de evitar o protagonismo
judicial (impondo-se a figura do “juiz boca-da-lei”) e o de racionali-
zar ao maximo a legislacdo (reunindo-a em um diploma Unico que
regulasse totalmente determinado campo de Direito). A lei deveria
a todos ser aplicada igualmente, dada a fundada desconfianca que
os revoluciondrios nutriam pelos magistrados do Antigo Regime.
Emblematicos desse periodo historico foram os cédigos civis francés
e alemao, respectivamente, Code Civil (ou Cédigo Napolednico), de
1804, e Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), de 1900.

Enfim, conforme se abordara adiante, ndo concordamos com a afir-
mac¢do de que o Novo Cddigo (NCPC/2015) tenha incorporado ao
Direito brasileiro o sistema de stare decisis. Alids, considerando que
o Supremo Tribunal Federal também exerce jurisdicdo criminal e tra-
balhista, um diploma legal voltado a reger a jurisdicdo civil (NCPC,
art. 16) nem poderia mesmo alterar a sistematica legal prevista em
outros ramos do Direito Processual, tais como o processo penal e o
processo penal militar, @ muito menos subverter o modelo jurisdi-
cional previsto na Constituicao, pois a via legal seria tecnicamente
inidonea para tanto. Longe de ter importado qualquer modelo es-
trangeiro ou alterado, por via obliqua, a Constituicdo, o CPC/2015

limitou-se prestigiar a forca de determinados pronunciamentos

® RODRIGUES JUNIOR, 2012.

& Alguns autores denominam de “paleojuspositivismo” tal periodo histérico, em que a
cultura legalista era representada por esse juspositivismo primitivo, primevo ou de exegético,
representado na Franca pela Escola da Exegese e na Alemanha pela Jurisprudéncia dos
Conceitos. A essa primeira versdo de positivismo se seguiu o positivismo normativista ou
kelseniano, que, admitindo o discricionarismo judicial e o solipsismo decisionista, é o principal
alvo das criticas hermenéuticas feitas a partir do paradigma neoconstitucional do Estado
Democratico de Direito. Cf. STRECK, 2016c¢, pp. 119-125.
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judiciais, o que homenageia a seguranca juridica, a previsibilidade,
a estabilidade, o desestimulo a litigdncia excessiva, a confianca, a
igualdade perante ajurisdicdo, a coeréncia, o respeito a hierarquia, a
imparcialidade, o favorecimento de acordos, a economia processual
(de processos e de despesas) e a maior eficiéncia. Sob esse aspecto,
Ronaldo Cramer “enaltece a importancia de se prestigiarem ndo sé
os fundamentos deontoldgicos (seguranca juridica e isonomia), mas
também os fundamentos pragmaticos (duragdo razoavel do proces-
so, desestimulo a litigdncia e solucdo para as causas repetitivas) que

legitimam a adoc¢ao de um sistema de precedentes.

O direito processual brasileiro é composto por um complexo siste-
ma que combina elementos das tradicionais familias juridicas, o que
o torna sui generis. Com efeito, 0 nosso modelo jurisdicional ndo
adota um modelo de precedentes, nem mesmo apds a promulga-
¢do do Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC/2015), pois aqui é a
propria lei que serve de fundamento de validade ao precedente.
O valor juridico deste é dado pelo Legislativo, e ndo pelo Judiciario,
ao contrario do que se dd no Common Law, em que o valor do prece-
dente é reconhecido por si s9, sem intermediacdo legal. Nossa fonte
formal do direito continua sendo, portanto, a lei, ja que é esta que
confere autoridade aos pronunciamentos judiciais elencados no art.
927 do Novo Cddigo. Além disso, conforme se verd a seguir, as nos-
sas modalidades decisdrias vinculantes sequer se enquadram, tec-
nicamente, na nog¢ao anglo-saxonica de precedente. E nessa nogao
nem precisariam mesmo se enquadrar as teses juridicas firmadas
pelo Supremo e pelo STJ, ja que, se no Common Law um precedente
s obriga quando possui uma intrinseca autoridade argumentativa,
aqui no Brasil alguns pronunciamentos judiciais sé possuem autori-
dade porque legalmente obrigam.

No Novo Cédigo, destarte, é o statute law que contraditoriamente
estabelece o valor juridico do case law. Nao se trata, portanto, de
Common Law, nem do tipo de precedente que caracteriza sistema
anglo-saxénico, embora haja inegdvel aproximacdo entre as familias

juridicas, conforme se vera a seguir.

7 CRAMER, 2016, p. 54-64.
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3. ESGOTAMENTO DO(S) MODELO(S) POSITIVISTA(S)

Nem o modelo individualista de processo judicial aclamado na déca-
da de 1970 do século passado nem o modelo de demandas coletivas
disciplinado pelo microssistema legal de tutela coletiva (Lei da Acdo
Popular, Lei da Ac¢do Civil Publica e Cédigo de Defesa do Consumidor)
atenderam, de modo eficaz, as legitimas expectativas de um nume-
ro cada vez maior de jurisdicionados, considerando-se a crescente
multiplicidade de casos repetitivos? (litigdncia de massa) e a neces-
sidade de que o Judiciario resolva esse excesso de litigiosidade de
modo uniforme, participativo / democratico®, isondmico, em tempo
razodvel e atento a seguranca juridica, sem que se desconsiderem,
por outro lado, as especificidades de cada caso concreto.

Tampouco as festejadas trés ondas renovatorias?®, propugnadas na
década de setenta do século passado por Cappelletti e Garth, foram
suficientes para que a jurisdicao fosse prestada de modo efetivamen-
te isondmico, considerada a isonomia em suas trés dimensdes: igual-
dade ao processo (direito de acesso a justica); igualdade no processo
(direito ao contraditério substancial e a paridade de armas); e igual-
dade pelo processo (direito de receber do Judiciario, como resultado
da tutela prestada, tratamento coerente e analogo ao recebido pelos
jurisdicionados que se encontrem em situagdo semelhante).

O que se Vé na pratica do caos judiciario sdo pilhas de processos
gue aguardam hd anos uma solugdo. Essa demora inaceitdvel nao
decorre, porém, apenas da falta de estrutura da maquina judiciaria
ou do preparo inadequado de seus membros e servidores para a
correta verificacdo das nuances faticas de cada demanda. Tal moro-
sidade também advém da falta de definicdo institucional do direi-
to aplicavel as controvérsias deduzidas em juizo, dada a dispersao

8 Tanto as demandas individuais quanto as coletivas podem constituir, ou ndo, causas
repetitivas. Os julgamentos de casos repetitivos podem ter por objeto questdo de direito
material ou processual. E o que prevé o paragrafo Unico do art. 928 do Novo Cddigo.

® Ver MARINONI; ARENHART; MITDIERO, 2016.

1 Em suma, a primeira onda buscou remover o obstdculo econémico do acesso a

justica, sobretudo por meio da assisténcia judiciaria gratuita. A segunda onda prop0s-

se a dar adequada representacdo a defesa, em juizo, de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, por meio do microssistema de tutela coletiva. A terceira onda,

por fim, pretendeu assegurar um resultado pratico, efetivo e Util aos que demandam

justica, considerando que o exercicio da jurisdicdo ndo poderia mais restringir-se ao mero
funcionamento formal-burocratico do aparelho judicante, mas sim contemplar uma politica
publica dedicada a assegurar a satisfagdo do direito material vindicado, seja por via judicial, seja
por via extrajudicial. Cf. CAPPELLETTI; GARTH, 1988.
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jurisprudencial que se verifica em relagdo a maior parte das ques-
tOes juridicas que costumam ser discutidas nos autos, cada juiz e
tribunal decidindo a sua maneira sobre o sentido que deve ser dado
aos preceitos constitucionais e legais. Toda e qualquer regra de di-
reito, positivada ou ndo, estara potencialmente sujeita a interpreta-
¢Oes polissémicas, pois cabe ao intérprete atribuir sentido a norma.
Em verdade, texto e norma ndo se confundem, pois é a interpreta-
¢do do primeiro que gera a segunda, de modo que um preceito legal
se torna a norma do caso concreto quando do seu texto se depreen-

de a regra solvente da controvérsia juridica.

O Novo Cddigo, rompendo com a tradicdo positivista que marcava o
Diploma Processual de 1973, inaugura uma nova era, dita pds-posi-
tivista!!, em que a hermenéutica processual ndo se exaure nos limi-
tes de uma codificacdo de pretensdes totalizantes, mas toma como
ponto de partida clausulas gerais, cujo sentido estd sempre aberto

ao influxo das regras e dos principios constitucionais.

