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RESUMO

O trabalho analisa os precedentes vinculantes no Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC),
especialmente os precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF). Investiga-se a vinculagéo
formal dos precedentes, a partir da sua disposicdo no Codigo de Processo Civil, buscando
compreender como isso pode revelar a defesa da vinculagdo apenas por um critério de
autoridade da Corte que proferiu a decisdo. Esse critério de autoridade, embora importante, ndo
deve ser analisado de forma isolada, sob pena de retomar argumentos que remetem ao
empirismo juridico, corrente teodrica que oferece subsidios para decisdes desprovidas de
fundamentos juridicos legais. Além disso, considerando a necessaria leitura do processo a partir
de um modelo constitucional, a preocupacdo com a comparticipacdo dos sujeitos deve ter
especial atencdo quando se analisam os precedentes do STF. No trabalho, os precedentes séo
considerados como principios que operam a partir da sua forca gravitacional, o que conduz a
sua aplicacdo gradual, segundo critérios formais, mas também materiais, de modo que a
autoridade da Corte é apenas um deles e ndo o Unico. A pratica deliberativa do STF é um ponto
determinante na analise da forca gradual dos precedentes.

Palavras-chave: Precedentes. CPC. Vinculagdo. Autoridade. Principios. Gradual. STF.



ABSTRACT

This work aims analyze the binding precedents in the from the Brazilian Civil Procedure Code
— CPC/2015, especially the precedents of the Supreme Court (STF). The formal linkage of the
precedents is investigated, based on their provision in the Code of Civil Procedure, seeking to
understand how this formal provision can reveal the defense of the linkage only by a criterion
of authority of the Court that issued the decision. This criterion of authority, although important,
should not be analyzed in isolation, under penalty of resuming arguments that refer to legal
empiricism, a theoretical current that offers subsidies for decisions devoid of legal legal
foundations. Furthermore, considering the reading of the process necessary from a
constitutional model, the concern with the participation of subjects should be given special
attention when analyzing the precedents of the Supreme Court. In the work, precedents are
considered as principles that operate from their gravitational force, which leads to their gradual
application, according to formal but also material criteria, so that the Court's authority is only
one of them and not the only one. The deliberative practice of the STF is a determining point
in analyzing the gradual strength of precedents.

Keywords: Precedents. CPC. Binding. Authority. Principles. Gradual. STF.
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INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é analisar os precedentes vinculantes a luz do Cédigo de
Processo Civil (CPC) de 2015. Embora o estudo se volte para a dogmatica processual brasileira,
o0 tema dos precedentes atrai, como um ima, outras areas do Direito, como €é o caso da Teoria
do Direito e do Direito Constitucional. O foco de analise sdo os precedentes vinculantes do
Supremo Tribunal Federal (STF), sobretudo em razéo dos estudos desenvolvidos acerca da sua
realidade decisdria e das repercussdes disso sobre os precedentes vinculantes.

A hipétese que se pretende demonstrar é a de que a vinculagdo dos precedentes ndo pode
ser justificada apenas pelo critério formal de sua disposicdo no CPC/2015, havendo outros
critérios, também de ordem formal e material, que precisam ser analisados quando se busca
vincular os demais juizes e tribunais aos precedentes formados no STF. Por isso, no lugar de
uma vinculacéo obrigatoria dos precedentes, fundamentada no critério formal e na autoridade
institucional da Corte, constata-se que pode haver uma vinculagdo gradual desses precedentes.

Essa constatacdo esta ligada a um dos marcos teoricos deste trabalho, que € o conceito
de precedente como principio defendido por Dworkin. Assim, o fato de os precedentes serem
aplicados a partir da sua forca gravitacional — forca que é justificada ndo pela aplicagédo
enquanto pecga de legislagdo, mas pela equidade que reside em tratar casos semelhantes do
mesmo modo — condicionou a andlise dos outros critérios capazes de interferir no grau de
vinculacdo dos precedentes.

A vinculacdo gradual dos precedentes pauta-se por outros critérios que ndo sO 0s
dispostos no rol do artigo 927 do CPC/2015, como a posic¢do hierarquica do tribunal, o dever
de fundamentagéo adequada das decisdes, 0 ramo do Direito envolvido e a complexidade da
causa, a criacdo da norma do precedente a partir da lei e da presenca ou auséncia de dissidéncia.

Esses critérios, quando seguidos, reforcam o grau de vinculacdo dos precedentes,
tornando-os mais capazes de alcancar os objetivos de seguranca juridica, uniformidade,
integridade e coeréncia das decisdes judiciais e do ordenamento juridico.

A pesquisa foi dividida em cinco capitulos e inicia-se pelo capitulo que explora os
precedentes na tradicdo da common law e da civil law. Como néo pode deixar de ser, discutir
precedentes judiciais no Brasil envolve, necessariamente, contextualiza-los, inseri-los na
realidade cultural e institucional do pais. Verifica-se, assim, que, na tradi¢cdo da common law,
os precedentes desenvolvem-se gradualmente, sendo, inclusive posteriores a incorporacdo da

doutrina do stare decisis. Alerta-se para o perigo de uma “ética dos precedentes”, evidenciando-
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se que a escolha da disposi¢do formal dos precedentes é mais uma tentativa de diminuicdo dos
inimeros problemas relacionados a falta de uniformidade das decisdes judiciais.

Logo em seguida, no capitulo 2, demonstra-se como o modelo constitucional de
processo, outro marco teodrico do trabalho, é fundamental na formacdo dos precedentes
vinculantes, principalmente pela necessaria comparticipacdo dos sujeitos processuais e da
sociedade na discussdo das questdes constitucionais.

O capitulo 3 é dedicado a tarefa de definir os precedentes e as diferencas entre
precedentes, decisdo, jurisprudéncia, sumula, adotando-se a concepcdo dworkiniana de que
precedentes sdo principios. Define-se, também, o que vincula no precedente, demonstrando-se
que a definicdo da ratio decidendi é um trabalho arduo e complexo, inclusive na tradi¢do da
common law. O Brasil, € claro, ndo poderia desconsiderar essa dificuldade. Apresenta-se, além
disso, uma defini¢do de obiter dicta que vai além do conceito de meras “falas de passagem”.

J& no capitulo 4, focam-se os argumentos da doutrina processual brasileira acerca do
que séo os precedentes vinculantes, apontando-se a diferenca entre efeito vinculante da deciséo
e precedente vinculante, confusdo conceitual presente nas propostas de vinculacdo obrigatoria.
Como contraponto, trata-se da vinculacdo gradual dos precedentes e da possibilidade de situa-
los em um continuum, considerando outros critérios de vinculacéo.

O capitulo 5, por fim, é dedicado a aprofundar argumentos dos precedentes obrigatdrios
com base no critério de vinculacdo formal e da autoridade institucional do STF. Busca-se
examinar os demais critérios que devem ser analisados na vinculacdo gradual dos precedentes,
dando-se énfase a colegialidade das decisfes do STF e a sua necessaria adequacao ao modelo
constitucional de processo.

A pesquisa € descritiva e bibliografica-documental, tendo como foco a doutrina
processual brasileira e os precedentes do STF, especialmente pela analise que se faz da sua
realidade decisoria. Quando se trata de precedentes, remete-se aos precedentes da Corte
Suprema, embora se fagam mengdes passageiras ao Superior Tribunal de Justica (STJ), por
exemplo. Por outro lado, ainda que o foco do trabalho seja a realidade dos precedentes no Brasil,
a andlise de textos estrangeiros foi fundamental na comparacdo do desenvolvimento dos

precedentes na tradicdo da common law.
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1 COMMON LAW! E CIVIL LAW NA TEORIA DOS PRECEDENTES:
DIVERGENCIAS OU CONVERGENCIAS?

1.1 Precedentes na common law e o stare decisis

A cléssica divisdo entre as familias de civil law e de common law estd presente em
grande parte das pesquisas desenvolvidas sobre o tema dos precedentes judiciais. Isso se deve
a necessidade de estabelecer as diferencas entre a formacéo e a aplicacdo dos precedentes na
tradicdo da common law e 0 modo como esse modelo de seguir decisdes judiciais poderia ser
incorporado em um pais como o Brasil, que sempre atrelou a atuacao dos juizes a aplicacdo das
leis, caracteristica marcante da civil law.

A discussdo que se pretende travar neste topico busca justamente explorar as relacfes
entre essas duas tradi¢Ges juridicas, problematizando o fato de o Codigo de Processo Civil de
2015 ter adotado um conceito de “precedentes vinculantes™ para a realidade brasileira, gestado
historicamente na tradicdo da common law. Esse “encaixe” dos precedentes na realidade
brasileira sera examinado, inclusive, sob a perspectiva de uma “ética dos precedentes”.

Importa esclarecer que a “tradicdo” revela e identifica um conjunto de atitudes
fundamentais sobre a natureza do direito, seu papel na sociedade e no corpo politico, as quais
estdo profundamente arraigadas e historicamente condicionadas. A forma como se faz ou se
deveria fazer o direito e a maneira como € estudado ou aplicado revelam que a analise das
tradicdes juridicas deve seguir uma perspectiva cultural (ZANETI JR., 2019, p. 41).

A tradicdo pode ser entendida como o0 agrupamento de diversos sistemas juridicos, os
quais, por representarem um conjunto de normas utilizadas para regular determinada sociedade,
apresentam caracteristicas comuns no seu funcionamento. Trata-se, assim, de identificar nos
diversos sistemas juridicos, como o brasileiro, o portugués, o japonés, o inglés, o francés, dados
comuns ou bastante semelhantes que permitam entendé-los como pertencentes a determinada
tradicdo (MACEDO, 2019, p. 35).

Nesse sentido, ndo se deixa de reconhecer, até para fins didaticos, que o histérico de
formacao das tradi¢cGes da common law e da civil law € importante para explicar como o sistema
de precedentes judiciais desenvolveu-se em paises como Inglaterra e Estados Unidos e como a

lei e os cddigos ganharam mais relevancia em paises continentais, incluindo o Brasil.

! Importa esclarecer que a pesquisa ira se referir a common law e a civil law no feminino, em razéo a referéncia a
familia ou tradicéo. Nas citacOes diretas, porém, sera mantida a forma como o autor se referiu, o que, muitas vezes,
ocorre no masculino.
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Abordar o desenvolvimento da common law tem lugar neste trabalho, sobretudo, para
indicar que alguns desafios que essa tradi¢cdo sempre enfrentou, no que diz respeito a formacgéo
e ao aperfeicoamento do uso dos precedentes, precisam ser analisados com cautela quando se
importa para o Brasil um “sistema” de precedentes judiciais.

A comparagdo entre os direitos? dos diversos paises constitui um passo importante no
aprofundamento da andlise das técnicas e solugBes que as diversas tradi¢Oes juridicas
incorporam aos seus sistemas juridicos como forma de aperfeicoamento dos seus
procedimentos. No século XXI, o uso das tecnologias e 0 encurtamento dos espagos sdo cada
vez mais evidentes, sobretudo quando se observam a utilizacdo e a adaptacdo de técnicas
processuais estrangeiras que estdo voltadas para a celeridade da tramitacdo dos processos e a
gestdo do quantitativo de processos repetitivos®, ambas situacdes alarmantes no Brasil.

E curioso notar que essa comparagio entre os direitos ndo é apenas uma realidade de
poucos séculos atrds, porque a base do tratado que Aristoteles escreveu sobre a politica
(ARISTOTELES, 2009) foi o estudo de 153 constituicdes que regeram cidades gregas ou
barbaras (DAVID, 2002, p. 1). Dentre as utilidades que a comparagéo pode oferecer aos estudos
do direito, evidenciam-se o melhor conhecimento e o aperfeicoamento do direito nacional
(DAVID, 2002, p. 4), particularmente no que diz respeito as influéncias da common law e a
utilizacdo dos precedentes no direito brasileiro.

Em uma perspectiva historica, na tradicdo inglesa durante o século XII, o direito
costumeiro e o direito feudal, recentemente trazido do continente, coexistiam como fonte do
Direito, sobressaindo-se, é claro, o direito costumeiro, mesmo dificilmente aferivel. O direito
inglés é a raiz da common law e desenvolveu-se gradativamente a partir da criatividade
jurisprudencial, em uma série de decisdes em casos especificos que “passam a constituir um
sistema vasto e complexo de regras e principios” (MACEDO, 2019, p. 51). Isso torna o direito
inglés eminentemente declaratério, porque a common law deve ser descoberta e declarada pelos
juizes a partir de cada caso (case law), sendo o precedente o resultado que apenas declara a
common law preexistente (MITIDIERO, 2016, p. 31).

2 Fala-se em comparacéo entre os direitos e ndo propriamente de direito comparado, porque se entende ser esse
altimo um método utilizado na ciéncia juridica do qual ndo se fara uso neste trabalho. A utilizagdo da comparacéao
entre os direitos tera fins histéricos e buscara demonstrar o desenvolvimento das diversas tradi¢des, sem que
com isso se pretenda aplicar toda a metodologia necessaria do método comparado.

3 No caso da gestdo de demandas repetitivas, considera-se como julgamento de casos repetitivos as decisdes
proferidas em a) incidente de resolucdo de demandas repetitivas e em b) recursos especial e extraordinario
repetitivos (CPC, art. 928), as quais formam um microssistema de solucdo de casos repetitivos. Essas duas
técnicas, apesar de ndo totalmente coincidentes, foram criadas com o mesmo objetivo de conferir tratamento
adequado e racional as demandas repetitivas, tendo como inspiracdo o Musterverfahren, aleméo, e 0 Group
litigation order, inglés (SILVEIRA, 2021, p. 120-121).
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Os precedentes tinham, inicialmente, papel ilustrativo na tradicdo da common law
inglés, explicando o direito nas decisdes judiciais e posteriormente auxiliando o ensino juridico.
Os precedentes nao funcionavam, portanto, como “critérios decisorios, como normas, mas sim
como elementos oriundos da experiéncia judicial capazes de refletir o Common Law”
(MITIDIERO, 2016, p. 28-30).