Neste sentido, o Cddigo assevera, expressamente, em seu art. 19,
gue o “processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”, e, no art. 82, que o
juiz, ao aplicar o ordenamento juridico, resguardara e promovera a
dignidade da pessoa humana, bem como observara a proporcionali-

dade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Como se V€, a postura pds-positivista - a englobar diversas matizes
gue ndo sdo objeto deste artigo - ndo se satisfaz com a vetusta
visdo, sustentada pelo cldssico positivismo kelseniano, de que bas-
tava a decisdo judicial que ndo destoasse dos limites da lei. Agora,
a congruéncia da decisdo deve prestar contas ndo sé a lei, mas
sim, e sobretudo, aquilo que seja racionalmente defensavel em um

viés argumentativo.

Atualmente, a leitura de Kelsen provoca celeuma ao afirmar que:

1 N3o € objeto do presente artigo o aprofundamento dos estudos (vastissimos) sobre os
varios conceitos de pds-positivismo, nem em quais subtipos tal marco tedrico se desdobra,
sob pena de se perder o foco deste modesto trabalho, cujo tema central pertence,
preponderantemente, ao campo do Direito Processual, embora faga incursdes pontuais em
tépicos de Teoria do Direito, Hermenéutica Constitucional e Filosofia do Direito. Sobre o
assunto, v. STRECK, 2016c, pp. 134-135.

PRECEDENTES VINCULANTES A BRASILEIRA?
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O fato de a ordem juridica conferir for¢a de caso julgado a uma deci-
sdo judicial de ultima instancia significa que estd em vigor ndo s6 uma
norma geral que predetermina o conteldo da decisdo judicial, mas
também uma norma geral segundo a qual o tribunal pode, ele proprio,
determinar o contelddo da norma individual que ha de produzir. Estas
duas normas formam uma unidade. Tanto assim que o tribunal de ulti-
ma instancia tem poder para criar, quer uma norma juridica individual
cujo conteudo se encontre predeterminado numa norma geral criada
por via legislativa ou consuetudindria, quer uma norma juridica indivi-
dual cujo conteudo ndo se ache deste jeito predeterminado mas que vai

ser fixado pelo proprio tribunal de ultima instancia®2.

E, em arremate, aduz que “Uma decisao judicial ndo pode —enquan-
to for valida — ser contraria ao Direito (legal)”*3, porquanto:

Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um Unico tri-
bunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei reco-

|II

nhecida como “inconstitucional” ndo s6 em relagdo a um caso concreto,
mas em relagdo a todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser

aplicada por todos os 6rgdos aplicadores do Direito.

Com base nisso, Kelsen reconhece que é consideravelmente limita-
da a possibilidade de predeterminar, através de normas gerais cria-
das por via legislativa ou consuetudinaria, as normas individuais que
hdo de ser produzidas pelos tribunais®®. Porém, na sua visdo, este
fato ndo justifica a concepcdo segundo a qual, antes da decisdo judi-
cial, ndo haveria Direito algum, a ideia de que todo Direito é Direito
dos tribunais, de que ndo haveria sequer normas juridicas gerais,
mas apenas normas juridicas individuais.

Apesar de Kelsen negar que as normas juridicas individuais possam
existir independentemente das normas juridicas gerais, ele ndo con-
segue descrever, de modo convincente, o mecanismo pelo qual as
normas juridicas gerais logram, de modo racional, predeterminar
o conteudo das primeiras, sem que o julgador incorra em decisio-

nismos. Alids, para Kelsen, as decisdes sdo atos de vontade, e ndo

2 KELSEN, 1987, p. 285
3 bid,, p. 286
¥ pid., p. 290
5 pid., p. 297

-
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inferéncias ou atos de cognicdo, o que o levou a negar qualquer tipo
de légica as normas ou ao pensamento normativo. Kelsen enten-
de que, como as regras ndo contém “valor-verdade”*® (é impossivel
atribuir a elas juizos de verdade ou falsidade, de forma inteligivel),
elas ndo podem servir como premissas para um raciocinio légico em

sentido forte.

O paradigma neoconstitucional’, com exce¢do de Dworkin®3, insur-
ge-se contra a afirmacdo de que “o conteuddo da norma juridica indi-

vidual estd predeterminado pela norma juridica geral”.

Segundo a metodologia®® que serve de pano de fundo aos diversos
formatos de neoconstitucionalismo, a lei geral e abstrata ndo tem o
poder de determinar, de antemao, o contelddo da norma que rege-
rd o caso concreto, especialmente no que tange as peculiaridades
gue o podem excepcionar do ambito de aplicacdo daquela previ-
sao geral. Essa indeterminabilidade ndo constitui afronta a seguran-

¢a juridica, sendo sua prdpria garantia, no que tange aos ideais de

6 MacCormick afirma que, embora as regras ndo tenham valor-verdade, a interpretagdo
juridica que se faz delas pode possuir valor-verdade (2008, p. 88-89).

7" Embora n3o seja objeto do presente ensaio aprofundar conceitualmente o complexo e
multifacetado fenémeno do neoconstitucionalismo — o que exigiria, no minimo, um vastissimo
estudo apenas para estabelecer os pilares centrais de seus principais marcos tedricos-,

cabe rapidamente reportar que as maiores referéncias no nascimento desse novo direito
constitucional sdo a promulgagdo da Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949,
e, especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. Para mais
informacdes, vide: BARROSO, 2005.

8 A concepgdo dworkiniana de Direito como integridade, ao combater o positivismo e a
discricionariedade judicial neste pressuposta (enquanto teoria descritiva), filia-se a uma

teoria formalista (declaratdria, em contraposicdo as teorias instrumentalistas) e normativa

(em contraposigdo as teorias descritivas) do Direito, segundo a qual o ordenamento juridico,
por também ser composto de principios (além de regras) e de uma histéria institucional,

seria completo (integro, sem lacunas nem contradi¢des) e, por isso, forneceria sempre

a resposta correta para cada caso, por mais dificil que este seja. Destarte, o juiz jamais

teria a opgdo decisionista de “escolher” entre uma ou outra solugdo (entre as varias que o
ordenamento proporcionaria, segundo os positivistas), ja que a solug¢do de cada caso ja estaria
predeterminada pelo sistema juridico (incluida sua principiologia e histdria institucional),
ainda que ndo em forma de regra expressa, cabendo por isso ao juiz apenas revela-la (e ndo
cria-la) a partir da interpretagdo reconstrutiva (a teoria do Direito em Dworkin é interpretativa,
em contraposi¢do as teorias semanticas / ontoldgicas / pré-interpretativas do Direito, que o
concebem como realidade estabelecida de antemao). Para Dworkin, o Direito € “um conceito
interpretativo”, e ndo algo dado independentemente do ideal moral e politico a luz do qual ele
¢ interpretado. DWORKIN, 1999.

¥ Citando a assertiva de Karl Larenz segundo a qual “Ninguém mais pode afirmar seriamente
gue a aplicagdo das normas juridicas ndo é sendo uma subsuncao légica as premissas maiores
abstratamente formuladas”, Robert Alexy afirma que tal constatacdo é um dos poucos pontos
em que ha unanimidade dos juristas na discussdo da metodologia contemporanea (2011,

p. 19). Isso implica dizer que a metodologia positivista ndo serve mais como pano de fundo
metodoldgico das mais variadas tendéncias e vertentes de direito contemporaneo, desde
meados do século passado.
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cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade?. Dworkin, po-
rém, como se sabe, discorda desse entendimento, pois reputa deci-
sionista a concepcdo que permita ao aplicador do Direito criar norma
gue ndo conste do ordenamento juridico e aplica-la retroativamente
aos fatos ocorridos antes de tal criacdo (ex post facto).

O paradigma neoconstitucional insurge-se também, de outro lado,
contra as afirmacgdes de que o “o tribunal pode criar uma norma
individual cujo conteldo ndo esteja predeterminado pela norma ge-
ral”, pois o reconhecimento deste decisionismo implicaria afronta ao

devido processo legal e a seguranca juridica.

Para o neoconstitucionalismo lato sensu, uma das missoes da Teo-
ria da Argumentacdo Juridica (TAJ) consiste em analisar a raciona-
lidade que inspira o raciocinio juridico, a racionalidade que deve
presidir o transito desde uma disposicdo legal a interpretacao re-
sultante em um caso concreto por parte de um juiz. Este transito é,
segundo Maccormick?', denominado por Peczenik como “salto” ou
“transformacdo”, ja que a passagem de um enunciado normativo
para a sua interpretacdo / aplicacdo ao caso concreto ndo tem um
carater abertamente légico, ja que ndo é uma simples consequén-
cia légico-dedutiva. Quanto mais dificil for um caso, maior serd

este “salto” ou “transformacao”.

Ha quem sustente que todos os casos sdo dificeis, porque todos os
casos sdo, pelo menos teoricamente, capazes de provocar contro-
vérsia. Todos os casos sdo problematizaveis teoricamente. No entan-
to, a realidade é que na pratica do Direito todos temos a sensacao
de que hd casos que provocam discrepancias sérias, enquanto que
outros se resolvem de forma rotineira, como se ndo houvesse a me-
nor sombra de duvida acerca de como se teria que decidir.

Infere-se, portanto, que teoricamente todos os casos sao dificeis,
mas na pratica se deve distinguir entre casos faceis e casos dificeis.
Em outras palavras, a distingao entre casos faceis e casos dificeis
se mantém em um nivel pragmatico, cujos meandros o positivismo

classico ndo consegue — e nunca conseguiu — planificar.

2 Humberto Avila (2012, p. 176-177) esclarece que a concepcao do Direito como pratica
argumentativa pode perfeitamente se compatibilizar com os ideais de cognoscibilidade, de
confiabilidade e de calculabilidade.

% MACcCORMICK,, 2008, p. 23-25
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4. A VINCULACAO COMO TECNICA VOLTADA A
PREVISIBILIDADE

O Novo Cédigo estabelece pronunciamentos vinculantes cuja previ-
sdo vai além do texto constitucional. Vale dizer, o Cédigo impd&e que
determinadas decisdes, acorddos, enunciados sumulares e orienta-
¢Oes sejam obrigatoriamente seguidas (ou observadas) por juizes e
tribunais, em hipdteses nao previstas na Constituicao da Republica.

O art. 927 do Novo Cédigo estabelece que os juizes e tribunais “ob-
servardo”: a) as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle
de concentrado de constitucionalidade; b) os enunciados de simula
vinculante; c) os acdrdaos proferidos em incidente de assuncdo de
competéncia (IAC) ou de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR);
d) os acérdaos proferidos em julgamento de recursos extraordina-
rios e especiais repetitivos (REsp’s repetitivos); e) os enunciados da
sumula do Supremo em matéria constitucional e da simula do Su-
perior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; f) a orien-
tacdo do plenario ou do d6rgdo especial aos quais estiverem vincu-
lados (a vinculacdo, neste caso, aplica-se somente aos magistrados
gue integrem o respectivo tribunal, e ndo a juizes ligados a tribunais
diversos, ainda que hierarquicamente inferiores).

Muito se questiona sobre o conteldo semantico da ora¢do “os juizes
observardo tais e quais pronunciamentos”. Antes de se responder
tal questionamento, deve-se fazer uma breve digressao sobre o tra-
jeto que o Projeto de Cddigo percorreu até chegar a redacdo final do
referido art. 927.

O Anteprojeto partiu do Senado, e seu art. 847, |V, previa, original-
mente, que “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tri-
bunais superiores deve nortear as decisdées de todos os tribunais e
juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os prin-
cipios da legalidade e da isonomia”?2. Como se V€, nao se falava “os
juizes e tribunais observarao” a jurisprudéncia superior, mas apenas

gue esta deveria servir de “norte” as suas decisoes.

Posteriormente, aprovado o Projeto no Senado, aquele art. 847 foi
renumerado como art. 882, mantendo-se a mesma redacgdo do re-
produzido inciso IV. A Unica alteracdo deu-se no caput do dispositivo,

22 Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em
08.11.2016.
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com a inclusdo da expressdo “em principio”, que passou a ter a se-
guinte redacdo: “Os tribunais, em principio, velardo pela uniformiza-
¢do e pela estabilidade da jurisprudéncia, observando-se o seguinte:
(...)”®. Logo, houve modificacdo substancial, ja que a expressdo “em
principio” retirou o carater absoluto da vinculacdo antes operada
pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Modificacdo maior, porém, deu-se na Camara dos Deputados, Casa
revisora, que criou um segmento intitulado “Do precedente judicial”
(Capitulo XV do Titulo | do Livro | da Parte Especial), cujo art. 521,
IV, previa que, “ndo havendo enunciado de simula da jurisprudén-
cia dominante, os juizes e tribunais seguirdo os precedentes: a) do
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional;
b) da Corte Especial ou das Se¢des do Superior Tribunal de Justica,

III

nesta ordem, em matéria infraconstitucional”. J& o inciso V estabe-
lecia que, “ndo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justiga, os juizes e érgaos fraciondrios de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal seguirdo os prece-
dentes do plenario ou do érgdo especial respectivo, nessa ordem”.
E o inciso VI previa que “os juizes e drgdos fracionarios de tribunal
de justica seguirdo, em matéria de direito local, os precedentes do

plenario ou do 6rgdo especial respectivo, nessa ordem”?,

Tal modificagdo operada pela Camara foi eliminada pelo Senado
guando o Projeto retornou a Casa iniciadora, que aboliu aquele Ca-
pitulo intitulado “Do precedente judicial” e conferiu a atual redagdo

que prevaleceu no art. 927, tal como a conhecemos hoje.

Ha, porém, quem sustente, como fez Streck, que o verbo “observardao”
nao significaria “estardo obrigados a seguir”, pois o art. 927 nao fez
constar a palavra “vinculagdo”?®. Mas, segundo a abalizada opinido de
renomados autores como Humberto Theodoro Jr.26, Candido Rangel

2 Disponivel em http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.
asp?t_84495&tp=1. Acesso em 08.11.2016.

2 Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-
e-relatorios/parecer-do-relator-geral-paulo-teixeira-08-05-2013>. Acesso em 08.11.2016.

% “E, para ndo esquecer: o CPC fala que juizes e tribunais “observardo”. Ndo ha a palavra
“vinculagdo’” STRECK, 2016, CONSULTOR JURIDICO. http://www.conjur.com.br/2016-set-29/
senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-iittsdfootnote6anc. Acesso
em 27/10/2016).

% THEODORO JR., 2016, p. 359-372.
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Dinamarco?, Fredie Didier Jr.2®2 e Hermes Zaneti Jr.?°, apenas para ci-
tar alguns, o comando verbal “observardo” é suficiente para denotar
gue os juizes e tribunais estdo, sim, obrigados a seguir os pronuncia-
mentos elencados no art. 927. Ja Luiz Guilherme Marinoni® vai além,
entendendo, radicalmente, que os pronunciamentos emanados das
Cortes Supremas, por serem precedentes, sdo sempre obrigatdrios,
independentemente de estarem ou nao contidos no art. 927.

Menos respeitaveis ndo sdo os autores3! que sustentam a incons-
titucionalidade da vinculacdo operada pelo Novo Cédigo, na par-
te em que extrapola a previsao constitucional, a qual se limita a
atribuir efeitos vinculantes as decisGes em controle concentrado
e aos enunciados de sumula vinculante emanados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Nao obstante a intensa discussao doutrinaria que cerca o novel dis-
positivo legal, fato é que os pronunciamentos elencados no art. 927
revestem-se sim, ainda que em menor ou maior grau, de efeitos vin-
culantes, até porque a interpretacdo deste dispositivo legal deve ser
feita de modo sistematico com outros artigos do Cédigo, que pre-
veem mecanismos voltados a assegurar a obrigatdria observancia
daqueles tipos de decisdo por parte dos juizes em geral.

Entre tais dispositivos legais, destaca-se o art. 988, que disciplina o
cabimento de reclamacao, por exemplo, para garantir a observancia
de precedente formado em incidente de resolu¢do de demandas re-
petitivas (IRDR) ou em incidente de assuncdo de competéncia (IAC),
bem como para assegurar, desde que esgotadas as instancias ordi-
narias, a autoridade de acérdao proferido em recurso extraordina-
rio com repercussdo geral reconhecida ou de acérdao proferido em

recursos extraordindrio ou especial repetitivos.

Além do art. 988, os seguintes dispositivos legais também conver-
gem para atribuir mais ou menos forga aos pronunciamentos elen-

cados no referido art. 927:

2 DINAMARCO e LOPES, 2016, p. 43-44.

% DIDIER JR.; BRAGA e OLIVEIRA; 2015, p. 455.
2 ZANETIJR., 201643, p. 340 e ss.

3% MARINONI, 2010, p. 285

31 Citam-se, a titulo ilustrativo, Lenio Streck, Dierle Nunes, Alexandre Bahia, Marcelo Cattoni,
Flavio Quinaud, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, Cassio Scarpinella Bueno,
José Miguel Garcia Medina, José Rogério Cruz e Tucci, Mauricio Ramires, Julio Rossi, Marcos
Cavalcanti, Eduardo Fonseca, Lucio Delfino, Francisco Borges Motta, entre outros.

PRECEDENTES VINCULANTES A BRASILEIRA?