A common law — é importante esclarecer — nada mais € do que o direito comum a toda
a Inglaterra, contrapondo-se aos costumes locais, principalmente apds a conquista da Inglaterra
pelos normandos em 1066, 0 que acarretou uma intensa sistematizacdo de diversas areas. Foram
assim esclarecidos e sedimentados os direitos da Coroa, 0s registros de terras e 0S recursos
tributarios, gerando uma organizacdo ¢ uma execucdo severas dos direitos reais, “base
determinante para a construgéo da tradicdo da common law” (MACEDO, 2019, p. 48).

A diferenca entre as duas tradicdes (common law e civil law) ndo esta, como comumente
se pensa, na quantidade de leis existentes em paises de cultura anglo-saxa, se comparados aos
demais paises®. O que ocorre, na verdade, ¢ a atribuicio de fungdes especificas a producéo
normativa do Parlamento, de modo que a sua atuacao esta mais voltada para uma regulacéo
ampla de matérias nevralgicas (LOPES FILHO, 2020, p. 36).

Cada tradicéo juridica — e aqui se fala de trés especificamente — da destaque a figuras
diferentes. Por exemplo, a tradi¢do inglesa da destaque a figura do juiz, a tradi¢do francesa da
proeminéncia ao Legislativo e a tradicdo aleméd confere elevado prestigio aos doutrinadores
(LOPES FILHO, 2020, p. 36). A formacdo historico-cultural é, assim, fundamental para
compreender a formacao e o desenvolvimento de cada uma delas, importando, inicialmente, a
formagé@o da common law, dada a sua umbilical relagdo com um sistema de precedentes e 0
stare decisis.

Porém, a common law ndo significa, necessariamente, a obrigatoriedade de seguir
precedentes, pois a common law e a doutrina do stare decisis desenvolveram-se em épocas
diferentes. De fato, a doutrina do stare decisis consolidou-se na Inglaterra apenas em 1898, com
0 julgamento do caso London Tramways Company v. London County Council (CRAMER,
2016, p. 20) e a expressa declaragdo da House of Lords sobre a vinculagdo aos seus proprios
precedentes (VIANA; NUNES, 2018, p. 106).

Daniel Mitidiero (2016) explica que, antes desse periodo de expressa vinculacgao, 0s

precedentes tinham uma funcgéo persuasiva nos séculos XVI e XVII, momento em que passaram

4 «[...] devemos abandonar a ideia de que a legislagdo €, no direito inglés, uma fonte de importancia secundaria.
Esta ideia j& ndo é verdadeira em nossos dias. Na verdade, a Inglaterra ndo tem c6digos, mas o ‘direito escrito’
€, neste pais, quase tdo importante e esta tdo desenvolvido como no continente europeu” (DAVID, 2002, p. 442).
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a ser utilizados como critérios para decisfes de casos, desde que ndo contrariassem o direito.
Os juizes desempenham nesse momento o papel de oracles of the of law, sendo responsaveis
apenas por declarar decisbes, em uma atividade eminentemente dedutiva®, sem qualquer
valoracdo entre possiveis significados diferentes (MITIDIERO, 2016, p. 35).

A regra do stare decisis é, assim, teorizada pela primeira vez em 1835, com James Ram,
que expressamente defendia que a deciséo do tribunal era fonte do direito e, por isso, deveria
ser observada nos casos analogos futuros (VIANA; NUNES, 2018, p. 103).

Stare decisis é a abreviacdo da expressao stare decisis et quieta non movere, que designa
a doutrina essencial do sistema juridico imperante nos paises anglo-saxdes. De maneira geral,
respeitar as decisdes precedentes — ou apenas precedentes — significa entender que decisdes
tomadas anteriormente por outros tribunais e que resolveram problemas semelhantes
(LEGARRE; RIVERA, 2006, p. 109) devem ser consideradas na solucdo de casos atuais.

Essa vinculagdo, segundo os tedricos, ndo ocorria de forma idéntica em todos os casos,
havendo uma variacdo com base em Varios critérios, como, por exemplo, a hierarquia do
tribunal e a capacidade de extracdo de uma clara ratio decidendi do caso (VIANA; NUNES,
2018, p. 103).

E fundamental que se entenda que a ratio ou a holding® de uma sentenca é delimitada
pelos fatos aos quais se aplicam; portanto, apenas quando em um caso futuro existem fatos
relevantemente andlogos aos do precedente, a sua ratio ou holding obriga, ou seja, tem
autoridade. Por isso, “perguntar-se ‘qual ¢ a holding [ou a ratio] de um caso’, é, na realidade,
perguntar: ‘pode-se dizer que a regra de direito desse caso governa quais situagdes faticas?’, é
dizer ‘para quais casos futuros a decisao desse caso constitui uma autoridade vinculante?’”
(JONES, 1980, p. 118 apud LEGARRE; RIVERA, 2006, p. 122, traducdo nossa)’.

Tal observacdo a respeito dos diversos fatores que influenciam a vinculacdo, aqui
apontados a titulo de exemplo, é fundamental na construcdo do que se pretende ser uma teoria
dos precedentes vinculantes do Brasil, porque nao se deve resumir a opera¢do com precedentes
a uma crenca romantica na racionalidade pela extracao e pela aplicagcdo de “teses” que estejam

desvinculadas da realidade fatica dos casos.

5 A aplicacio das normas precedentais “se consubstanciava simplesmente em uma atividade 16gico-dedutiva, em
que, uma vez assentadas as premissas de direito e de fato, a concluséo é necessariamente a Unica resposta correta
para o caso (MITIDIERO, 2016, p. 35, grifo do autor).

® Designacdo da ratio decidendi na tradicdo dos Estados Unidos.

" No original: “preguntarse ‘;cudl es el holding [o la ratio] de un caso?’, es en realidad preguntar: ‘;Cuales
situaciones facticas puede decirse que la regla de derecho de ese caso gobierna?’, es decir, ‘;Para cuales casos
futuros constituye la decision de ese caso una autoridad vinculante?””
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Importa observar, portanto, que o stare decisis ndo surge ou “nasce” de uma decisao
especifica, mas se desenvolve em um lento e longo amadurecimento da atuacdo judicial e do
respeito aos seus proprios precedentes. Esse desenvolvimento, até a efetiva vinculagéo, foi
marcado por profunda desconfianca quanto a atuacdo dos juizes, havendo para tanto uma série
de propostas de codificacdo do direito inglés que visavam acabar com a inseguranca causada
pela falta de parametros de aplicacéo.

Jeremy Bentham é o grande responsavel pelo movimento de codificacdo do direito
inglés, sustentando o seu projeto nas inimeras criticas que tecia a falta de seguranca juridica
em razdo da inexisténcia de normas juridicas previamente “cognosciveis e efetivas”
(MITIDIERO, 2016, p. 40). Soma-se a isso a necessidade de tornar os law reports, relatorios
que eram feitos por particulares com o inteiro teor dos casos julgados nas cortes, mais
confiaveis, precisos e cientificos, pois disso dependeria a acessibilidade, a cognoscibilidade e a
confiabilidade dos precedentes, “na medida em que ndo é possivel exigir fidelidade ao
precedente se o direito ndo ¢ cognoscivel e confiavel” (MITIDIERO, 2016, p. 41). A partir de
1865, os law reports deixaram de ser feitos por particulares, que geralmente eram juristas, e
passaram a ser elaborados por um conselho, o Council of Law Reporting for England and
Wales, que perdura até os dias atuais (CRAMER, 2016, p. 18).

A selecdo dos precedentes que estariam nos relatorios dependia de uma série de fatores
e ndo representava uma tarefa facil, pois, sem a definicdo clara da competéncia de cada uma
das cortes e da sua respectiva posic¢do na administracdo da justica, ndao era possivel dimensionar
de maneira adequada a “autoridade das razdes invocadas para a solug¢do de casos e questdes em
suas decisdes” (MITIDIERO, 2016, p. 41).

Nesse ponto, cita-se apenas o problema da competéncia, porque coexistiam, até o século
XIX, na Inglaterra, duas cortes responsaveis por julgar os casos: as cortes locais estavam
situadas em cada feudo e resolviam os casos de acordo com os costumes do lugar, enquanto as
cortes reais julgavam os casos que diziam respeito aos interesses da Coroa e aplicavam a
common law ou o direito comum a todo reino. Essas cortes reais configuravam uma jurisdicao
especial, pois, em regra, s6 julgavam os assuntos do rei. Todavia, a partir do século XV, a
demanda nas cortes reais passou a ser cada vez maior e a common law, mais aplicado a qualquer
tipo de caso e ndo apenas as situacdes que diziam respeito ao rei. Mas havia uma série de
requisitos formais que deveriam ser preenchidos para que se admitissem 0s casos nas cortes
reais, sendo essas dificuldades contornadas com peti¢des diretas ao rei buscando a solucdo do
conflito (CRAMER, 2016, p. 14-15).
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Essas peticBes, porém, eram apreciadas ndo pelo rei, mas por um chanceler indicado
pelo rei, que, ao invés de julgar os casos segundo a common law, julgava-os de acordo com as
regras da equity. Com isso, no século XV, a Corte de Chancelaria passou a coexistir com as
cortes reais (CRAMER, 2016, p 15). E apenas no século XIX que o sistema de equity é
incorporado as cortes reais® (MACEDO, 2019, p. 53), que deixam de ser jurisdicio de excecdo
e passam a integrar a justica comum (CRAMER, 2016, p. 16).

Vé-se entdo que uma das dificuldades para atribuir autoridade a um precedente e, assim,
fazé-lo constar nos relatdrios estava em identificar a competéncia de cada uma das cortes, o que
s0 foi sanado com os Judicature Acts de 1873-1875 que “unificaram as jurisdigdes de common
law e de equity e estruturaram as cortes inglesas em um sistema hierarquico-piramidal (High
Court of Justice e Court of Appeal)” (MITIDIERO, 2016, p. 41).

Segundo Daniel Mitidiero, as condi¢des para o surgimento da forca vinculante do
precedente resultam dessas mudangas estruturais no sistema de justica inglés, com a
organizacao das cortes de forma hierarquica, a colocagéo das razdes nos reports e, ainda, a forte
mobilizacdo social para uma maior seguranca juridica. Isso teria modificado o carater
meramente persuasivo dos precedentes, tornando-os vinculantes (MITIDIERO, 2016, p. 42-43).

Porém, mesmo superada a dificuldade quanto a competéncia das cortes, vé-se que
definir as razdes capazes de vincular os demais juizes e tribunais também constitui dificil tarefa,
pois parte da explicacdo para a autoridade dos precedentes reside do fato de fornecerem razdes,
mas pergunta-se: quais razées contam? (DUXBURY, 2008, p. 25).

Esse debate guarda intima relacdo com a doutrina do stare decisis, porque o0 seu
surgimento (e ndo a consolidacdo) estd diretamente relacionado com a mudanca nos
julgamentos. Com efeito, os juizes comecgaram, ainda no século XVI, a produzir decisdes
fundamentadas, de forma que a jurisprudéncia passou a assumir bem mais o que se conhece
como precedente judicial. Juntam-se a isso, como ja se afirmou mais acima, o estabelecimento

de law reports mais confiaveis e operados por profissionais e, na década de 70 do século XIX,

8 «“A distincdio fundamental ensinada ao estudante de direito inglés &, pelo contrario, uma distingdo que ignora
completamente os direitos da familia romano-germanica: é a que distingue a common law da equity. J& pudemos
observar, na historia do direito inglés, a origem desta distingdo; a equity € um conjunto de solugdes que foram,
principalmente nos séculos XV e XVI, outorgadas pela jurisdicdo do Chanceler para completar e eventualmente
rever um sistema — o da common law —, entfo bastante insuficiente e defeituoso. E necessario, neste momento,
dar certas precisdes sobre estas solu¢des de equity e mostrar, particularmente, como a distingdo da common law
e da equity continuou a ter importancia até a época atual, apesar da ‘fusdo da common law e da equity’, operada
no que se refere a organizacao judiciaria em 1875. De fato, ainda hoje, a distin¢cdo da common law e da equity
continua a ser a distingdo fundamental do direito inglés, comparavel a nossa entre o direito pablico e privado,
tanto que, como na Franga, onde os juristas se classificam naturalmente em privatistas e publicistas, os juristas
ingleses se dividem também em common lawyers e equity lawyers” (DAVID, 2002, p. 388).
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a introducdo de um sistema hierarquico dos tribunais. Mas, conforme aponta Neil Duxbury
(2008, p. 25), a primeira e crucial etapa do desenvolvimento do stare decisis foram 0s
julgamentos apoiados em raz0es.

Portanto, fica claro que o stare decisis, embora umbilicalmente ligado ao sistema da
common law inglés, desenvolve-se em momento posterior e apds longos séculos de
desenvolvimento dessa tradi¢do, de modo que “o Common Law s6 veio a se tornar um sistema
caracterizado pelo stare decisis a partir do século XI1X, com os casos Beamisch v. Beamisch e
London Tramways Company v. London County Council” (CRAMER, 2016, p. 23). Os desafios
enfrentados até o estabelecimento da vinculagdo das cortes aos seus proprios precedentes nao
podem ser explicados por um Unico fator, mas é possivel atribuir a um deles 0 maior peso nessa
definicdo. Para Duxbury, a fundamentagcdo tem um peso maior na definicdo do stare decisis,
enquanto, para Macédo (2019, p. 61), “o caminho em direcdo ao sistema de precedentes
obrigatorios encontra-se estritamente ligado aos meios de dar publicidade as decisGes
judiciais”.

Importa destacar que, nos Estados Unidos, o uso dos precedentes nos tribunais deve ser
observado como uma tradicdo ou pratica® e ndo como uma doutrina, porque é algo
profundamente enraizado na cultura da profissao juridica e do Judiciario. A doutrina do stare
decisis, em uma linguagem simples, exige que os tribunais inferiores sigam os precedentes dos
tribunais superiores, porém néo esclarece as circunstancias em que os tribunais podem anular
suas proéprias decisdes anteriores (SELLERS, 2006, p. 86).

Os americanos nunca se afastaram muito do caminho tracado por Bentham, ou seja,
aquele do stare decisis extremo, no qual os tribunais deviam respeitar seus proprios precedentes
mesmo quando errdneos ou irracionais. A distincdo fundamental entre a préatica inglesa e a
americana pode ser explicada pelo fato de a visdo americana do direito estar mais diretamente
conectada a razdo e a verdade revelada pela experiéncia do que a um comando (SELLERS,
2006, p. 87).