Art. 311, Il, que autoriza a concessao de tutela de evidéncia quando as
alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simu-

la vinculante.

art. 332, que possibilita julgamento liminar de improcedéncia das pre-
tensdes que versem exclusivamente sobre questao de direito e contra-
riem enunciados de simulas do STF ou do STJ, acdrdaos proferidos pelo
STF ou STJ em julgamento de recursos excepcionais repetitivos, enten-
dimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assun¢do de competéncia e enunciado de simula de Tribunal de

Justica quanto ao direito local.

art. 496, § 42, que afasta o cabimento de remessa necessaria quando a
sentenca estiver fundada em: 1) simula de tribunal superior; Il) acérddo
proferido pelo STJ ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos;
1) entendimento firmado em IRDR ou IAC; e IV) entendimento coinci-
dente com orientagdo vinculante firmada no ambito administrativo do
préprio ente publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou simula

administrativa.

art. 521, IV, que franqueia a dispensa de cauc¢do nos casos de cumpri-
mento provisério de sentenga consonante com sumula da jurisprudén-
cia do STF ou do STJ ou em conformidade com acérdao proferido no

julgamento de casos repetitivos.

art. 932, inciso IV, que permite ao Relator, unipessoalmente, negar
provimento a recurso cuja tese for contraria a sumula do STF, do STJ
ou do prdprio tribunal, a acérddo proferido pelo STF ou pelo ST) em
julgamento de recursos repetitivos, ou ainda a entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia. Ja oinciso V do referido art. 932 atribui ao Relator o poder
de, depois de facultada a apresenta¢do de contrarrazées, dar provimen-
to a recurso interposto em face de decisdo que for contraria as balizas

elencadas acima.

Ap06s alteracdo promovida pela Camara dos Deputados (Casa Revi-

sora do Projeto que se converteu no Novo Cddigo), o art. 521, § 39,

do Projeto previa que somente a opinido majoritaria dos julgadores

sobre os mesmos fundamentos é que teria efeito vinculante, mas tal
previsdo ndo foi mantida pelo Senado na aprovacao final do texto.

De acordo com a redagdo prevalecente, portanto, ndo ha mais tal
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limitacdo. Isso levou o Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC) a elaborar o Enunciado n2 319, com o seguinte teor, verbis:
“Os fundamentos ndo adotados ou referendados pela maioria dos
membros do érgao julgador ndo possuem efeito de precedente vin-
culante. (Grupo: Precedentes)”. Aplicdveis a hipdtese sdo também
os Enunciados 317 e 318 do mesmo FPPC.

Como se vé, o Novo Cddigo, de um lado, foi muito além do rol de
decisGes que o texto constitucional, em seus artigos 102, § 29, e
103-A, prevé como vinculantes, rol este que se resumia a sumula
vinculante e as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade
e nas acdes declaratérias de constitucionalidade. Porém, a questdo
da constitucionalidade dessa ampliacdo tematica, por via legal, do
rol de pronunciamentos judiciais vinculantes ndo serd, infelizmente,

objeto do presente estudo.

De outro lado, porém, o Novo Cddigo ndo atribuiu a todos os pro-
nunciamentos previstos no art. 927 a aptidao de ensejar o manejo
da reclamacdo prevista no art. 988, o que leva a doutrina® a deba-
ter sobre a existéncia de graus, menores ou maiores, de vinculacao
gue cada tipo de pronunciamento elencado no art. 927 carrega.
Alexandre Freitas Camara entende que nao é propriamente o art.
927 que atribui forga vinculante aos pronunciamentos ali previs-
tos, pois tal carater obrigatdério na verdade é conferido por outros
dispositivos legislativos, o que, todavia, ndo desobriga os juizes de
manifestarem expressamente as razdes pelas quais deixam de se-
guir aqueles precedentes superiores, uma vez que o art. 927 lhes

imporia um 6nus argumentativo33,

Assim, de acordo com o art. 988, nao desafiam reclamacdo as deci-
sdes que desrespeitem os enunciados de simula do STF em matéria
constitucional ou do STJ) em matéria infraconstitucional (inciso IV do
art. 927), bem como as que destoem da orientagdo do plenario ou do
orgdo especial (inciso V do art. 927), embora tais pronunciamentos
possam ensejar até mesmo acdo resciséria por manifesta violagdo
32 Teresa Wambier, Maria Lucia Lins Conceigdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério
Licastro Torres de Mello, por exemplo, entendem que apenas os provimentos previstos no art.
988 ostentariam efeito vinculante, pois ndo teria “obrigatoriedade forte” um pronunciamento

cuja autoridade n3o pudesse ser assegurada pela via reclamatéria WAMBIER; CONCEICAQ;
RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 1315.

3 CAMARA, 20163, p. 433-434.
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de norma juridica (art. 966, V e § 52), além de julgamento liminar de

improcedéncia do pedido e dispensa do duplo grau obrigatdrio.

Essa incongruéncia do Novo Cddigo leva a doutrina a perscrutar so-
bre a existéncia de precedentes vinculantes de um lado, de prece-
dentes meramente normativos (ou impeditivos de recurso) de ou-
tro, e, por fim, de precedentes sem qualquer densidade normativa,
sendo com eficdcia apenas persuasiva, seguindo-se uma ordem de-

crescente de vinculagdo®.

Daniel Neves, por sua vez, diferencia a expressado ja decantada “su-
mula vinculante” (inciso Il do art. 927) daquilo que denomina “su-
mula com eficacia vinculante” (inciso IV do art. 927), para concluir,
porém, que nenhuma diferenca pratica deve haver em termos de

vinculagdo entre ambas®®.

A Lei n2 13.256, de 04 de fevereiro de 2016, veio a alterar o Novo
Cdédigo de Processo Civil, ainda durante a sua vacatio legis, para res-
tringir o cabimento de reclamacao em face de decisdes que des-
respeitem os precedentes obrigatérios criados em julgamento de
repercussao geral pelo Supremo e em julgamento de recursos espe-
ciais e extraordinarios repetitivos, pois, nessas hipdteses, a reclama-
¢do passa a ser considerada “inadmissivel quando ndo esgotadas as
instancias ordinarias” (inciso Il do § 52 do art. 988, na redacdo dada

por aquela Lei).

Essa alteragdao equivale a dizer que a reclamagdo, na hipdtese do
art. 927, lll, in fine, somente sera processada depois de interpostos
todos os recursos no bojo dos quais se possa revisar a matéria de
fato, vale dizer, depois de exauridas a primeira e a segunda instan-
cias de julgamento. Trata-se de severa limitacdo a imposta pela Lei
n? 13.256/2016 ao uso de reclamacdo para garantia da autoridade
dos pronunciamentos do Supremo e do Superior Tribunal de Justica
em sede de repercussao geral e de recursos extraordinarios e espe-

cial repetitivos.

Trata-se de lei mal formulada tecnicamente e aprovada em resposta
ao lobby do Supremo e do Superior Tribunal de Justica, temerosos
gue estavam com o risco iminente de receberem um acréscimo de
milhares de reclamac¢des com a entrada em vigor do Novo Cédigo.

3 Ver PINHO; RODRIGUES, 2016, p. 416.
¥ NEVES, 2016, p. 494.
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De acordo com a redagdo dada ao art. 988 do Novo Cddigo, uma de-
cisdo proferida por tribunal local em sede de incidente de resolucdo
de demandas repetitivas (IRDR) possui, paradoxalmente, efeito vin-
culante maior do que o atribuido a uma decisdo proferida em sede
de repercussdo geral pelo Supremo, ja que a autoridade desta ndo
podera ser assegurada por reclamacao, ao passo que a daquela, sim.

Verifica-se, assim, que o rol de decisdes do art. 988, cuja autorida-
de pode ser garantida mediante reclamagao, além de nao guardar
sintonia com o rol previsto no art. 927 (este é mais extenso), ndo
possui nem mesmo coeréncia interna, uma vez que confere maior
protecdo processual a certas decisdes de tribunais inferiores do que
a conferida a pronunciamentos similares do Supremo e do STJ, o que
se revela contraditério e penoso ao jurisdicionado.

Afirma Daniel Neves, acertadamente e em tom critico, que tal in-
congruéncia revelaria “uma eficacia vinculante juridica com efica-
cia apenas persuasiva no plano pratico”3¢. Ja Luis Roberto Barroso e
Patricia Perrone Campos Mello classificam como tendo: a) “eficacia
intermediaria” (ou “eficacia normativa em sentido fraco”) os pro-
nunciamentos do art. 927 que ndo ensejem reclamacdo para a sua
observancia compulsdria; b) “eficdcia normativa em sentido forte”
os que desafiem reclamacdo; e, por fim, c) “eficacia persuasiva” os
que produzam efeitos apenas entre as partes®. Ja Cassio Scarpinella
Bueno, por sua vez, afirma que ndo ha gradagao entre as hipdteses
do art. 927, no que tange aos niveis de vinculagdo, ja que, em sua

opinido, todas elas seriam igualmente vinculantes®.

5. 0 DIALOGO ENTRE AS PRINCIPAIS FAMILIAS JURIDICAS

O sistema da Common Law, que vigora nos paises de origem anglo-
-sax0nica®®, é caracterizado por privilegiar a forca dos usos e cos-
tumes em sua tradic¢ao juridica, formando complexas regras con-
suetudinarias e deixando a lei como vetor norteador de segundo

plano, ao contrario do que se observa nos paises que, como o Brasil,

% fbid., p. 501
¥ BARROSO; MELLO, 2016.
% BUENO, 2015, p. 545-546

39 “Os anglos e os saxdes dominaram a Inglaterra por bastante tempo, de 597 até o inicio do
século XI; inclusive o nome do pais deriva desse periodo, pois England deriva de Engla Land,
expressdo em inglés arcaico que significa “terra dos anglos” (CRAMER, 2016, p. 14).
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seguiram o legado deixado pelo Direito Romano e que integram o

sistema da Civil Law, ou tronco Romano-Germanico.

Nasceu na Inglaterra a partir do século Xl, sendo ali moldado pelas
decis®es histéricas dos antigos Tribunais Reais de Justica, que deve-
riam valer para todos os suditos (dai “direito comum”) em situacdo
semelhante e das quais so cabia recurso a Curia Regis, formada pelo
Rei e seus assessores mais proximos. E atualmente a base dos siste-
mas juridicos dos seguintes paises: Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda
do Norte, Irlanda, Estados Unidos da América (exceto o Estado da
Louisiana), Canada (exceto o direito civil do Quebec, que segue o
modelo francés), Austrélia, Nova Zelandia, Africa do Sul, india, Ma-
lasia, Brunei, Paquistdo, Cingapura e Hong Kong, entre outros®. As
Cortes Reais, porém, consistiam numa jurisdicao especial, ja que a
maioria dos casos era julgada pelas Cortes Locais situadas nos diver-
sos feudos, cada um dos quais controlado por seu respectivo bardo.
Somente a partir do século XV é que as Cortes Reais passaram a ser
os tribunais mais demandados da Inglaterra, e o Common Law, que
antes so se referia aos assuntos do Rei, tornou-se o direito mais apli-

cado naquele pais para qualquer tipo de questdo judicial®.

Entrementes, a tradicional distingdo segundo a qual o common law
seria fundado sobre precedentes, ao passo que o civil law seria fun-
dado na lei escrita, ndo tem mais, atualmente, qualquer valor des-
critivo, na abalizada opinidao de Michele TARUFFO, para quem “nos
sistemas de civil law se faz amplo uso da referéncia a jurisprudén-
cia, enquanto nos sistemas de common law se faz amplo uso da lei
escrita” (TARUFFO, 2011, p. 140). Chega-se a falar, j4 ha bastante
tempo, de “statutorification do Common Law”#, visto que, com o
crescimento do direito legislado, sobra cada vez menos espaco para
o case law ser criado no vacuo legal. Fala-se, também, de “common-

lawnizagdo”* ou “precedentalizagdo” do Civil Law, citando-se como

4 FIGUEIREDO, 2013, p. 92-95
41 CRAMER, 2016, p. 14-15

42 “The reasons for statutorification are too profound to be reversed, for courts are not
capable of writing speedly enough most of the rules a modern society apparently needs”
(CALABRESI, 1982, p. 163).

4 Fredie DIDIER JR. e SOUZA, porém, repelem a ideia de que o sistema brasileiro esteja
sofrendo um processo de “commonlawnizacdo”. Entendem que, embora esteja em curso

uma inegdvel tendéncia de convergéncia entre as tradicionais familias juridicas, o nosso
sistema de precedentes somente podera criar normas a partir das leis, de modo que nossos
tribunais jamais poderdo criar normas exclusivamente a partir dos casos (case law) que lhe sdo
submetidos DIDIER; SOUZA, 2015, p. 105-106.
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exemplo desse fendmeno a recente atribuicdo de forca vinculante as

decisBes das Supremas Cortes da Alemanha, Itdlia, Espanha e Brasil*.

Em recente obra, Taruffo reafirma que nem mesmo na Inglaterra, e
muito menos nos Estados Unidos da América, o precedente tem efi-
cacia formalmente vinculante, pois sua forca varia de caso para caso
e dependera de sua capacidade argumentativa. Quanto melhores
os fundamentos constantes do precedente, mais este serd seguido

pelos juizes como norte para a resolugdo dos casos futuros®.

Para Cappelletti, porém, a distincdo entre os dois sistemas permane-
ce aguda, uma vez que as cortes continentais, normalmente forma-
das por agentes publicos ndo eleitos diretamente, sdo difusas, nume-
rosas e responsaveis pelo julgamento de um nimero extenuante de
processos, ao passo que as cortes do direito comum sdao compactas
e formadas por membros eleitos pela populacdo, o que lhes confe-
re mais autoridade e maior legitimidade para decisdes de conteudo
politico mais acentuado. Além disso, as cortes de Common Law de-
cidiriam de modo mais uniforme e teriam ampla discricionariedade

de escolher, mediante writ of certiorari, os processos que julgara “e.

O direito material define-se empiricamente no direito comum, na
medida em que as questdes sdo levadas a apreciacdo dos julgado-
res, que constroem a solug¢do valendo-se de um método indutivo
(partindo do particular para o geral), ao contrario do que se da no
sistema romano, em que a solugdo é engendrada a partir da norma

geral em direcdo ao caso especifico (método dedutivo) .

Sabe-se que a possibilidade de a Suprema Corte rever atos dos Esta-
dos que contrariem a Constituicdo ou Leis Federais, o chamado judicial
review, é manifestacado dos “poderes implicitos” que sdo conferidos, a
Unido e a seus tribunais em detrimento dos Estados, pela Supremacy
Clause, prevista no art. VI da Constituicao Norte-Americana.

4 Ver BARROSO; MELLO, 2016, p. 6.
% Ver TARUFFO, 2016, p. 239.
4 CAPPELLETTI, 2007, p. 161

47 TARUFFO observa que a argumentacdo juridica, na aplicagdo do precedente, ndo tem “uma
estrutura silogistico-dedutiva, nem uma estrutura dogmatico-sistematica, mas uma estrutura
tdpica, no mesmo sentido esclarecido por Viehweg em Topik und Jurisprudenz”, de sorte que
os precedentes “representam, de fato, os topoi que orientam a interpretagdo da norma na
complexa fase dialética da Rechtsfindung e que ddo suporte a interpretacdo adotada como
valida no ambito da argumentacéo justificativa (por exemplo, na motivagdo da sentenga)”
(TARUFFO, 2011, pp. 140-141).
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Porém, o judicial review do sistema estadunidense*®, que tem por
fungdo assegurar a supremacia da Constituicdo, faz com que os seus
precedentes ndo tenham a mesma forca vinculante que se observa
nos precedentes britanicos.

Mas, tanto os norte-americanos, quanto os ingleses, quando interpre-
tam a lei, ndo se valem da analogia nem interpretacdo extensiva, as
quais tém lugar apenas na interpretacao dos precedentes (case law).
Tal postura se deve, historicamente, a desconfianga com que os juizes
viam os atos emanados do Legislativo, os quais, no entender dos ma-
gistrados, limitariam seu poder de criar o Direito para o caso concreto.
Considerando que a Constituicdo Norte-Americana é sintética, pouco
ou nada estabelecendo a respeito de uma pléiade de importantes as-
suntos que diuturnamente batem as portas do Judicidrio, a Suprema
Corte tem sido reservado o papel de construir o arcabouco juridico a
partir do qual a interpretacao constitucional deve ser norteada. Assim
se deu, por exemplo, no julgamento, em 1973, do caso em que se
reconheceu as mulheres o direito ao aborto (Roe v. Wade, 410 U.S.
113), pois ndo havia qualquer dispositivo constitucional expresso nes-
te sentido. A Suprema Corte aplicou ao caso a protegdo a intimidade
e a clausula do devido processo legal, entendendo, assim, que a pena-

lizacdo do aborto feria tais postulados constitucionais.

Taruffo atribui aos precedentes um papel ordenador do que chama

de “caos da jurisprudéncia” ou “caos indistinto da praxe judiciaria”*.

E exatamente isso o que acontece na Suprema Corte estadunidense
e na recente Suprema Corte do Reino Unido, onde o nimero anual
de processos julgados é infinitamente menor do que os julgados,
por exemplo, pelo STF ou pela Corte de Cassacdo italiana.