° A doutrina do stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos simplesmente significa que, uma vez que a
Corte de Gltima instancia no sistema judiciario federal ou estadual decida um principio de direito para um caso
em julgamento, estabelecendo assim um precedente, a Corte continuara a aderir a esse precedente, aplicando-o
a casos futuros em que os fatos relevantes sejam substancialmente os mesmos, ainda que as partes nao sejam as
mesmas. Portanto, “precedente” ¢ a regra juridica usada pela Corte de ultima instancia no local em que o caso
foi decidido, aplicado aos fatos relevantes que criaram a questdo de mérito levada perante a Corte para decisdo.
Stare decisis € a politica que exige que as Cortes subordinadas a Corte de Ultima instancia que estabelece o
precedente sigam aquele precedente e “ndo mudem uma questdo decidida”. Esse principio, aplicando a doutrina
do stare decisis para estabelecer precedente vinculante, veio para a cultura juridica dos Estados Unidos da
tradicdo do common law inglés (COLE, 1998, p. 12).
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Isso ndo quer dizer, porém, que os tribunais americanos nao tenham aceitado principios
que revelam que os tribunais ndo podem anular de forma leviana decisdes anteriores, sobretudo
pela necessidade de orientar claramente os individuos e de manter a fé do publico no Judiciario
como fonte de julgamentos impessoais e fundamentados. Assim, quer estejam interpretando o
common law ou constitui¢bes, 0s juizes americanos respeitam 0s seus proprios precedentes
como um “principio de politica” e ndo como um comando inflexivel (SELLERS, 2006, p. 87).

Essas afirmacgdes demonstram a importancia de se compreender o desenvolvimento da
tradicdo da common law, bem como da doutrina do stare decisis na tradi¢do inglesa e na tradicéo
americana, de modo a observar a lenta e gradual modificacdo das estruturas, mas também dos
proprios juristas sobre como observar e seguir os precedentes.

Nos Estados Unidos da América, pode-se dizer que a common law triunfou. Embora
existam diferencas entre o desenvolvimento da tradicdo no direito inglés e no direito norte-
americano, como 0 objetivo era demonstrar o esforco cultural e o caminho percorrido para o
estabelecimento de precedentes vinculantes, optou-se por demonstrar como iSso ocorreu a partir
darealidade inglesa. Porém, pode-se afirmar que “as reformas de estrutura que foram realizadas
no direito inglés, no decurso do século XIX, tiveram de modo geral o seu equivalente nos
Estados Unidos” (DAVID, 2002, p. 455).

J& no Brasil, embora fique evidente uma tentativa de atribuir apenas a posicdo
hierarquica das cortes a explicacdo da autoridade dos precedentes, € importante avaliar 0s
diversos fatores que explicam o fato de outros juizes seguirem as decisdes passadas. 1SS0
importa, sobretudo, quando se pensa um sistema de precedentes no Brasil, cujo sistema juridico
é fruto da tradicdo da civil law e busca, portanto, adequar o que parece ser uma “solugdo”
estrangeira a um problema nacional, que ¢ a falta de uniformidade decisoria.

Diante dessa discussdo, buscar-se-a demonstrar o desenvolvimento da civil law,
problematizando-o a partir do neoconstitucionalismo, de modo a entender como um sistema de
precedentes pode encaixar-se no ordenamento juridico patrio e quais os desafios que isso

implica.
1.2 Precedentes na civil law e o neoconstitucionalismo
Na tradicdo ocidental, tanto a common law quanto a civil law preocupavam-se em

ampliar a seguranca juridica por meio de maior objetividade, sistematicidade e coeréncia com

0s seus sistemas juridicos, mas utilizando instrumentos completamente diversos. A primeira
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valeu-se de um sistema de precedentes vinculantes, enquanto a segunda optou pela codificagéo
(MACEDO, 2019, p. 63).

Como ja demonstrado no topico anterior, o desenvolvimento da common law até uma
doutrina do stare decisis ndo se deu de forma instantanea, mas foi resultado de uma série de
modificacOes estruturais no que diz respeito & competéncia das cortes, assim como de uma
maior fundamentacdo das decisfes e de uma intensa preocupag¢do com a publicidade das
decisbes que serviriam de precedentes.

Nos paises de civil law, cuja tradicdo € a romano-germanica, esse movimento nao é
diferente, e seu desenvolvimento também ocorre de forma gradativa, porém € a legislacdo que
ganha importancia cada vez maior’®. No caso do Brasil, 0 topico seguinte mostrara que,
historicamente, a preocupacao com a vinculacdo dos demais juizes e tribunais as decisbes de
tribunais superiores € antiga.

Porém, é certo que a civil law identifica-se, necessariamente, com o Corpus Juris Civilis
de Justiniano, cuja obra é a compilacdo de um grande complexo de textos juridicos e cujo
objetivo era renovar o direito romano e garantir maior certeza juridica na sua aplicacao
(MACEDO, 2019, p. 37). O periodo que vai de 285 d.C a 565 d.C corresponde ao periodo do
dominato e € momento no qual as leis (em um sentido muito amplo) ofuscam as demais fontes
do direito, ainda muito utilizadas nos periodos anteriores. Essas leis eram entendidas como
constituicbes imperiais, principalmente na forma de edicta (editos), que, em virtude do ius
edicendi do principe, dele emanavam (ATAIDE JR., 2018, p. 238).

O direito imperial romano foi bem acolhido na Europa continental, sobretudo com o
estudo do Corpus Juris Civilis e do Digesto (cinquenta livros contendo fragmentos das obras
do principais juristas), os quais eram tidos como a “razdo escrita”!!, de modo que foram

absorvidas as bases juridicas dos romanos pelo que hoje ¢ o Ocidente: “a eficacia do direito

10 «Qs diversos paises da familia romano-germanica estdo unidos por uma mesma concepgéo da fungio primordial
que se deve reconhecer a lei. Contudo, certas diferencas podem, no que se refere a lei, notar-se entre uns e outros.
Aludi a algumas diferengas relativas ao controle da constitucionalidade das leis, a codificacdo, a distingdo da lei
e do regulamento e a interpretagdo da lei. Estas diferencas tém, certamente, a sua importancia. Mais importante
que todas estas diferencas sdo as semelhancas que podem notar-se entre os variados direitos. Semelhancas que,
antes de tudo, dizem respeito ao importante papel atribuido a lei. A lei, em todos os paises da familia romano-
germanica, parece abarcar a totalidade da ordem juridica; os juristas e a propria lei reconhecem, em teoria, que
a ordem legislativa pode comportar lacunas, mas, na pratica, parece que estas lacunas sdo insignificantes”
(DAVID, 2002, p. 142).

11 “Nos paises de tradi¢io romano-germanica, os principios do direito foram sempre procurados num corpo de
regras preestabelecido: antigamente, o Corpus juris civilis, hoje, codigos. A jurisprudéncia nos nossos ‘paises
de direito escrito’ apenas é chamada a desempenhar, normalmente, um papel secundario: non exemplis sed
legibus judicandum est, declara o cddigo de Justiniano. As decisfes de jurisprudéncia podem efetivamente ser
dotadas de uma certa autoridade; mas de modo algum sdo consideradas, salvo em casos excepcionais, como
criadoras de regras de direito. Na verdade, isso seria desnecessario; temos ja, independentemente delas, um
sistema de regras de direito que basta a si proprio” (DAVID, 2002, p. 427).
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como técnica de exercicio de poder e a sua aspiragdo irrestrita de vigéncia e aplicacdo em
relacdo a todos, e a propria perspectiva do direito como ciéncia especializada” (MACEDO,
2019, p. 38).

Esse fendbmeno de expansdo, chamado também renascimento ou recepcao do direito
romano, ocorre a partir do século XII, iniciando-se na It&lia e expandindo-se gradualmente pela
Franca, Espanha, Portugal, Holanda e, por fim, Alemanha. O resultado dessa experiéncia na
Alemanha foi 0 jus commune, o direito comum reconhecido em alguns paises da Europa
continental e que era contraposto ao direito costumeiro local. Ao longo da historia, o Digesto —
também chamado Pandectas — continua sendo estudado e ganha um uso moderno no século
XIX na Alemanha, buscando-se adaptar o direito justiniano a sociedade alemé da época, no que
ficou conhecido como escola pandectista (MACEDO, 2019, p. 38).

Outro ponto importante para a tradi¢do da civil law é a codificacdo do direito com o
Caodigo Napolebnico, que representou uma estreita ligacdo com o racionalismo e com a tentativa
de dar trato cientifico, sistematico e exato ao direito, afastando a fragmentacdo e a
multiplicidade de regras juridicas, marcadas pela tradicao e pelos costumes. Desse processo de
codificacdo resulta a afirmacdo da superioridade do Legislativo sobre o Judiciario. Os codigos
tinham por finalidade concentrar todas as solucBes, ou seja, partiam de uma retérica de
completude, retirando do Judiciario qualquer possiblidade de criacdo do direito. Esse panorama
é fundamental para entender algumas caracteristicas marcantes da tradicdo da civil law, como
é 0 caso da rigida triparticdo de poderes e, portanto, da clara separacdo entre a funcéo e o valor
de juizes e legisladores, de tal forma que a criacdo do direito é tarefa exclusiva dos legisladores
(MACEDO, 2019, p. 40-42).

Os juizes carregaram a desconfianca do Ancien Régime francés, enquanto o0s
legisladores eram os herois da revolugdo e representavam “a ascensao do povo ao poder e a
renovacdo das ideias e, portanto, nada mais racional do que lhe atribuir, com exclusividade, a
criagdo do Direito” (MACEDO, 2019, p. 45).

Essa proeminéncia que a tradi¢do francesa da ao Parlamento na formagéo do Estado de
Direito é fruto dos ideais racionalistas da modernidade que viraram padrdo para o Ocidente.
Sem duavida, o Estado de Direito € o produto mais expressivo da Revolugdo Francesa,
representando um ideal de racionalidade que permitia compreender, a época, a lei como produto
da mente racional do legislador, o qual era representante da vontade geral (LOPES FILHO,
2020, p. 38).
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Como se vera de forma aprofundada no capitulo 2, a evolucéo do Estado de Direito para
0 Estado Democréatico de Direito visou permitir a maxima participacao de todos os cidadaos,
seja na esfera de producao das leis, mesmo de forma indireta por meio do Legislativo, seja no
Poder Judiciario, garantindo sua real influéncia com amplo contraditério®?.

Ainda no que diz respeito ao contexto historico de formag&o da civil law, a escola da
exegese, que teve seu apogeu entre os anos de 1830 e 1880 na Franca, tem papel importante
nos contornos da atuacéo judicial. Reflexo dos valores iluministas e das ideias nascidas na
Revolucdo Francesa, restringia a atuacao do juiz a reproducéo do texto legal, que era a Unica
fonte do direito e prevalecia sobre a doutrina juridica e a jurisprudéncia, o que conduzia a uma
interpretacdo judicial voltada apenas para a apreensao dos textos legais (VERBICARO, 2019,
p. 216-217).

A escola da exegese nada mais é do que um método puramente dogmatico, baseado na
andlise exegética dos textos legais. Por meio de regras de gramatica, de ldgica e de sistematica,
busca-se alcangar a vontade do legislador, de maneira que, na “visdo exegética, a norma sera a
premissa maior, o fato serd a premissa menor ¢ a sentenga sera a conclusao” (VERBICARO,
2019, p. 220). Isso reduzia o trabalho do juiz a “mera reconstrugdo do sentido do discurso do
legislador inserido na norma no momento de sua criagao” (LOPES FILHO, 2020, p. 44).

O formalismo que representa a escola da exegese tem profunda relagdo com um modelo
liberal de processo®®, pois a figura de um juiz “boca da lei” atendia plenamente as demandas do
mercado em nascimento, acolhendo a necessidade de certeza e de previsibilidade de uma
sociedade emergente, impondo um papel de espectador imparcial ao juiz em um raciocinio
estritamente formal, “reducionista e, por assim dizer, inviavel, que atende a determinadas
exigeéncias ideoldgicas liberais, cujo preco € pago pelo Judiciario que se vé ceifado” (LOPES
FILHO, 2020, p. 44).

No Estado Liberal, hd o império da lei que fornece seguranca aos individuos contra o
préprio Estado. Fala-se em “juridificagdo do poder” — exigéncia de que todo poder seja exercido
em conformidade com a lei —, como também em “constitucionaliza¢do do poder”, pois a agdo

do Parlamento € limitada pela Constitui¢éo, garantindo ao cidaddo a seguranca em relacdo ao

12 A ideia central é compreender democracia segundo um aspecto material e ndo apenas formal, de acordo com a
concepgdo do bem comum e da deliberacdo que ocorre no bojo da lei. O Brasil, pais de tradi¢do da civil law,
deve atender aos critérios de um modelo de processo constitucional na criagdo dos precedentes judiciais, atento
a comparticipacdo, aspecto fundamental para que ndo se defenda um positivismo normativista em pele de
“neoconstitucionalismo”. Nao ha como se desprender dos pardmetros legais, e a formagéo de precedentes na
Suprema Corte necessita de um modelo de processo constitucional democratico ndo apenas no sentido formal
de participacao, mas de entendimento de parametros ja definidos legal e constitucionalmente.

13 Os modelos ideolégicos de processo sdo explorados no capitulo 2 deste trabalho.
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Executivo, que deve pautar sua atuacao pela lei, e em relagcdo ao Legislativo, na medida em que
a producdo normativa tem seus limites delineados pela Constituicdo (BARZOTTO, 2007, p.
15).

A escola da exegese comeca, porém, a ruir no final do século XI1X e comeco do século
XX, diante da falta de homogeneidade dos parlamentos e da insuficiéncia do modelo liberal e
do método exegético de decisdo judicial. Além disso, a maior complexidade das relaces
sociais, politicas e econémicas resultou em novas lides judiciais e na necessidade de introduzir
mudancas nas leis para adequa-las a essa nova realidade (VERBICARO, 2019, p. 231).

O modelo de positivismo exegético, em que a aplicagdo das leis é caracterizada pelo
esquema silogistico formal da subsunc¢éo, no qual o texto legislativo € a premissa maior e 0s
casos concretos sdo as premissas menores, sera remodelado por Hans Kelsen (LOPES FILHO,
2020, p. 48) em sua analise positivista normativista, segundo a qual a deciséo judicial ndo tem
um simples carater declaratorio e, portanto, a funcdo do tribunal tem carater constitutivo,
volitivo e politico (VERBICARO, 2019, p. 256).

Diferentemente da concepc¢do ampla e geral do positivismo, marcada pela pretensdo de
esclarecer, “cientificamente, o fendmeno juridico por meio exclusivo da analise das estruturas
normativas que regulam coercitivamente a acdo humana, bem como dos mecanismos formais
de producao e de validacao interna das normas juridicas” (FERREIRA NETO, 2015, p. 223), 0
positivismo kelseniano, de matriz kantiana, “compreendeu a teoria como ciéncia e a
interpretagdo como externalizagdo de um ato politico” (VERBICARO, 2019, p. 255). Isso
significa que a interpretacdo do juiz resulta de uma escolha entre as varias possibilidades
compreendidas dentro da “moldura”* que a norma juridica representa.

Esse positivismo normativista traz inimeras e sérias implicaces para a interpretacéo
judicial, pois, embora supere a crenca exegética segundo a qual o juiz exerceria uma funcéo
meramente declaratoria de um direito predeterminado pelo legislador, Kelsen admite uma
ampla discricionariedade aos juizes, que terdo suas escolhas baseadas na vontade e ndo em um

juizo cognitivo ou mesmo predeterminado racionalmente (LOPES FILHO, 2020, p. 51).

14 «F 1o capitulo VIII da segunda edigio da Teoria Pura do Direito (1960) que Kelsen, para explicar o fendmeno
da interpretacdo juridica, traz a célebre metafora da moldura. A norma geral a ser aplicada € uma moldura na
qual se encontram vérias possibilidades de normas individuais, devido ao carater equivoco da linguagem. Entre
essas possibilidades, cabe ao julgador escolher qual sera atualizada. O carater sedutor da metéafora estd em que
permite combinar, a um tempo, vinculacao e liberdade do julgador. Mas ndo esquecamos que a sentenca é uma
norma individual, e como tal, produzida pela vontade. Assim, a descricdo kelseniana da aplicacéo judicial do
direito pode ser formulada nos seguintes termos: a sentenca, norma individual, é produzida por um ato de
vontade que escolhe, entre as varias possibilidades contidas no interior da norma geral a ser aplicada, a que apraz
ao julgador” (BARZOTTO, 2017, p. 17).
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E nesse sentido que o positivismo normativista de Kelsen ¢ axiologicamente neutro, por
ndo admitir a dimensdo de valor do Direito, assim como é voluntarista (LOPES FILHO, 2020,
p. 49), pois a decisdo judicial terd o contetdo que dependa, exclusivamente, da valoragédo do
juiz, anico dado imutavel dessa decisao, porque a propria moldura é opcional para o juiz. Assim,
a sua perspectiva pessoal, a sua ideologia € o que constitui o verdadeiro contetido da deciséo
judicial (BARZOTTO, 2017, p. 21).

Essa doutrina kelseniana, de natureza positivista e normativista, importa para o
entendimento dos precedentes vinculantes no Brasil. Embora parte da doutrina processual tenha
concebido teses na tentativa de tracar uma analise pos-positivista da aplicacdo de precedentes,
ainda prevalece o ideal do positivismo normativista.

Em sua concepcdo de precedentes, Kelsen busca alcancar uma norma geral obtida por
abstrativizacdo da decisdo. Portanto, a decisdo judicial pode ter carater de precedente quando
se permite obter a partir dela uma norma individual que n&o era predeterminada, quanto ao seu
contetido, por uma norma geral criada pela via legislativa. Cabe, portanto, ao tribunal, a tarefa
de criar Direito material, por meio de normas juridicas gerais (LOPES FILHO, 2020, p. 54-55).
Isso implica equiparar a aplicacdo de precedentes e de leis, estando ambos sujeitos a aplicacao
por subsuncao.

Ora, se o0 objetivo do uso dos precedentes no Brasil é garantir mais uniformidade e
determinacdo ao direito, a teoria normativista, seja pelo seu voluntarismo, seja pelo
entendimento que carrega a respeito da aplicacao dos precedentes como normas gerais, ndo traz
qualquer aparato capaz de alcangar os objetivos tracados pelo CPC/2015.

Importa destacar isso porque se trata de ponto fundamental para entender o
desenvolvimento da tradi¢éo da civil law, que, embora tenha superado a concepg¢éo positivista
normativista, ainda retoma inlimeros de seus argumentos®.

Teorias gque estejam profundamente comprometidas com o entendimento e a adequacao

dos precedentes judiciais no Brasil, sobretudo diante das inimeras dificuldades para a sua

15 Juraci Mourdo Lopes Filho alerta: teses recentes sobre precedentes no Brasil, apesar de se proclamarem
neoconstitucionalistas, possuem fortes raizes positivistas. O autor aponta Luiz Guilherme Marinoni como um
desses tedricos e cita a seguinte passagem do livro Precedentes obrigatorios para ilustrar seu argumento:
“Considerada a sua finalidade, o precedente deve ser aplicado até os seus limites, regulando todos os casos ai
cabiveis. E tal potencialidade, inerente ao precedente, que torna possivel a sua adog&o para a solucéo de casos
particularizados por outras circunstancias ou situa¢des inicialmente ndo tratadas. Por idénticos motivos, se o fim
do precedente deixa de estar presente diante de nova situagdo, ndo ha como aplica-lo. Em suma, se ha outra
situacdo, singularizada por razbes compativeis ou incompativeis com as do precedente, justifica-se,
respectivamente, a extenséo ou a limitacdo do alcance do precedente” (MARINONI, apud LOPES FILHO, 2017,
p. 236).
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implementacdo no pais, ndo podem apegar-se a discursos que desviem da tentativa de garantir
uniformidade, integridade e coeréncia ao ordenamento juridico brasileiro.

O retorno ao voluntarismo kelseniano pode ocorrer quando se defende um amplo papel
para as “cortes de precedentes”, as quais seriam responsaveis pela interpretacao do direito e
pela elaboragdo de um material normativo bésico, a partir do qual € escolhida a norma mais
justa entre os sentidos permitidos pelos precedentes. Aos demais juizes, cabe adotar o
precedente, entendido como ponto final de alguma controvérsia interpretativa, e explorar seus
novos sentidos possiveis, “com uma dupla missao: manter a unidade do Direito e fazer ‘justiga’,
dentro das balizas normativas” (STRECK, 2018, p. 27).

Isso acarreta uma proclamacdo da verdade das proposicdes juridicas pela mera
referéncia ao fato de terem sido produzidas por 6rgdos do Poder Judiciario®®, defendendo-se um
papel amplo e poderoso das cortes superiores, 0 que pode resultar na criacdo de normas por atos
de vontade, como aponta Kelsen (STRECK, 2018, p. 28).

Esse panorama historico da passagem do positivismo exegético para 0 positivismo
normativista é fundamental para entender a importancia que a lei desempenha nas familias de
tradicdo da civil law e como uma doutrina de precedentes pode formar-se nesse ambiente. O
positivismo, é claro, ndo teve influéncias apenas nos paises de civil law, mas é evidente que
essa configuracdo normativista esteve ligada a tradi¢do continental, diferente do positivismo
analitico de Jeremy Bentham e John Austin, que, também se opondo a funcéo dos juizes como
meramente declaratéria, teve papel preponderante no fortalecimento da doutrina do stare
decisis. Isso porque a resisténcia analitica ao positivismo exegético fortaleceu o stare decisis
quando apetrechou juizes e advogados de recursos tedricos para identificar a ratio de um
julgado e 0 modo de utiliz&-1a posteriormente, o que “‘significou uma solugdo confortavelmente
intermediaria entre ‘a boca da lei’ e o ‘juiz legislador’” (LOPES FILHO, 2020, p. 52).

E importante que se pontue ainda que, embora Kelsen, Bentham e Austin tenham como
ponto de partida a desmistificacdo da funcdo jurisdicional eminentemente declaratéria, Kelsen

“ndo chegou a conclusdo de fortalecer a importancia dos pronunciamentos judiciais na ordem

16 «“Assim, em virtude dessa frustracdo diante da lei, o cético poderia ser levado a crer numa fatidica resignacio
diante dos tribunais, sobretudo em razdo da inexisténcia de sancéo ao juiz que se afastar mesmo dos precedentes.
Como dito, porém, isso seria simplesmente consequéncia da frustragdo de um autoritario, que, mais
recentemente, se ilude com a certeza e previsibilidade do precedente. Tal conclusdo ndo é véalida, porque, ‘em
qualquer momento dado, 0s juizes, mesmo os do supremo tribunal, sdo partes de um sistema cujas regras sao
suficientemente determinadas na parte central para fornecer padrfes de decisdo judicial’. Portanto, tem-se
consideracao similar a do quadro hermenéutico de Kelsen, porque, conquanto nao se possa falar de um sentido
univoco, também nédo ha de se cogitar em uma arbitrariedade absoluta, haja vista os limites determinados por
padrdes minimos” (LOPES FILHO, 2020, p. 57).
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juridica, pois ndo abandona a posi¢do de que a decisdo € primordialmente uma norma individual
e concreta” (LOPES FILHO, 2020, p. 52).

Fica claro, portanto, como se faz necessario o alerta sobre a volta ao positivismo
normativista nas teses que buscam fundamentar a adocdo de um sistema de precedentes no
Brasil, sobretudo em razdo do voluntarismo que subjaz a essa teoria.

Seguindo o caminho que visa demonstrar a valoriza¢ao das leis e como isso impacta a
adocdo dos precedentes pelo Codigo de Processo Civil de 2015, é preciso avancar para as teorias
que se denominam pds-positivistas e neoconstitucionalistas. Esse panorama é fundamental para
que se possa compreender o aporte tedrico de varias teses que buscam explicar os precedentes
nas cortes superiores brasileiras.

Para aprofundar o positivismo e sua posterior superacao, cabe lembrar Herbert Hart,
sem davida, um tedrico fundamental no desenvolvimento da teoria do direito. Sua teoria pode
ser compreendida com um “positivismo juridico renovado” em razao da sua concepgdo de que
a discricionariedade judicial é admitida apenas na estrita hipdtese de lacuna da lei. Nos demais
casos em que h& norma regulamentadora, “a decisdo, ao contrario de ser livre, é vinculada a
critérios determinados e fechados, aplicando-se por mera subsungdo dos fatos a norma”
(VERBICARO, 2019, p. 263). Essa renovacdo do positivismo juridico demonstra que a
existéncia de casos dificeis impele os juizes a fazer uso do seu poder discricionario, de modo a
definir o sentido da regra (VERBICARO, 2019, p. 270).

Hart diz que os poderes dos juizes sao intersticiais, pois ndo podem ser usados para
introduzir reformas de larga escala ou novos codigos. A atuacdo dos juizes ocorrerd nos casos
em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer decisdo que seja correta, de forma que
0 juiz deve exercer o seu poder de criacdo do direito, mas ndo de forma arbitraria, ou seja, deve
sempre ter certas razdes gerais para justificar a sua decisdo (HART, 2001, p. 336).

Observa-se que tanto o positivismo de Kelsen quanto o de Hart evidenciam a
discricionariedade judicial e o voluntarismo dos juizes, pois, embora Hart fale em agir de forma
ndo arbitraria, o autor argumenta que o juiz deve “agir como um juiz consciencioso agiria,
decidindo de acordo com suas proprias crencgas e valores” (HART, 2001, p. 336).

Nesse contexto, é conhecido o debate entre Hart e Dworkin acerca da discricionariedade
judicial. Ultrapassadas as crencas exegéticas sobre a aplicacdo da lei e o papel do juiz como
“boca da lei”, vém a tona as discussdes a respeito do papel do Poder Judiciario em um Estado

constitucional, ou seja, em um Estado em que “a referéncia juridica migra da lei para a
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Constituicdo, que é tomada como o instrumento adequado para expurgar do sistema a
discricionariedade do positivismo normativista” (LOPES FILHO, 2020, p. 66).

Dworkin, na batalha argumentativa que trava com Hart, discorda da afirmacéo segundo
a qual o direito tem lacunas ou ¢ indeterminado, porque inclui, “além do direito explicito,
identificado por referéncias as suas fontes sociais, principios juridicos implicitos, normas que
se ajustam ao direito explicito ou com ele mantém coeréncia e conferem a sua melhor
justificacao moral” (VERBICARO, 2019, p. 270). Dworkin (2020, p. 127) assevera ainda que,
mesmo nos casos dificeis, o juiz continua tendo o dever de descobrir quais sdo os direitos das
partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente.

Essa oposicdo que Dworkin faz ao poder discricionario que os juizes tém ao decidir sera
combatida, segundo ele, mediante a insercéo dos principios no direito. O principio é entendido
como “um padrio que deve ser observado ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2020, p. 36). E no Modelo
de Regras | que o autor desenvolve sua argumentacdo de combate a atuacao discricionaria dos
juizes, tomando a obra de Hart como alvo de um ataque geral ao positivismo.

Observa-se em Dworkin a superacéo da separacao entre Direito e Moral, antes defendida
pelos positivistas, a qual ter4d impacto determinante no desenvolvimento da teoria
constitucionalista e neoconstitucionalista, essencial para o entendimento dos precedentes na
tradicdo brasileira.