TARUFFO aponta que a House of Lords (hoje substituida pela UK Su-
preme Court) profere, em média, menos de cem decisées por ano,

e que a Suprema Corte estadunidense decide menos de duzentos

4 Ver VASQUEZ SOTELO, 1998, p. 364.

4 Os precedentes poderiam operar como as estruturas dissipadoras das quais se fala nas
teorias da complexidade, ou seja, como momentos de formagdo de areas de ordem dentro

da desordem do fluir do caos da jurisprudéncia. Eles, de fato, poderiam constituir importantes
fatores de racionalizacdo, de uniformidade, pois, flexivel, de previsibilidade e de igualdade de
tratamento na incontroldvel quantidade e variedade dos casos que sdo decididos pelas cortes.
Para que isso aconteca, todavia, é necessario que eles ndo sejam, na vez deles, um elemento
de desordem e de variagdo casual legada a especificidade dos casos singulares concretos: é
necessario, portanto, que se trate de precedentes em sentido préprio e, por isso, que eles
apresentem os caracteres distintivos de “raridade”, autoridade e universalidade em fungdo dos
quais eles possam emergir do caos indistinto da praxe judicidria. (TARUFFO, 2011, p. 155).
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casos anualmente, ao passo que a Corte de Cassacdo italiana prolata
em média cinquenta mil sentencgas por ano®. Ja o Supremo Tribunal
Federal julga aproximadamente o dobro do que a Corte de Cassacao
italiana. Sé para se ter uma nogdo, no ano de 2008, o STF proferiu
128.823 decisoes.

Mas, segundo estatistica obtida no sitio eletrénico do Supremo, este
numero caiu gradativamente nos anos de 2010, 2011 e 2012 para,
respectivamente, 109.688, 102.422 e 90.074, sendo novamente
majorado, porém, nos anos de 2013, 2014, 2015 e 2016, para, res-
pectivamente, 90.252, 114.438, 116.644 e 117.094 (Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatis-
tica&pagina=decisoesgeral> - Acesso em 02/02/2017). Conclui-se,
portanto, que o niumero de decisdes proferidas pelo Supremo se-
guiu linha decrescente de 2010 a 2012 e crescente de 2013 a 2016.

Naquelas verdadeiras “cortes de precedentes”, os Tribunais de cu-
pula sabem que precisam julgar poucos casos para que estes sejam
considerados precedentes raros, marcantes e dotados de autorida-
de e universalidade. Somente assim a racionalidade envolvida nos
julgamentos consegue ser captada pelos jurisdicionados e demais
tribunais. Marinoni exige que, além de conter essas caracteristicas,
o precedente tenha enfrentado todos os principais argumentos re-
lacionados a questdo de direito®.

Na Alemanha, o ordenamento juridico, embora pertencente ao tron-
co do civil law (tronco romano-germanico)®, também ndo permite
gue sua Corte Constitucional fiqgue tdo sobrecarregada de proces-
sos quanto o nosso Supremo Tribunal Federal, conforme revelou o
jurista alemdo Jan Peter Schimdt>® em entrevista concedida ao veiculo
Consultor Juridico.

% TARUFFO, 2011, p. 145
1 Ver MARINONI, 2010 p. 216.

52 Nas palavras de Jan Peter SCHMIDT: “O Direito Romano é a base da nossa cultura

juridica. Roma foi a Unica civilizagdo antiga que desenvolveu um modelo muito sofisticado

de Direito Privado. Esse Direito Privado foi herdado na Europa por meio de um processo

gue chamamos de “recep¢do”. Da Idade Média em diante, ele se espalhou por toda a
Europa. E é uma influéncia civilizadora e unificadora na Europa. Ele impulsionou o nivel de
sofisticagdo dos sistemas juridicos europeus a niveis nunca imaginados pelo Direito tribal
germanico. Isso se deu devido ao fato de ele ser um Direito aprendido, um Direito sofisticado
que era estudado em universidades. Um Direito que se afirmou por si sé. E virou a base

para a cultura juridica predominante na Europa.” <http://www.conjur.com.br/2015mar01/
entrevistareinhardzimmermannjanpeterschmidtjuristas> Acesso em 02/12/2015.

** Ver SCHMIDT, 2015.
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6. A EXPERIENCIA PORTUGUESA

Ao atribuir forga vinculante a certos pronunciamentos judiciais, o
Novo Cédigo contraria em certa medida, porém, a guinada que se
observou, a partir da década de 1990, no Direito Lusitano, do qual o
Brasil herdou suas primeiras legislacdes, pois a previsdo contida no
art. 927 do NCPC de certa forma resgata os “assentos” **, cuja forca
vinculante foi julgada inconstitucional no ano de 1993 pelo Tribunal
Constitucional portugués (Acordado n2 810/1993).

Nesse histdrico julgamento ocorrido em 1993, a Primeira Secdo do
Tribunal Constitucional de Portugal apreciou recurso que susten-
tava a inconstitucionalidade da aplicacdo do assento de 3 de Julho
de 1984, sob a alegacdo de que este ndo constitui fonte de direito
como se infere do disposto no artigo 112, n2 1 e 5, da Constituicao
portuguesa de 1976, corolario do principio da separa¢do de pode-
res estabelecido no artigo 111, cuja aplicagdo “inibe os tribunais de
se imiscuirem no campo do legislativo e vice-versa”*. E a Corte lu-
sitana, apos aquilatar as densas correntes doutrinarias® formadas
sobre o espinhoso tema, declarou inconstitucional, em processo de
fiscalizacdo concreta, a parte final do art. 22 do Cddigo Civil portu-
gués (Decreto-Lei n2 47.344/1966), que assim dispunha: “Nos casos
declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos,

% O Alvara de 10 de dezembro de 1518, que foi mantido pela Lei da Boa Razdo, de 18 de
agosto de 1769, estabeleceu que os “assentos” — cuja estrutura era muito semelhante aos
enunciados de Sumula brasileiros- teriam forga vinculante sobre os demais 6rgaos do Judicidrio
portugués. Tal eficacia geral e vinculante (“doutrina com forga obrigatdria e geral”) foi mantida
pelos Codigos de Processo Civil portugueses de 1939, 1961 e 1966. CRUZ E TUCCI, 2004, pp.
135-145.

% Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html Acesso em
20/10/2016.

% Destacou-se, no julgamento, a doutrina de Castanheira Neves, segundo a qual a
natureza juridica dos assentos vem sendo disputada por trés modalidades distintas, verbis:
“ordem ou instrucdo (normativa) de servico afirmada na ordem jurisdicional; interpretacdo
auténtica a imputar-se a um acto jurisdicional; lei interpretativa como possibilidade
reconhecida a um tribunal! Tudo isto auténticas heterodoxias dogmaticas que se tém
defendido, ndo decerto qualquer delas com total ou absoluta auséncia de fundamento
(...), mas a denunciarem, na verdade, a estrutura paradoxal do nosso instituto” (NEVES,
1983, p. 285). Mas o préprio Tribunal afirma que o referido autor entende por classifica-

la em norma geral e abstrata, como legitima fonte de direito, “em termos de uma
prescrigdo juridica (imperativo ou critério normativo-juridico obrigatdrio) que se constitui
no modo de uma norma geral e abstracta, proposta a pré-determinagdo normativa de
uma aplicagdo futura, susceptivel de garantir a seqgurancga e a igualdade juridicas, e que
ndo so6 se impde com a forga ou eficdcia de uma vinculagdo normativa universal como se
reconhece legalmente com o caracter de fonte de direito, com o que assumem a natureza
de uma disposi¢do legislativa” (Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/19930810.html Acesso em 20/10/2016).

PRECEDENTES VINCULANTES A BRASILEIRA?



doutrina com forca obrigatdria geral”®. Para tanto, entendeu o Tri-
bunal ser inconstitucional atribuir-se “forca obrigatdria geral” aos
assentos, embora estes possam continuar a ser editados com fina-
lidade meramente persuasiva. O voto-vencido proferido pela Conse-
Iheira Maria da Assuncao Esteves — no sentido da inconstitucionali-
dade total daquele art. 22 — bem resume o julgamento no seguinte
trecho, verbis:

No memorando que apresentei como primeira relatora, defendi a tese
da inteira inconstitucionalidade da norma do artigo 22 do Cddigo Civil,
que determina que “nos casos declarados na lei, podem os tribunais fi-

|II

xar, por meio de assentos, doutrina com forca obrigatdria gera

A tese vencedora julga inconstitucional um segmento da norma [o que
contém a locucdo “doutrina com forga obrigatéria geral”] que, no en-
tanto, esgota todo o sentido do artigo 22 do Cédigo Civil. Depois, num
vai-vem entre direito constituido e direito constituendo, reiventa a nor-
ma-objecto, com apoio num mecanismo de revisibilidade dos assentos
gue o sistema nao prevé e com o qual, por isso, o sentido remissivo da
norma do artigo 22 do Cddigo Civil ndo conta. E, em nome da unidade
da ordem juridica, propde um sistema alternativo de uniformizacdo de
jurisprudéncia que rejeita um critério comum de reconhecimento da
normatividade entre os juizes do Supremo Tribunal de Justica e os juizes
dos tribunais inferiores, por um lado, e entre os tribunais e a comunida-
de interpretativa geral, por outro lado. Ao mesmo tempo, pde em causa
a liberdade dos juizes, que a Constituicdo diz que “apenas estdo sujeitos

a lei” (C.R.P,, artigo 2069).