Antes de abordar esse ponto especifico, cumpre explicar que a teoria de Dworkin é
interpretativista: traz a compreensao do Direito como integridade, ponto mais desenvolvido na
obra O império do direito, em que o Direito é entendido como integrante de uma realidade
interpretativa levada a efeito coletivamente e ndo por pessoas isoladas, de maneira que ndo ha
como entender um trabalho interpretativo sem situa-lo em um determinado ponto da
humanidade, no qual se devem considerar as influéncias do passado e do presente (LOPES
FILHO, 2020, p. 73). O interpretativismo é, portanto, uma premissa epistemoldgica no sentido

de que as concepc0es de direito sdo influenciadas por principios de moralidade politica.
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No tocante aos precedentes, a teoria do direito como integridade e as figuras do
“romance em cadeial™ e do “juiz Hércules”'® subjazem ao entendimento acerca dos
precedentes na tradicdo do common law, de modo que Dworkin busca afastar a ideia de que
aplicar precedentes € como aplicar leis, pois essas ultimas dispdem de forca de promulgacéo,
propria da democracia, enquanto os precedentes dispdem da forca gravitacional que lhes é
propria.

O autor explica que os precedentes exercem forca gravitacional sobre as decisdes
posteriores € que essa forca gravitacional “faz parte da pratica capturada pela teoria geral de
Hércules a respeito dos precedentes” (DWORKIN, 2020, p. 174-175). Isso porque, segundo
Dworkin, os juizes parecem concordar que as decisdes anteriores de fato contribuem na
formulacdo de novas e controvertidas regras, assim como aceitam, por unanimidade, que as
decisbes anteriores tém forca gravitacional, mesmo quando divergem sobre o que € essa forca.
Segue afirmando que a forga gravitacional do precedente ‘“ndo pode ser apreendida por
nenhuma teoria que considere que a plena forca do precedente estd em sua forca de
promulgagdo, enquanto uma peca de legislagdo” (DWORKIN, 2020, p. 176). A forga
gravitacional do precedente seria, entdo, explicada por um apelo a equidade, que esta em tratar
casos semelhantes do mesmo modo.

E clara a refutacdo de Dworkin da nogdo de aplicagio de precedentes nos moldes de
uma norma legislativa “que se impde inarredavelmente por simplesmente ter sido posta por um
tribunal” (LOPES FILHO, 2020, p. 75), dependendo da influéncia de outros fatores que
aumentam ou diminuem sua influéncia sobre o caso posterior.

No que diz respeito ao Brasil, é importante pontuar que as decisfes judiciais devem,
necessariamente, considerar a relacdo entre os principios e as leis. A teoria de Dworkin sobre
os precedentes judiciais foi gestada para a realidade da common law americana, na qual a

legislacdo tem papel secundario na realidade juridica, sendo o direito costumeiro mais

17 Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os
capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista
seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de
direito como integridade (DWORKIN, 1999, p. 276).

18 “Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados, teorias
sobre aquilo que a intencéo legislativa e os principios juridicos requerem. Descobriremos que ele formula essas
teorias da mesma maneira que um arbitro filos6fico construiria as caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu
inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de
Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdigdo norte-americana representativa. Considero
que ele aceita as principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em
outras palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que 0s juizes tém
o0 dever geral de seguir as decisdes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento
racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo” (DWORKIN, 2020, p.165).
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proeminente. Portanto, o respeito aos precedentes ocorre a partir da leitura dos principios que
guiam as decisdes, 0s quais poderdo ter forga gravitacional e, assim, ser aplicados aos demais
casos semelhantes. Dworkin nao se refere a legislacdo, mas ha que se reconhecer que, no Brasil,
os precedentes devem resultar de uma interpretacdo do texto legal®®, o que permitira identificar,
na fundamentacé&o dos julgados, os argumentos utilizados e a forca gravitacional dos principios
que guiaram a deciséo, de modo a serem seguidos e aplicados aos casos semelhantes, em
respeito a isonomia e a seguranca juridica. Porém nao ha como aceitar decisdes que se pautem
apenas por principios, utilizando-se disso para afastar a aplicacao da lei.

Seguindo na analise desse panorama pds-positivista?®, Dworkin ndo ignora a
discricionariedade judicial, mas tenta controla-la racionalmente e restringi-la aos casos dificeis
sem negar a relevancia da jurisdi¢do, a qual “se apresenta como fornecedora de experiéncias
reais que possibilitam ndo s6 a analise das circunstancias faticas consideradas como também
fornecem argumentacdes ja testadas” (LOPES FILHO, 2020, p. 76).

As doutrinas pos-positivistas — em que se inserem tanto Dworkin quanto Alexy?! —
constituem o marco filosofico do neoconstitucionalismo, movimento que ganha forca na
Europa no periodo apds a Segunda Guerra Mundial e no Brasil com a redemocratizacao.

Convém esclarecer que o termo “neoconstitucionalismo” tem mais de um significado,
assumindo trés sentidos: o tedrico, o ideoldgico e 0 metodolégico. O neoconstitucionalismo
como teoria assume Varias caracteristicas, como a expansao constitucional com um catalogo de
direitos fundamentais e peculiaridades interpretativas que pdem esse modelo como alternativa
ao positivismo. No sentido ideoldgico, o constitucionalismo representa a pretensdo de garantir
primariamente os direitos fundamentais e, além disso, de limitar o poder estatal, representando
0 ideal do Estado Constitucional e Democratico de Direito. J& no terceiro sentido, o

metodoldgico, 0 neoconstitucionalismo concebe o direito vinculado a moral, propondo que o

19 Esse ¢, inclusive, um dos critérios apontados no capitulo 5 para a verificagdo do grau de vinculagdo dos
precedentes.

20 Nesse ponto escolhe-se Dworkin pela sua intensa ligagdo com o panorama poés-positivista na tradicdo da common
law e pela sua influéncia direta sobre a discussdo acerca dos precedentes judiciais. Os limites deste capitulo ndo
permitem explorar de forma profunda todos os respectivos autores designados em suas mintcias do positivismo
inclusivo, do positivismo exclusivo, hermenéutico e argumentativo. O capitulo debrugou-se sobre a mudanga de
um positivismo exegético para um positivismo normativista e sobre a superacdo desses modelos, que levou a
construgdo de uma teoria interpretativista, pano de fundo de um modelo constitucionalista e do que
posteriormente se denomina neoconstitucionalista.

21 “Na teoria de Alexy, [...] os precedentes judiciais possuem grande importancia. Em um primeiro nivel, [...] isso
se da por conta da regra da universalidade, que por si s6 ja justifica a obrigatoriedade dos precedentes. Todavia,
ndo é so, na sua Teoria dos direitos fundamentais, Alexy acrescenta um dado de relevancia dogmatica para a
adogdo do stare decisis: toda decisdo que aplica principios acaba por criar uma regra, € essa regra, por sua vez,
deve ser reconhecida e aplicada em casos que apresentem as mesmas circunstancias faticas relevantes. Isso eleva
drasticamente a importancia da deciséo judicial sobre principios” (MACEDO, 2019, p. 160).
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controle racional das decisdes vai além do controle l6gico, da mera subsuncio (MACEDO,
2019, p. 141).

Apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de
1988, veio a tona a discussao acerca da efetivacdo de direitos fundamentais, atribuindo-se ao
Poder Judiciario um papel de maior relevancia. A Assembleia Constituinte de 1987-1988,
simbolo das discussBes e fruto da participacdo dos grupos sociais, coroou 0 processo de
redemocratizacdo ¢ promulgou uma “Constituicdo contendo um amplo e generoso elenco de
direitos fundamentais de diversas dimensdes — direitos individuais, politicos, sociais e difusos
—aos quais conferiu aplicabilidade imediata (art. 5.°, Pardgrafo 1.°), e protegeu diante do préprio
poder de reforma” (SARMENTO, 2009, p.100).

Vé-se, aqui, a conjugacdo dos sentidos teorico, ideologico e metodoldgico do
neoconstitucionalismo, de maneira que a concepcao da Constituicdo, documento que alberga
os direitos fundamentais, requerendo uma atuacdo concretizadora do Estado, também
representa uma mudanca de postura interpretativa. A critica ao positivismo juridico é, sem
duvida, o ponto-chave da doutrina neoconstitucional, de modo a compreender que toda a
vontade politica deve subordinar-se as normas constitucionais. Isso reforca o papel dos juizes
no Direito, especialmente daqueles que pertencem aos tribunais constitucionais, sobre os quais
recai a ideia de guardiBes e intérpretes da Constituicdo, cabendo-lhes, ainda, a declaracdo do
seu verdadeiro significado (MACEDO, 2019, p. 145).

Porém, a despeito da adocdo de um marco tedrico que busca mitigar a discricionariedade
judicial, no Brasil, o neoconstitucionalismo resultou em um profundo sincretismo
metodoldgico, responsavel pelo recrudescimento do decisionismo e ndo pelo seu controle.
Soma-se a isso 0 reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, que assegurou a
incidéncia de principios juridicos para além dos casos dificeis (LOPES FILHO, 2020, p. 76-
77), transformando-se em instrumentos usuais da retdrica judicial. Esse contexto foi favoravel
a formacdo de um arcabouco tedrico que viabilizou de maneira ampla o ativismo judicial,
“autorizando o uso da interpretagdo constitucional como instrumento de voraz interferéncia em
politicas publicas e mesmo a substituicdo das deliberagdes legislativas por uma exclusivamente
judicial” (LOPES FILHO, 2020, p. 77). Esse aumento da discricionariedade judicial, fruto do
uso desmedido e ndo técnico das regras e dos principios, gerou um quadro completamente
contrario aquilo que se pretendia como certeza e previsibilidade na atuacéo jurisdicional.

A demanda por maior previsibilidade, seguranca juridica e estabilidade na atuacédo

jurisdicional continua, porém, sendo um objetivo a ser alcancado nesse ambiente de
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neoconstitucionalismo tdo presente nas Ultimas décadas. E € nesse cenario que se aprofunda a
discussdo acerca dos precedentes judiciais, sobretudo ap6s a promulgacdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015, cujos artigos 926 e 927 intentam alcancar o que a doutrina
convencionou chamar um sistema de precedentes judiciais no Brasil.

Ao disciplinar a necessidade de os tribunais manterem sua jurisprudéncia “uniforme,
estavel, integra e coerente”, bem como ao listar as decisdes que seriam formalmente
vinculantes, o CPC/2015 retoma, de maneira evidente, a preocupacao com a discricionaridade
judicial e com as consequéncias que dela resultam, como é o caso da quebra da isonomia,
quando ha demandas idénticas sendo tratadas de forma distinta.

E esse, portanto, o pano de fundo no qual se busca compreender os precedentes judiciais
no Brasil: um cenario moldado pelo neoconstitucionalismo, que resulta, ainda, na preocupacéo
com a discricionariedade judicial, ndo mais fruto de um decisionismo baseado no positivismo,
mas que ganhou espaco diante do sincretismo metodoldgico.

O historico aqui feito, mesmo que ndo tdo profundo quanto seria necessario, em razéo
da limitacdo do trabalho, visa demonstrar como o desenvolvimento da civil law tem intima
relacdo com a proeminéncia do Poder Legislativo e com a atencdo dada a lei como fonte (até
entdo) exclusiva do direito e como essa modificagdo ocorreu com o advento do pds-positivismo
e do neoconstitucionalismo. Isso tudo tera como objetivo esclarecer as discussdes a respeito de
um modelo de precedentes no Brasil e da sua necessaria adequacao ao modelo constitucional
de processo, sob pena de uma volta ao positivismo exegético presente na teoria de Kelsen.

Todavia, para que se entenda a importancia da analise dos precedentes com base no
modelo de processo constitucional democratico, entendimento que deve guiar a criacdo e a
aplicacdo das decisdes no Estado Democrético de Direito, antes convém demonstrar que a
discussdo sobre precedentes do Brasil ndo deve retomar conceitos colonialistas, que ajudam a
conservar um paradigma de dominacéo e de superioridade cultural. Além disso, compreender a
construcdo de uma teoria dos precedentes judiciais adequada a realidade brasileira é
fundamental para a concretizacao dos ideais de seguranca juridica, uniformidade, integridade e

coeréncia das decisoes.

1.3 Precedentes judiciais no Brasil: historico brasileiro e a preocupa¢iao com uma “ética

dos precedentes”
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Apos uma discussao “macro” acerca do desenvolvimento da tradigdo da civil law e de
algumas discussdes sobre a teoria do direito que Ihe subjazem, passa-se a debater, neste ponto,
como o uso dos precedentes judiciais no ordenamento no Brasil deve considerar a realidade
brasileira e seus aspectos culturais.

As diferencas histdricas, que antes eram usadas para distinguir muito claramente as
tradicGes juridicas do common law e do civil law, tém sido aos poucos superadas, seja pelos
efeitos da globalizacdo — uma maior integracdo cultural, social e econdmica entre os paises —,
seja pela busca de solucdes para os problemas que ambas as tradigdes enfrentam, seja ainda
pelo advento do constitucionalismo, responsavel pelo entendimento da constituicdo como a lei
maior do ordenamento juridico, 0 que permitiu que as cortes supremas assumissem o
protagonismo nos sistemas legais, com decisfes que passaram a ser entendidas como referéncia
de validade ou interpretacdo da norma (CRAMER, 2016, p. 29-30).

A adocdo de um sistema de precedentes busca uma maior uniformidade decisoria por
meio da imposicao de uma vinculagdo das decis@es dos tribunais superiores aos demais juizes
e tribunais, com o objetivo de assegurar maior seguranca juridica, integridade e coeréncia no
Judiciario. Essa uniformidade, que seria garantida por essa vinculacdo, representa, na verdade,
um “salto de f&” dos paises de civil law. De fato, trata-se de uma tentativa de alcancar a
estabilidade, a integridade e a coeréncia do artigo 926 do CPC/2015, o que levou a op¢édo por
um sistema de precedentes vinculantes mediante alteracao legislativa. Essa escolha representa
uma possibilidade viavel para resolver os velhos e sempre presentes problemas (BRAVO-
HURTADO, 2012, p. 335).

Os precedentes, nessa perspectiva, ndo devem ser vistos como uma espécie de “tabua
de salvagdo”, ou seja, como uma solucao magica a ponto de serem importados do modelo inglés
ou norte-americano sem restricdes; devem antes ser analisados como mais uma tentativa de
trazer uniformidade, seja internamente, nos proprios tribunais, seja externamente, por meio da
vinculatividade das decisdes proferidas pela Corte Suprema.

Ainda que ambas as tradi¢des sejam vistas como hibridas por alguns doutrinadores —
congreguem caracteristicas umas das outras??> (ZANETI JR., 2019, p. 24) ou caminhem cada
vez mais para uma convergéncia (CRAMER, 2016, p. 23-33) — ainda existem diferencas

culturais, estruturais e institucionais que desafiam a aplicagéo de precedentes judiciais no Brasil

22 para Hermes Zaneti Junior, a “tradigdo” brasileira € peculiar, pois apresenta tragos das tradi¢des europeias €
norte-americana. Ressalta o autor que a incorporacgéo do judicial review ao direito brasileiro desde a Constituicdo
Federal de 1891, primeira Constituigdo da Republica, ja inovou o sistema juridico nacional ao trazer influéncias
do direito norte-americano (ZANETI JR., 2019, p. 40-42).
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(VIANA; NUNES, 2018, p. 149). Reconhecer que 0 modelo de precedentes judiciais precisa
desenvolver contornos adequados & cultura brasileira significa adotar, com restrigdes, um
sistema de precedentes judiciais gestado segundo os moldes culturais, sociais, econémicos e
institucionais de uma sociedade diferente da sociedade brasileira.

Em uma perspectiva historica, ha autores que defendem a vinculatividade dos
precedentes judiciais como uma caracteristica do direito brasileiro, afirmando que o direito do
Império e o direito portugués anterior valorizavam a jurisprudéncia e os precedentes de modo
muito mais intenso do que se imagina. Mesmo diante de uma certa confusao entre 0s conceitos
de jurisprudéncia e de precedente?®, é importante observar que o objetivo de diminuir a
dissidéncia interpretativa entre as decisdes judiciais estava presente?*,

Essa valorizacdo, no entanto, ndo representou uma vinculacdo formal, mas apenas o
indicio da necessidade de se diminuirem as divergéncias entre os tribunais mediante o respeito
a jurisprudéncia. No periodo do Império, havia o consenso acerca da ndo obrigatoriedade de 0s
juizes seguirem os precedentes judiciais, tendo como argumentos a auséncia de “forca de lei”
dos precedentes, a possiblidade de erro da decisdo paradigma e uma referéncia ao fragmento do
Codex que ordenava que as decisfes dos juizes ndo deveriam fundar-se em exemplos
estabelecidos pelos outros (DIDIER JR.; SOUZA, 2018, p. 212-217).

Isso se repete nos primeiros anos da Republica com a doutrina indicando que a eficacia
vinculante ou normativa dos precedentes estaria vedada, em virtude da proibicao de atividade

legislativa pelos tribunais; além disso, haveria uma perda de liberdade interpretativa por parte

23 Apenas para uma distingdo inicial, pois sdo varias as diferengas entre jurisprudéncia e precedentes, vale destacar
que, embora sejam comumente utilizados como termos sindnimos, “precedente” e “jurisprudéncia” sao
vocabulos distintos. Segundo Ronaldo Cramer (2016, p. 74-75), “a distingdo entre precedente e jurisprudéncia
é praticamente quantitativa. Precedente refere-se a uma decisdo sobre um caso, ao passo que jurisprudéncia é
substantivo coletivo, que designa o coletivo de decises dos tribunais ou de um tribunal no mesmo sentido a
respeito da mesma questdo”. Além do aspecto quantitativo, Taruffo (2011, p. 140-141) aponta uma diferenca
qualitativa entre precedentes e jurisprudéncia: “O precedente fornece uma regra (universalizavel, como ja foi
dito) que pode ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em fungdo da identidade ou — como
acontece em regra — da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. Naturalmente, a
analogia das duas fattispecie concretas ndo é determinada in re ipsa, mas é afirmada ou excluida pelo juiz do
caso sucessivo conforme este considere prevalentes os elementos de identidade ou os elementos de diferenga
entre os fatos dos dois casos. O emprego da jurisprudéncia tem caracteristicas bastante diversas. Primeiramente,
falta a analise comparativa dos fatos, ao menos na grandissima maioria dos casos. Aqui, 0 problema depende
daquilo que em verdade ‘constitui’ a jurisprudéncia: trata-se, como se sabe, sobretudo dos enunciados elaborados
pelo departamento competente que existe junto a Corte de Cassacdo. A caracteristica mais importante dos
enunciados é que se trata de formulagdes verbais, concentradas em uma ou em poucas frases, que tém por objeto
regras juridicas”.

24 1...] o recrudescimento da importancia do precedente judicial no Direito brasileiro ndo é um desvirtuamento,
sendo um aperfeicoamento da tradicdo juridica com a qual sempre esteve associado o Direito brasileiro. A
preocupacao com a uniformidade da jurisprudéncia é histérica e se reflete nos dispositivos do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (ANDREASSA JR., 2021, p. 67).
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dos juizes, caso fossem obrigados a seguir os precedentes. Os precedentes tinham, portanto,
apenas efeito persuasivo (DIDIER JR.; SOUZA, 2018, p. 217).

Todavia, assim como no Império, o direito republicano conferiu elevado prestigio a
jurisprudéncia, passando a doutrina a admitir que o respeito aos precedentes dava-se apds a
formacao de uma jurisprudéncia constante, “sem modifica¢des de fundo”, o que era dificuldade
relevante em raz&o da constante divergéncia dos tribunais. Observa-se, nesse momento, que o
precedente sO deveria ser seguido quando resultasse de uma quantidade de decisdes
semelhantes. A Constituicdo Federal de 1891 determinou e a doutrina reconheceu a prevaléncia
da jurisprudéncia federal, dado o carater de cipula do Supremo Tribunal Federal, que decidia,
em Ultima instancia, todos os processos do pais. Pode-se verificar como o direito republicano
apresentou muitas caracteristicas do direito luso-brasileiro, como a auséncia de vinculatividade
dos precedentes judiciais e a utilizacdo de pronunciamentos abstratos para a firmacdo da
jurisprudéncia (DIDIER JR.; SOUZA, 2018, p. 219-220).

Isso porque, embora 0s assentos?® tivessem “desaparecido” no direito da Republica,
repagina-se esse instituto na forma dos diversos prejulgados e da simula da jurisprudéncia dos
tribunais, “que resgataram a tradi¢do dos pronunciamentos abstratos dos tribunais superiores
com o0 objetivo de formar jurisprudéncia e estabilizar a ocorréncia de precedentes
contraditorios” (DIDIER JR.; SOUZA, 2018, p. 223-224).

Diversos foram os mecanismos criados ao longo dos anos para a formacdo da
jurisprudéncia, como, por exemplo, o recurso extraordinario com fundamento na existéncia de
precedentes divergentes dos tribunais, recurso de revista com fundamento na existéncia de
precedentes divergentes dentro do proprio tribunal, recurso ao Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), embargos de divergéncia no STF, incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia. Por
fim, 0 Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 926, disciplina o dever dos tribunais de

manterem sua jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente.

25 «Q Direito portugués antigo conservava o principio segundo o qual a interpretacdo auténtica das leis era uma
prerrogativa real, a ser exercida pela publicacdo de leis interpretativas ou na presidéncia das conferéncias dos
mais importantes tribunais superiores: as Casas da Suplicacdo e do Civel. Aos poucos, contudo, a Casa de
Suplicacédo foi atribuido o poder de declarar a interpretacdo auténtica da lei em substituicdo ao Rei, a quem
competiria, a partir de entdo, interpretar as leis em cuja inteligéncia a Casa de Suplicacdo enfrentasse divergéncia
ou dlavida. Ndo obstante os assentos tivessem sido concebidos como mecanismos de identificacdo da
interpretacdo auténtica da lei, na pratica tinham como objetivo formar jurisprudéncia, porque muitas vezes eram
tomados como meio apto a uniformizagdo de diversos entendimentos juridicos concorrentes e presentes nos
debates nos tribunais (‘auditérios’, para usar a expressdo da época) portugueses. Por este motivo ndo causou
espanto o fato de os novos Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772 terem reconhecido 0s assentos como
dotados de forca de lei (v. Liv. II, Tit. VI, Cap. Ill, § VII), entendimento corroborado pela publicacdo dos
assentos nas coletaneas de legislacdo real, como a de Antonio Delgado da Silva, entre outros” (SOUZA, 2014,
p. 75-76).
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Esse historico permite analisar criticamente as propostas que apresentam um
fundamento ético para a adocdo de um sistema de precedentes no Brasil, pois vislumbram a
sociedade norte-americana como um modelo a ser seguido pelos demais paises?® (MARINONI,
2016a).

A sociedade norte-americana seria, assim, o exemplo a ser seguido, pois, sob influéncia
de um protestantismo ascético, conseguiu criar um comportamento imune a personalismos
(VIANA; NUNES, 2018, p. 241). Isso ocorreu porgue a reforma protestante teria contribuido
para racionalizar a vida humana, criando um modo de vida que compreendia o trabalho como
um dever religioso, o que estimulou o capitalismo e fez surgir a necessidade de um sistema
legal com racionalidade formal em que a previsibilidade era inerente (MARINONI, 2016a, p.
189). Ja no caso do Brasil, a figura do homem cordial, apresentada por Sérgio Buarque de
Holanda com base em Max Weber, é utilizada para ilustrar um tipico comportamento pessoal
de um individuo que é hostil a impessoalidade e a racionalidade formal, caracteristicas que se
revelariam também nas instituices e na administracdo publica, permanecendo na cultura
brasileira até hoje (MARINONI, 2016a, p. 190). Esse homem cordial € descrito como aquele
que tem “a lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tdo gabadas por

estrangeiros gque nos visitam, representam, com efeito, um trago definido do carater brasileiro”

% A nogdo de que a “cultura americana” deve ser seguida como um modelo de desenvolvimento social e também
juridico pode ser entendida e problematizada com base na evolugdo do conceito de cultura. O Iluminismo foi
responsavel por aproximar o conceito de cultura — até entdo entendido de maneira ampla, como o cuidado
dispensado ao campo, ao gado — do conceito de civilizagdo. No século XVIII, o termo “cultura” é sempre
empregado no singular e de forma universal, inscrevendo-se na ideologia do lluminismo e sendo associado as
ideias de progresso, de evolucédo, de educacao, de razdo que estdo no centro do pensamento da época. A ideia de
cultura passa, entdo, a refletir a confianga em um futuro perfeito do ser humano, no qual o progresso nasce da
instrucdo, isto é, da cultura, cada vez mais abrangente. Por isso, na Francga, cultura aproxima-se de “civilizagao™:
enquanto a “cultura” evoca os progressos individuais, a “civilizacdo” diz respeito aos progressos coletivos. Isso
permite a divisdo entre os povos que estdo mais avangados e, portanto, “civilizados” e os “selvagens”, de modo
que aqueles devem ajudar os mais atrasados a diminuir essa defasagem. Por outro lado, a concepg¢éo alema de
cultura esta mais ligada a delimitacdo e a consolidacdo das diferencas nacionais, sendo, desse modo, mais
particularista em razéo da necessidade de afirmacéo do pais como nacéo alema, o que acontece pela glorificacdo
de sua cultura. Embora o conceito alemao influencie as defini¢des francesas, a ideia de unidade ainda suplantara
a consciéncia da diversidade, pois, além das diferengas que se podem observar entre “cultura alema” e “cultura
francesa”, ha a unidade da “cultura humana”. Os particularismos culturais serdo minimizados (CUCHE, 2002,
p. 17-31). Pretende-se com esse breve histérico do conceito de cultura, demonstrar que, mesmo no século XXI,
os termos “cultura” e “civiliza¢do” continuam sendo usados como sindnimos, o que revela uma antiga ideia de
levar aos povos menos desenvolvidos a alcangarem a civilizacdo. Nao se desconsidera, no entanto, que o
processo de globalizagdo permite que diversas experiéncias culturais, sociais e juridicas sejam vividas,
experimentadas e sirvam de inspiracdo para o desenvolvimento de técnicas, modelos e solu¢fes nos mais
diversos ordenamentos juridicos. Todavia, alerta-se para os discursos de supressao das particularidades culturais
sob 0 argumento, ainda presente, de um necessario processo civilizatdrio levado a cabo por paises supostamente
superiores. O direito e o processo sdo frutos da cultura em que estdo inseridos (MESQUITA; COSTA, 2018, p.
296), mas ndo devem ser vistos com base no conceito universalista, reducionista de cultura, como se fossem
uma “coisa” absoluta, objetiva, que pudesse ser apreendida por todas as pessoas; na verdade, trata-se de uma
criacdo em constante modificacdo (WAGNER, 2010, p. 39-46).
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(HOLANDA, 1995, p. 146), o que “refletiria muito de nossa impossibilidade de lidar com as
questoes politicas e de cidadania, para fora da esfera pessoal” (SCHWARCZ, 2008, p. 86).

Evolui-se, segundo Marinoni, do patriarcalismo primério, fundado na obediéncia a
autoridade de um mestre patriarcal em uma determinada comunidade domeéstica, para o
patrimonialismo, no qual hd uma administracdo organizada com um grupo de funcionarios, mas
sem a separacgdo entre as esferas privadas e publicas (administracdo). O resultado disso é a
vinculacdo desse tipo ideal de patrimonialismo ao Judiciario, fazendo-se referéncia a natureza
pessoal das decisGes, viabilizada em um sistema juridico em que ndo ha respeito pelos
precedentes dos Supremos Tribunais (MARINONI, 20164, p. 191-193).

Esse panorama revela que o fundamento para a adogdo de um sistema de precedentes
no Brasil seria mais que uma escolha politica ou dogmatica, mas uma necessaria modificacdo
de um comportamento social que ndo condiz com o ideal de desenvolvimento capitalista
protestante. Nesse modelo ideal, no qual se enquadram alguns paises que ja adotam o sistema
de precedentes, haveria uma maior uniformidade decisional que tornaria os precedentes aptos
a serem n&o s6 um modelo juridico, mas também cultural?’.

A recepcdo acritica desse modelo weberiano de patrimonialismo pode representar uma
desvinculacdo do contexto historico, 0 que demonstra o crescimento da complexidade e das
melhorias institucionais, renegando o profissionalismo de juizes e reduzindo suas decisdes a
mera aplicacdo de preferéncias pessoais sem nenhuma racionalidade (VIANA; NUNES, 2018,
p. 244).