2. A linha argumentativa central do acérdao dirige-se a contornar o pro-
blema da natureza legislativa dos assentos. Para isso amputa a norma
do artigo 22 do Cddigo Civil da expressao “doutrina com forca obrigato-
ria geral”. O acérdao reconhece, pois, que os assentos sdo inconstitu-
cionais se dispuserem de forca obrigatdria geral. Como ndo existe outro
lugar do sistema juridico onde se defina a forga vinculativa dos assentos,
0 acorddo, ao conceder neste ponto, teria de conceder na tese da intei-

ra inconstitucionalidade da norma do artigo 22 do Cddigo Civil, que é

uma norma logica e significativamente incindivel.

7 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html Acesso em
20/10/2016,
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Mas em vez disso, no seu intuito de salvar aquele instituto, cria-lhe
uma segunda natureza, de modo a compatibiliza-lo com a Constituicdo.
Sé que essa intencionalidade, mesmo se entendida em termos de uma
“teoria de conservacdo normativa”, ndo pode significar a ablacdo de
uma norma do seu contetdo de significacdo fundamental e a integracao
pelo intérprete da lacuna criada como se de um legislador em sentido
verdadeiro e préprio se tratasse. “... Ndo pode, no decurso da interpre-
tagdo, uma lei inequivoca segundo o teor literal e o sentido ser investida
de um sentido contrario, nem o conteldo normativo ser determinado
de novo de modo fundamental, nem a meta legislativa defraudada num

ponto de vista essencial” (BVerfGE 54, pag. 299).

E isto que o acérddo faz, ao destruir a norma do artigo 22 do Cédigo
Civil, que define em termos de «forca obrigatdria geral» a forga vincu-
lativa dos assentos, a estes atribuindo depois, no seu intuito salvifico,
uma forca vinculativa confinada as instancias inferiores do segmento da
organizac¢ao judicidria de que o Supremo Tribunal de Justica € a instan-

cia de cupula®.

Como se vé, embora os tribunais portugueses de primeiro e segun-
do graus ndo possam mais emitir assentos com “forca obrigatdria
geral”, os assentos emanados do Supremo Tribunal de Justi¢a® se-
guem tendo forca obrigatéria em relacdo aquelas cortes inferiores.

No Direito Constitucional portugués, assim como no brasileiro, em
regra somente a decisao proferida em sede de controle concentra-
do/abstrato de constitucionalidade é que ostenta carater geral e vin-
culante (la denominado de “forca obrigatdria geral”). Ndo obstante,
o art. 281, 3, da Constituicdo lusitana excepcionalmente atribui tal
forca obrigatdria geral ao controle incidental, desde que o preceito
normativo tenha sido julgado pelo Tribunal Constitucional como in-

constitucional ou ilegal em trés casos concretos.

Outro problema que se coloca na institucionalizagdo do julgamento
de teses é o de extrair o trecho relevante que formara a “tese” do

julgado e que, assim, vinculara os demais juizes e tribunais. Sabe-se

8 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html Acesso em
20/10/2016.

% De acordo com o art. 210, n2 1, da Constitui¢do Portuguesa, o Supremo Tribunal de Justica
é 0 “Orgdo superior da hierarquia dos tribunais judiciais, sem prejuizo da competéncia propria
do Tribunal Constitucional” (disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/tribunal-
orgaoconst.html>. Acesso em 20/10/2016).
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que no controle concentrado de constitucionalidade, por exemplo,
a eficacia contra todos (erga omnes), que atinge a toda a coletivida-
de brasileira, sem excecdo, encontra-se no dispositivo do acdrdao
proferido pelo Plendrio do Supremo, que declara que determinada
lei é constitucional ou nao; isso vale para toda e qualquer pessoa.
O efeito vinculante dessa mesma decisdo, por sua vez, é extraido da
fundamentacgédo do julgado; é a “tese” —ou, como prefere a doutrina
majoritdria, a ratio decidendi (ou holding, como preferem os juristas
estadunidenses) - dali extraida que orientara os demais juizes e tri-
bunais a julgarem da mesma forma outras leis que tenham as mes-
mas caracteristicas daquela que foi sindicada pelo Supremo. A tese,
porém, ndo se confunde com a prdépria fundamentag¢do da qual é ex-
traida, sendo mais restrita®® que esta, pois aquela consiste na descri-
¢do do entendimento adotado pela corte como premissa necessaria
para decidir o caso concreto, a luz das razdes invocadas pela maio-
ria. O proprio Cédigo de 2015 implicitamente distingue “tese” de
“fundamentacdo” nos artigos 979, § 22; 988, § 49; e 1039. Por isso,
no mais das vezes, os fundamentos da decisdo sdo mais abrangentes
que a tese a partir deles formada®'. Nos Estados Unidos, o método
colegiado de decisdo no julgamento pela Suprema Corte é reserva-
do e deliberativo, pois a decisdo final é formada a portas fechadas e
levando-se em conta a posicdo da maioria em determinado sentido;
no Brasil, ao contrdrio, o método é publico e agregativo, de modo
gue aqui o resultado é alcangado aritmeticamente, sem que, porém,
a tese formada decorra necessariamente dos mesmos fundamentos
utilizados pela maioria dos julgadores, o que torna maior a dificulda-
de de sabermos se a tese final foi de fato adotada pela maior parte
do colegiado®?, porquanto cada um dos magistrados que compds a
maioria pode ter adotado um fundamento distinto para tanto.

8 Segundo MARINONI (2010, p. 149), “a ratio dedidendi ndo se confunde com a
fundamentacdo, mas nela se encontra”.

51 “A ratio decidendi ou o holding ndo é o proprio fundamento aprovado pela maioria para
decidir. A ratio decidendi ou a tese é uma descrigdo do entendimento juridico que serviu de
base a decisdo. Essa diferenca sutil foi objeto dos debates travados durante o julgamento da
ADI 4697, quando parte do pleno do Supremo Tribunal Federal inclinou-se a aprovar, como tese
afirmada no julgamento, a proposicdo segundo a qual é constitucional a lei que delega a fixacdo
da anuidade aos Conselhos Profissionais, desde que determine o seu limite maximo e defina
parametros para a sua gradagdo. No caso, o fundamento da decisdo era a compatibilidade da
delegacdo da competéncia para definir tal anuidade com o principio da legalidade, na medida
em que a lei delimitava ao menos seu teto e critérios minimos de escalonamento” (MENDES;
MELLO, 2016, p. 22).

€ BARROSO; MELLO, 2016, p. 23
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H&, no Common Law, dois métodos classicos para se definir a ratio
decidendi e o seu alcance. Se utilizado o método “fdtico-concreto”,
a extensdo do precedente serd mais restrita, ja que este somen-
te poderd ser utilizado para casos realmente muito semelhantes.
De outro lado, de acordo com o método “abstrato-normativo”®, a
ratio decidendi terd em conta a norma mais adequada para solu-
cionar todas as demandas que se encontrem dentro de uma apro-
priada categoria de similitude, o que podera gerar um precedente
muito assemelhado a uma norma geral e abstrata. Uma tese muito
restrita as particularidades do caso concreto que lhe deu origem
pode tornar-se pouco aplicdvel, ao passo que a sua excessiva ge-
neralizacdo pode acabar usurpando a fungdo legislativa®. Dai a im-
portancia que a doutrina atribui a utilizacdo conjugada dos dois
métodos, a fim de ndo se limitar excessivamente a aplicacao de
um precedente, de um lado, nem se alargar em demasia sua inci-

déncia, de outro®.

7. CONCLUSAO

Conclui-se que o Novo Cddigo nao estabelece um verdadeiro sistema
de precedentes, até porque ele, em rigor, como ja visto acima, ndo
trata de precedentes®, sendo apenas determina que determinados
pronunciamentos judiciais de tribunais (entre acdrddos e verbetes
sumulares) sejam observados por parte dos juizes e 6rgaos jurisdicio-
nais a estes vinculados. O Senado, que foi a Casa iniciadora do Novo
CPC, suprimiu o Capitulo denominado “Do Precedente Judicial”, que
havia sido criado pela Casa revisora, a Camara dos Deputados.

Isso demonstra que a intengdo de se aprofundar sobre o tema e
mesmo de institucionaliza-lo no Cédigo restou abortada pela proé-

pria Casa iniciadora do Projeto.

8 £ neste método que a doutrina brasileira se escuda para afirmar que um julgado vinculante,
além de criar a norma individual para resolver o caso concreto, “também cria outra norma, de
carater geral, que servira de baliza decisoria para os casos idénticos” (CRAMER, 2016, p. 89).
Ao aplicar esse método, o 6rgdo colegiado deve ter o cuidado, porém, de ndo criar uma norma
cuja formulagdo ndo era necesséria e suficiente a resolugdo do caso concreto, pois, nesse caso,
0 Judicidrio estaria usurpando a func¢do primordial do Legislativo.