Da mesma forma que paises historicamente referenciados como pertencentes a familia
do common law incrementam a producéo de leis, os paises marcadamente de civil law?®, como
o0 Brasil, adotam medidas que podem (ou ndo) conferir mais uniformidade e consisténcia as
decisoes judiciais (CRAMER, 2016, p. 30), como € o caso dos precedentes judiciais, 0 que ndo
representa uma superioridade de qualquer das tradicdes, mas apenas saidas possiveis para 0s
problemas internos de cada ordenamento.

As convergéncias que as tradi¢cdes da common law e da civil law apresentam, no sentido
de garantir maior seguranga juridica na atuacao judicial, ndo podem ser avaliadas sem que suas

divergéncias sejam também consideradas. N&o ha, desse modo, um processo de

27 E fundamental apontar a ideia de relativismo cultural e da cultura como criagdo: “uma vez que toda cultura pode
ser entendida como uma manifestacdo especifica ou um caso do fendmeno humano, e uma vez que jamais se
descobriu um meétodo infalivel para ‘classificar’ culturas diferentes e ordena-las em seus tipos naturais,
presumimos que cada cultura, como tal, é equivalente a qualquer outra. Essa pressuposi¢do é denominada
‘relatividade cultural’” (WAGNER, 2010, p. 29).

28 Sobre a origem “remota” dos precedentes vinculantes no direito romano, sugere-se a leitura de Ataide Jr. (2018).
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“commonlizacdo” do direito brasileira, mas apenas a adogdo de um mecanismo que pode
contribuir para a uniformidade das decisoes.

Desse modo, este historico é fundamental para constatar que a tentativa de atribuir forca
vinculante as decisdes € uma realidade na cultura juridica brasileira, que ganhou for¢ca com uma
série de modificagdes ao longo dos anos e que culminou com a edigdo do CPC/2015 e a
disposicdo formal sobre quais decisfes vinculariam os demais juizes e tribunais. Entende-se
que essa mudanca legislativa operou um ganho quanto a disciplina dos precedentes e a busca
de maior integridade, coeréncia e seguranca juridica para o ordenamento brasileiro. Porém, a
maneira como esses precedentes vinculardo os demais juizes e tribunais precisa ser analisada
de forma minuciosa, sobretudo a luz do paradigma do modelo constitucional de processo, sob
pena de desvirtuamento da melhora qualitativa das decisdes e de sua substitui¢do por um critério

apenas quantitativo.

2 O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E O SISTEMA DE
PRECEDENTES NO BRASIL

“A maioria dos seres humanos atua como historiadores: s6 em retrospecto conhece a
natureza de sua experiéncia” (HOBSBAWM, 2016, p. 253). Observar o passado tem relevancia
ndo s6 para os seres humanos, enquanto reflexdo sobre sua vivéncia pessoal, mas para todas as
coisas e ciéncias que sdo criadas e desenvolvidas por meio das técnicas humanas. Tudo o que
se desenvolve no espaco historico merece ser observado em determinados periodos: € preciso
examinar como, em cada momento, as influéncias sociais, politicas, econdmicas, sociais e
culturais moldam o comportamento em sociedade. Nessa analise, inclui-se a forma como se
relacionam as pessoas e como criam, modelam ou modificam as técnicas e as percepg¢des que
utilizam para resolver os conflitos sociais.

Nessa l6gica, o processo €, sem duvida, influenciado pela cultura, pela historia, pelas
ideologias sociais, pelas demandas politicas que ressaltam em determinado momento. Essas
mudangas podem ser analisadas no desenvolvimento do Estado Moderno e na formagdo de um
Estado de Direito e, posteriormente, de um Estado Democratico de Direito. As ideologias
subjacentes a essa formacéo, como € o caso do liberalismo, do socialismo e do neoliberalismo,
também foram responsaveis por moldar uma serie de alteracdes na legisla¢do processual, o que

permitiu que a atuacao dos juizes e das partes também se alterasse.
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Demonstrar-se-4 como, a partir da nocdo de Estado de Direito e de Estado Democratico
de Direito, as ideologias do liberalismo e do socialismo processual interferiram no
desenvolvimento da teoria processual. Fala-se, ainda, em um modelo constitucional de processo
civil, no que pode ser entendido como a sua atual fase ou momento, ressaltando a sua
importancia no desenvolvimento de uma teoria de precedentes vinculantes no Brasil.

Indica-se, inclusive, como as percepcfes antropoldgicas que fundamentam essas
ideologias precisam ser reavaliadas quando se defende a concretizacdo de um processo
comparticipativo no qual se requer a atuacdo responsavel dos sujeitos na formacéo das decisdes.
O ideal de democracia procedimental habermasiano é acolhido apenas em parte, porque se
entende que a Constituicdo da Republica de 1988 deve ser compreendida como finalistica ou

teoldgica, o que leva a uma concepc¢do comunitarista de democracia deliberativa.

2.1 Estado de Direito e Estado Democratico de Direito como fundamentos de um modelo
constitucional de processo

Explorando o conceito de Estado de Direito, vé-se que se trata de expressdo herdada da
traducéo resultante da justaposicdo alemé de Rech (Direito) a Staat (Estado), de modo que se
quer exprimir a realidade do Estado moderno, modelado por uma ideia de racionalizacdo
juridica da vida, que “representa um sistema consistente de legalidade normativa, inspirado
ideologicamente nos pressupostos filosofico-politicos da democracia liberal” (DIAS, 2018, p. 56).

A teoria do Estado de Direito, datada da primeira metade do século XIX, revela uma
concepgdo de Estado tendente a realizar os principios da razdo para preservar a vida em comum
das pessoas, uma comunidade a servico do interesse comum de todos os individuos. O Estado
teria certas limitacGes na consecucdo de suas tarefas e de seus objetivos, os quais deveriam estar
mais inclinados a preservacdo da liberdade, da seguranca e da propriedade privada, garantindo-
Ihes a possibilidade de pleno desenvolvimento. A organizacdo do Estado, por sua vez, deveria
regulamentar-se segundo os principios racionais da cidadania (preservacao das liberdades), da
independéncia dos juizes, do predominio da lei e da representacdo do povo na atividade
legislativa do Estado, atendendo a cléssica divisio de poderes?® proposta por Montesquieu
(DIAS, 2018, p. 57-58).

2 O termo “separagio de poderes”, comumente empregado, merece ser analisado de forma critica. Ao comentar o
capitulo XI da célebre obra O espirito das leis, de Montesquieu, Simone Goyard-Fabre avalia que ndo ha a
defesa de uma estética separacéo de poderes, h antes uma “balanga de poderes”. Nas palavras de Goyard-Fabre
(2002, p. 240-241): “Esse capitulo ndo elabora uma teoria, como se costuma repetir, da ‘separagdo de poderes’,
mas da ‘balanca dos poderes’. Essa concepgdo cabe numa frase: ‘Para que ndo se possa abusar do poder, é
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Essa forma de Estado passa a atuar para que cada individuo possa alcancar livremente
seus objetivos, em uma situacdo de liberdade garantida externamente (DIAS, 2018, p. 58).
Observa-se que, subjacente a esse modelo de Estado de Direito, ha uma ideia de homem, ou
seja, uma antropologia que € guiada pela nocdo hobbesiana de um individuo autointeressado,
egoista, que precisa do Estado para impedir violagdes a sua liberdade (GOYARD-FABRE,
2002, p. 32). Até o termo “individuo” cabe mais certamente nesse momento, dada a ideia de ser
humano atomizado e desvinculado de uma comunidade e do bem comum.

O Estado, nesse contexto, submete os seus suditos e a si proprio a um regime de direito,
segundo o qual suas atividades séo orientadas por um conjunto de regras de natureza diversa,
umas regendo os direitos outorgados aos individuos, preservando-lhes a liberdade, e outras
estabelecendo antecipadamente os meios e as vias empregados para a realizacdo dos fins do
Estado, de modo que os dois conjuntos de regras tém como objetivo comum conformar o
exercicio do poder estatal a ordem juridica estabelecida (DIAS, 2018, p. 59). A inalienabilidade
dos direitos fundamentais reconhecidos ao homem € o principio basico desse Estado de Direito
(GOYARD-FABRE, 2002, p. 323-324).

Esse Estado de Direito, que se desenvolve apds as revolucdes francesa e inglesa, passa
a ser também constitucionalmente estruturado. Suas atividades séo regidas por leis votadas e
aprovadas pelos representantes do povo, ficando autorizado o exercicio do poder do Estado por
meio de suas funcbes fundamentais e dentro de um sistema politico que permitiu o
reconhecimento juridico formal e a garantia dos direitos fundamentais do povo (DIAS, 2018,
p. 61-62). Assim, consolida-se no Estado de Direito 0 modelo de um Estado Constitucional,
que impregnou todo o pensamento politico do século XIX, projetando e disseminando 0s
estudos sobre a teoria do Estado e sobre a teoria do processo.

Isso permite afirmar que ndo se pode mais imaginar um Estado sem as modernas

contribui¢cdes do constitucionalismo, que sdo o Estado de Direito e o Estado Democratico,

preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder detenha o poder’. Dito de outra forma, e indispensavel que ‘as
trés espécies de poder: a poténcia legisladora, a poténcia executora das coisas que dependem do direito das
gentes e a poténcia executora daquelas que dependem do direito civil’ ndo figuem concentradas nas maos de um
mesmo homem ou de um mesmo corpo; para evitar a confusdo dos poderes que resultaria dessa concentragdo,
os trés poderes deem ser distribuidos a instancias organicamente distintas e aptas, por sua coopera¢do, portanto
por sua complementaridade, a exercer nas formas a autoridade do governo”. Soma-se a isso, a ideia de que essa
“balanga de poderes” representaria uma “separagdo de fungdes” exercidas por meio do didlogo (SILVA, 2016,
p. 95-226; BRANDAO, 2017) e voltadas para um fim. Isso exige um trabalho conjunto tendo em vista a
consecucdo do bem comum politico, entendido como um bem que transcende as particularidades de cada
individuo, sem, porém, nega-las. A comunidade politica, fruto da pluralidade de opinides e ndo da unidade delas,
€ mesmo assim capaz de deliberar para alcangar uma sinfonia e ndo uma homofonia, uma unidade que ndo nega
a diversidade, mas permite, por meio do direito como institui¢do, buscar o “consenso do direito”. As diferencas
morais jamais serdo eliminadas, porém € possivel que as pessoas (plurais) possam agir como cidaddos (unidade),
0 que nao suprime a pluralidade, mas conserva a busca do bem comum politico (BARZOTTO, 2018, p. 93-94).
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reconhecendo-se a importancia de um Estado subjugado as normas do direito e estruturado por
“leis, sobretudo a lei constitucional, um Estado no qual se estabeleca estreita conexdo interna
entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de Direito, ou seja, um Estado
Constitucional Democratico de Direito” (DIAS, 2018, p. 62).

As normas constitucionais sdo, portanto, o elo entre o Estado Democratico e o Estado
de Direito. A democracia, por sua vez, € mais do que uma forma de Estado ou de governo,
sendo “um principio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de
legitimacdo do exercicio do poder, que tem origem no povo, dai o prototipo constitucional dos
Estados Democraticos, ao se declarar que todo poder emana do povo” (DIAS, 2018, p. 65-67).
A necessidade de preservacao dessas liberdades influenciou o processo e pode ser analisada em
um modelo que se denominou “liberalismo processual”, dada a forte atuacdo da ideologia
liberal do final do século XVIII e do inicio do século XIX.

O Estado de Direito sera a base tanto de uma ideologia liberal, quanto de uma ideologia
social do processo, porque essa forma de Estado, ao mesmo tempo que se assemelha ao
liberalismo, por sua defesa das liberdades contra a opressdo ou a suspeicao e por sua inspiracao
democratica e socializante, aproxima-se das teses progressistas (GOYARD-FABRE, 2002, p.
338-339). Essas duas ideologias — o liberalismo processual e o socialismo processual — sdo
fundamentais para o entendimento da atual fase do processo, a de um modelo constitucional.

No campo processual, a partir da Gltima década do século XVIII, especialmente com a
Revolucdo Francesa e 0s acontecimentos politicos que se sucederam a esse periodo, o sistema
processual passa por uma determinante reforma, que resultaria no liberalismo processual
(SANTOS, 2019, p. 19).

Na Franca, a Assembleia Nacional Constituinte, em 4 de agosto de 1789, votou pelo
abandono dos privilégios, pela abolicdo de jurisdi¢Bes particulares e pela gratuidade da justica.
Seguiu-se a isso outra série de reformas motivadas “pela desconfianga iluministica no que diz
respeito as profissdes legais e ao mundo dos juristas, associada a uma hostilidade provocada
pelas complicadas formalidades dos procedimentos” (NUNES, 2012, p. 71-72). Podem-se
sintetizar as reformas na seara processual francesa da seguinte forma: a lei de organizacdo
judiciéria introduz a eleic¢do de juizes com mandato temporario, remunerados pelo Estado; os
juizes de paz e mais dois assessores sao colocados na base do ordenamento judiciario, aos quais
se deveriam dirigir, obrigatoriamente, todos os litigantes na tentativa de conciliar as

controvérsias antes de judicializa-las; as normas de processo civil sdo mantidas inicialmente,
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porém sao extintas pelo decreto de 24 de outubro de 1793, que modifica o sistema, de maneira
a ditar algumas formas essenciais do juizo (NUNES, 2012, p. 71-72).

Seguindo no panorama historico que delineou um modelo liberal de processo, resultado
ndo s6 da Revolucdo Francesa, como das inimeras reformas que decorreram desse momento,
adentra-se no periodo da restauracdo napolednica, marcado pela edicdo de trés legislacbes
complexas que, por um lado, herdam da Revolucdo uma tendéncia de implementagéo de um novo
dimensionamento do ordenamento judiciario, mas, por outro, ndo ousam romper por completo
com toda o sistema judiciario do Ancien Régime. Séo elas: o Cddigo Civil de 1804, o Codigo de
Processo Civil de 1806 e a Lei de Organizacao Judiciaria de 1810 (NUNES, 2012, p. 72).