8 \er BARROSO; MELLO, 2016, p. 21.
8 Idem, pp. 19-23

% Embora ndo definam o que se deve entender por precedente, tal como este é formalmente
concebido nos paises de Common Law, os artigos 489, § 1.2,V e VI, 926, §29, 927, §592, 988, IV,
e 1.042,§ 1.9, 1l, do Novo Cdodigo valem-se expressamente do termo “precedente”.
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E, em nossa opinido, fez bem o Senado, pois, como observa Streck®,
o Novo Cédigo ndo disciplina precedentes, sendo traz provimentos
vinculantes por disposi¢cdo legal, como, por exemplo, simula vincu-
lante e acérdaos paradigmaticos, cuja funcdo é a de reduzir a comple-
xidade judicial, para enfrentar o fendmeno brasileiro da litigiosidade
repetitiva. O sistema genuino de precedentes inglés, por sua vez, é
criador de complexidade, o que permite a sua equiparagao ao con-

tido no artigo 927, a menos que se desvirtue a aplicagdo do NCPC.

Desde a tramitacdao do projeto no Congresso Nacional, a inovacao
normativa estd polarizando o debate doutrinario sobre o tema. De
um lado, parcela da doutrina enxerga nos precedentes uma absor-
¢do inadequada de outra cultura, causadora de ruptura catastroéfica
com os principios da legalidade e da separacdo de poderes, sendo,
por isso, inconstitucional; a outra parte da doutrina visualiza nos
precedentes uma mudancga decorrente na teoria da interpretacado
e, consequentemente, na teoria do direito, e ndo uma mera impor-
tacdo do Common Law, de modo que a vinculagdo aos precedentes
é imperativo da racionalidade, coeréncia, seguranca juridica e igual-

dade, sendo, portanto, constitucional®®,
Abonamos a segunda corrente, porém, com algumas ressalvas.

E que a vinculacdo atribuida pelo Novo Cédigo a determinados pro-
nunciamentos judiciais nao significa que o Judicidrio devera encer-
rar-se em si mesmo, autopoieticamente, como o ponto de chegada
do fendmeno juridico. Ao contrério disso, o Novo Cddigo propoe
uma vertente comparticipativa/cooperativa, a estimular o policen-
trismo e a interdependéncia de todos os sujeitos processuais, em
um verdadeiro contraditério substancial, de modo que um pronun-
ciamento vinculante ndo seja visto como um ponto de chegada,
sendo de partida, sempre aberto aos argumentos que poderdo ser
langados quanto a sua correta aplicabilidade ao caso concreto, rumo

ao seu aprimoramento.

A observancia de pronunciamentos vinculantes que definem teses
juridicas ndo deve ocorrer do mesmo modo pelo qual um magis-
trado observa um comando legal, cuja abertura interpretativa nem
sempre leva o Judicidrio a dar tratamento isondbmico a quem se

& STRECK, 2016b, p. 5
€ ZANETIJR., 2016b, p. 372
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encontra em situacdao semelhante perante uma mesma lei. Esta, por
si sO, nada garante®. Com efeito, a aplicagdo de um precedente ndo
pode seguir a mesma légica de aplicacdo de uma lei, ja que “a forca
gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhu-
ma teoria que considere que a plena forca do precedente estd em
sua forca de promulgacdo, enquanto peca de legislacdo””. Vale di-
zer, um precedente se constrdi gradativamente, diante da diuturna
confrontacdo entre os aspectos faticos do caso a ser julgado e os
do que levou a formulagdo do precedente. Ndo se trata, portanto,
de subsuncdo do fato a uma norma geral (plasmada num enuncia-
do sumular, p.e.), tal como pregava a Escola da Exegese, com suas
pretensdes totalizantes, no sentido de tentar esgotar toda a diver-
sidade do fendmeno juridico por meio de textos legais e de aprisio-
nar o sentido destes mediante recursos gramaticais (por isso que a
Exegese também é conhecida como Escola Filoldgica’). O Civil Law,
diferentemente do Common Law, sempre se iludiu com a promessa
legal de certeza juridica’?, e sabemos que tal promessa jamais foi

cumprida, ja que a lei ndo amarra o magistrado.

Nessa linha, Mauricio Ramires anota que ha enorme diferenca entre
a aplicacdo de um precedente, no estilo do Common Law, e de uma
tese contida em simula (ou em julgamento proferido pelo STF ou
STJ). Na observancia de um precedente, os juizes podem ampliar
(widening) o espectro fatico do precedente ou mesmo reduzi-lo
(narrowing), pois é no caso concreto que se constréi a solugdo ju-
ridica em sistemas de precedentes. Em sistemas como o0 nosso, po-

rém, a aplicacdo de um enunciado geral de jurisprudéncia ndo leva

8 “Alei, pura e simplesmente, ndo mais garante automaticamente tratamento isonémico
aos jurisdicionados, porque passa necessariamente pelo ‘filtro’ dos Tribunais para que estes,
a luz da doutrina e de outros elementos, decidam casos concretos, por meio de processos
interpretativos cada vez mais complexos e que tém, de fato, o potencial de levar a decisGes
diferentes e desarmonicas entre si” (WAMBIER, 2014, p. 1226).

7 DWORKIN, 2002, p. 176

1 |nteressante notar que o positivismo normativista de Kelsen, embora represente um
enorme aprimoramento cientifico em relagdo ao Paleojuspositivismo, continua vinculado aos
limites da semantica, de modo que se afasta propositalmente do “nivel poluido do ambiente
propriamente interpretativo do direito”, para apegar-se a uma pureza juridica supostamente
cientifica, na qual aspectos valorativos/axiloldgicos ndo devem ser levados em conta pelo
cientista do Direito, mas, quando muito, apenas por seus operadores (STRECK, 2016c, p.
124-125). Como se V&, para Kelsen, a separacgdo que existe é entre a Ciéncia do Direito e
outros ramos das “ciéncias” humanas (tais como a Filosofia, a Moral, a Politica, a Sociologia, a
Psicologia, etc), e ndo entre o Direito propriamente dito e estes. Tal nuance é relevante, mas
nem sempre considerada em leituras menos atentas.

2 Ver MARINONI, 2010, p. 49.
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em conta as peculiaridades faticas dos julgados que lhe serviram de
inspiracdo, o que torna a aplicacdo de uma simula algo muito asse-

melhado a aplica¢cdo de uma lei geral e abstrata’.

Dai que os pronunciamentos vinculantes previstos no art. 927 de-
vem ser vistos como orientagdes gerais e concretas™ dos tribunais,
mas nado abstratas, sem que a sua possibilidade de aplicacdo a inu-
meros casos iguais, porém, fique prejudicada em razao daquela con-
cretude. O fato de um pronunciamento ser concreto ndao o impede
de ser universal, mas sim o obriga, pois a universalidade é uma exi-

géncia de qualquer decisdo judicial.

E que, embora o nosso Direito continue tendo a lei como sua fonte
formal por exceléncia, o direito aplicado pelos tribunais, sobretudo
os de superposi¢do, passa agora a ocupar um papel de proeminén-
cia na interpretacdo juridica, ja que esta, a partir do Novo Cddigo,
devera debrucgar-se também sobre os textos produzidos pelos Tribu-
nais Superiores. Se assim ndo for, de que adiantara a lei ser a mesma
para todos’® Sé-lo-4 apenas no papel, se os juizes puderem, cada
um a sua moda, aplicarem-na do modo que quiserem e sem respei-
tar o sentido interpretativo fixado pelas Cortes de vértice.

Enfim, ndo se trata de cercear a independéncia interpretativa dos
juizes e tribunais de primeira e segunda instancias, mas sim de cons-
cientizad-los do relevante papel que organicamente ocupam na pira-
mide judiciaria, cujo complexo funcionamento deve prestar reverén-
cia ndo apenas a autonomia judicial, mas, sobretudo, a seguranca
juridica, a previsibilidade, a estabilidade, a confianca, a coeréncia,
a imparcialidade, a igualdade perante a jurisdicdo, ao desestimulo
a litigdncia excessiva, ao respeito a hierarquia, ao favorecimento de
acordos, a economia processual (de processos e de despesas) e a
maior eficiéncia que os novos instrumentos processuais poderdo

proporcionar aos jurisdicionados.

 RAMIRES, 2010, p. 73

7 \er ZANETI JR, 201643, p. 368.

5“0 principio da legalidade, base do Estado de Direito, sé tem sentido pratico se concretizado
a luz do principio da isonomia. Se houver vérias regras para decidir-se o Mesmo caso, como

se vai saber de antemado qual vai ser a aplicada pelo juiz, no caso de José? E inutil a lei ser a

mesma para todos, se os tribunais podem interpreta-la de modos diferentes e surpreender os
jurisdicionados” (WAMBIER et al, 2014, p. 225).
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PRECEDENTES VINCULANTES A BRASILEIRA?
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