No sistema concebido por essas novas leis, 0 juiz era um funcionario do Estado,
pertencente a uma estrutura hierarquica dominada pelo controle da Corte de Cassacao, a qual
era responsavel por reduzir a possibilidade de arbitrio e a incerteza das decisdes proferidas pelos
julgadores. Nesse panorama, o Cddigo de Processo Civil francés de 1806, embora nao
demonstrasse uma preocupacgao técnica com 0 processo, uma vez que trazia apenas uma
regulamentacdo formal dos atos processuais, pode ser citado como um exemplo de evolugédo
técnica, pois contemplava o principio da oralidade, da obrigatoriedade de fundamentacédo das
decisbes e da paridade formal entre as partes, mas “pressupunha, equivocadamente, uma
sociedade de iguais nas posicdes econdmicas e sociais, partindo do pressuposto da
autossuficiéncia do cidadao liberal” (NUNES, 2012, p. 72).

Essas reformas delineiam os caracteres técnicos do processo liberal, que séo a igualdade
formal dos cidaddos®® e, especialmente, o principio dispositivo, ambos dimensionando o
processo em uma perspectiva privatista, tornando-o mero instrumento de resolucéo de conflitos
em beneficio das partes (NUNES, 2012, p. 74).

Ainda sob a influéncia liberal, idealizou-se uma concepc¢édo de igualdade formal das
partes no processo como se ndo houvesse qualquer disparidade entre os individuos, econémica
ou social. A ideia de que o processo era “coisa das partes” também € uma caracteristica
marcante desse modelo de processo moldado pela ideologia liberal, tendo o principio
dispositivo ganhado forga nesse momento. Desse principio, extrai-se que é vedado ao juiz

instaurar e manifestar-se de oficio dentro do processo, dada a autonomia privada das partes e a

30 «Afastar a ‘pobreza no sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica
e suas institui¢des — ndo era preocupacdo do Estado. A justica, como outros bens; no sistema do laissez-faire, s6
podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados 0s Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a justiga, correspondia a
igualdade, apenas formal, mas néo efetiva” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).
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imparcialidade do juizo. O juiz ¢, portanto, “um estranho em relacdo ao objeto litigioso,
cumprindo a fungdo de espectador passivo ¢ imparcial do debate” (NUNES, 2012, p. 75-77).

Observa-se, portanto, que o processo, estruturado sob o modelo processual liberal, ficou
marcado pela “autonomia privada e pelo predominio da igualdade formal, da imparcialidade e
inércia do magistrado, pela preponderancia do principio dispositivo e por um protagonismo
processual das partes (sendo o juiz um observador passivo do processo) (SANTQOS, 2021, p.
21). Essas foram as razdes pelas quais o processo “reduzido a um instrumento técnico-formal
de manutencdo das relacdes sociais de poder e das desigualdades sociais, sem a menor
perspectiva de transformacdo das relacfes juridicas e afastado de um acesso a justica real
(SANTOS, 2021, p. 21).

Esse modelo liberal comeca, porém, a mostrar-se insuficiente no curso do século XIX,
porque, entre outros motivos, transformava o processo em uma guerra ou um jogo, o que levou
a busca de novas propostas tedricas que pudessem suprir essas insatisfagdes (NUNES, 2012, p.
77).

Uma nova proposicdo tedrica foi o socialismo processual. Fruto das lutas de classes e
inserto em uma era de revolucdes sociais (HOBSBAWM, 2016), passou a entender o direito
como um instrumento de modificagdo social.

Esse movimento de socializacdo processual é observado em dois momentos: o primeiro,
no século XIX, teve como representantes Anton Menger e Franz Klein, esse ultimo responsavel
por moldar a ordenanca processual civil do império austro-hingaro, de 1895, considerada a
primeira legislacao tipicamente socializadora; o segundo, no periodo do pds-guerra, alcancou seu
apice no Projeto Florenca, que buscou garantir o maior acesso a justica por meio de trés ondas de
reforma: 1) assisténcia juridica integral e gratuita; 2) tutela efetiva dos interesses difusos ou
coletivos para a protecdo dos consumidores e meio ambiente; 3) simplificacdo dos procedimentos
e utilizacdo de formas privadas de solucoes de conflitos (NUNES, 2012, p. 80-120).

Assim, no primeiro momento, o processo buscaria a pacificacao social por meio de um
papel mais atuante do juiz, que participaria mais intensamente da direcdo do processo e teria
maior ingeréncia no acertamento dos fatos (NUNES, 2012, p. 80-85). O processo teria, assim,
finalidades sociais, politicas e econémicas, e 0 juiz deveria dedicar-se a concretiza-las.

No segundo momento, tendo o Projeto Florenga como seu marco e o Estado Protetivo e
de Bem-Estar Social como fundamento, o processo continua contando com a grande atuagéo
dos juizes, ja existindo, porém, uma grande preocupac¢ao com a sua dura¢do e com uma maior

participacdo de todos os sujeitos envolvidos (NUNES, 2012, p. 125-120).
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O movimento de acesso & justica coincide com a crise do welfare state. A década de 70
do século XX traz a tona o embate entre keynesianos e neoliberais, que tentavam explicar os
profundos problemas econdmicos e sociais que passaram a assolar globalmente os paises: “a
historia dos vinte anos ap6s 1973 € a de um mundo que perdeu suas referéncias e resvalou para
a instabilidade e a crise” (HOBSBAWM, 2016, p. 393-400).

H4, nesse sentido, o enfraquecimento da perspectiva materializante dos welfare states,
que pressupunha um Estado assistencialista e populista, com inimeras fungdes, o que reduzia,
de certa maneira, a autonomia dos cidaddos, publica ou privada, conduzindo-os ao mero
exercicio do papel de cliente e desestimulando qualquer participagdo. Porém, essa crise “ndo
pode obscurecer o fato de que, em nosso pais, jamais ocorreu a implementacédo efetiva desse
paradigma nos moldes de Welfare, caracteristico dos paises europeus” (NUNES, 2012, p. 134-
135). O que se observou no Brasil foi, na verdade, uma pseudossocializacdo processual,
resultado de um modelo neoliberal que buscava a eficiéncia decisoria por meio de uma
aplicacdo do direito em larga escala, com a padronizacdo das decisdes, a despeito da
preocupacdo com a efetiva participacao dos sujeitos no processo (NUNES, 2012, p. 175-176).

De uma forma geral, no socialismo processual, “a0 mesmo tempo em que se tem uma
exacerbada acentuacdo do protagonismo judicial, ha uma reducéo da importancia das partes e
de seus procuradores, de modo que as partes se tornaram meras expectadoras das causas”
(SANTOS, 2021, p. 24), o que resultou no esvaziamento das funcdes das partes, gerando
consequéncias negativas, dentre elas, a postura passiva das partes e de seus procuradores
(SANTOS, 2021, p. 24).

Ainda no cenario de uma reforma processual, a disputa entre a perspectiva socializadora
de acesso a justica de um lado e a perspectiva que garantia a ndo intervencao de outro ensejara o
surgimento de um terceiro paradigma, chamado modelo de processo civil constitucional, baseado
na democracia procedimentalista proposta por Jirgen Habermas, a qual objetivava superar as
consequéncias paternalistas do modelo social e as desigualdades oriundas do modelo liberal.

Esse terceiro paradigma requer uma maior participacdo dos sujeitos na pratica discursiva
judicial, uma vez que o processo de justificacdo deve permitir que a troca de argumentos abranja
todas as informac0es e razGes relevantes disponiveis. Com efeito, esse procedimento deve ser
um espaco publico com ampla participacao dos proprios interessados, sem que iSso represente
uma delegacdo de responsabilidade a quaisquer escolhidos. Na verdade, a “propria construgao
de um sistema processual necessita ser revista; ndo mais mediante a perspectiva puramente

liberal ou social, mas, sim, mediante a perspectiva procedimentalista” (NUNES, 2012, p. 138).
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Isso levaria a uma superagdo de paradigmas estaticos que reduziriam os direitos fundamentais
a direitos liberais de defesa ou a direitos de prestacdo positiva contra o Estado (NUNES, 2012,
p. 137-138).

Ao carater procedimentalista da teoria habermasiana, deve-se somar a perspectiva
substancial de participacdo e de democracia, porque é importante ressaltar que os debates
democréaticos devem ter como horizonte a aplicagdo de direitos fundamentais ja definidos pela
Constituicao da Republica, sem que isso represente um fechamento a novas possibilidades, mas
sem que se recaia, também, no perigo de um formalismo, fruto de retdrica ou de maioria. Por
isso, entende-se que ndo h& como falar em democracia sem remeter a uma nogdo de bem
comum, o que difere da teoria habermasiana de democracia procedimental.

Adverte Goyard-Fabre (2003, p. 335):

As sociedades atuais querem que o legislador ouca a voz dos cidad&os e responda aos
anseios da opinido publica. Mas ndo é absolutamente certo que a verdade da
democracia resida na multiplicacdo das “mesas redondas” como lugar de discussdo
ou, como se diz, de “negocia¢des”, e, menos ainda, na pressdo dos movimentos de
protesto, nas peti¢des de todo tipo ou nos slogans da rua. As regras de um direito
erigido sobre tal base tem ademais uma precariedade perturbadora, pois as
reivindicagdes do amanhd sdo imprevisiveis.

O aspecto procedimental €, sem divida, fundamental nos debates sobre a democracia,
mas “o procedimento ¢ causa necessaria, mas nao suficiente da realizacdo da justica. Logo, nao
havera uma sociedade justa sem justica procedimental, mas o procedimento, por si s6, ndo garante
a justiga, que o precede na sua dimensdo substancial” (SOUSA, PINHEIRO, 2020, p. 239).

Essa dimensao substancial esta ligada a ideia de bem comum politico, que representa o
resultado da deliberacdo do povo sobre o contetdo do que € justo para a sociedade. O justo
politico é, assim, modificavel, contingente e reflete as necessidades de determinada sociedade
em um espaco e em um tempo determinados. Deve o Estado vincular-se ao justo como produto
da deliberacéo e da decisdo dos cidadaos, afastando-se de uma concepcdo positivista que ndo
reconhece a existéncia da relacdo entre direito e justica, nem busca a expressdo extrapolitica
desse justo, como propde o neoconstitucionalismo (BARZOTTO, 2017, p. 33).

Importa destacar, neste ponto, que povo é a comunidade politica do Estado. A luz de
uma concep¢do comunitarista, o individuo € parte integrante de uma comunidade politica que
busca a plena realizacdo de cada um dos membros do povo. O consenso, fundamental para a
existéncia de uma comunidade politica, é, assim, 0 consenso em torno do bem de todos, o0 bem
comum (BARZOTTO, 2005, p. 25-26).

H4, portanto, uma relacdo intrinseca entre a democracia e o Estado de Direito,

fundamentado nos principios da legalidade, da igualdade formal e da justicialidade
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(BARZOTTO, 2005, p. 29) e limitado pelo poder politico legitimado pelo povo (DIAS, 2018,
p. 68). Nesse caso, a democracia ndo se restringe ao voto, ou seja, a capacidade de eleger seus
representantes, mas representa uma continuidade da participacdo em sociedade, por meio de
referendos, plebiscitos, audiéncias publicas e, principalmente, do processo constitucional
(DIAS, 2018, p. 73-74).

N&o se trata apenas do processo constitucional formado pelas agdes constitucionalmente
previstas, mas de todo o processo civil, que, desde a estruturacdo da sua autonomia ocorrida em
meados do seculo XIX, abandonou uma concep¢do meramente instrumentista para reconhecer
sua importancia como estrutura democratizante de participacdo dos interessados em todas as
estruturas de poder, balizando a tomada de qualquer decisdo no ambito do poder publico
(NUNES, 2012, p. 39).

O que se quer neste ponto € mostrar que a concep¢do ampliada e substancial de
democracia é fundamental para entender a importadncia de um modelo constitucional de
processo civil, sendo impossivel falar em processo civil sem atentar para as garantias
constitucionais e para os direitos fundamentais®'. No Estado Democrético de Direito, nenhuma
modificacdo processual deve ocorrer em detrimentos de garantias constitucionais e da
efetivacdo dos direitos fundamentais.

De fato, nossa Constituicdo da Republica deve ser entendida como finalistica, pois
assume que o bem da pessoa humana ¢ a finalidade da sociedade e 0 bem comum € a finalidade
do Estado. O bem da pessoa humana envolve uma série de bens que se agregam para um
conceito de vida boa: liberdade, saude, seguranca, educacao, razoavel duracdo do processo e
demais direitos fundamentais. Esses bens, portanto, passam a ser devidos pelo Estado a cada
pessoa de acordo com critérios de justica; quando considerados na perspectiva da comunidade,
sdo chamados valores, 0s quais integram o0 bem comum, que é o conjunto de condi¢bes que
permite a todos os membros de uma comunidade alcancarem a vida boa. Além disso, “os
valores formam o contetido dos deveres de justiga social” (BARZOTTO, 2005, p. 194). Nessa
perspectiva, o desenvolvimento, enquanto valor, deve orientar a atividade econdmica publica e
privada, mas, na medida em que a atividade econdmica persegue o valor “desenvolvimento”,

ela deve ser justa e atender as exigéncias de justica social (BARZOTTO, 2005, p. 194). A

31 Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 158) aduz de forma salutar: “Estudar o direito processual civil na e da
Constituicdo, contudo, ndo pode ser entendido como algo passivo, que se limita a identificacdo de que
determinados assuntos respeitantes ao direito processual civil sdo previstos e regulamentados naquela Carta.
Muito mais do que isso, a importancia da aceitacdo daquela proposta metodoldgica mostra toda sua plenitude
no sentido ativo de aplicar as diretrizes constitucionais na construgdo do direito processual civil, realizando pelo
€ no processo, isto é, pelo e no exercicio da funcdo jurisdicional, os misteres constitucionais reservados para o
Estado brasileiro, de acordo com o seu modelo politico, e para seus cidaddos”.



47

razoavel duracgdo do processo e o devido processo legal (constitucional) constituem aspectos da
vida boa e, portanto, sdo aspectos da justica ou meios de garanti-la.

Da mesma forma, conceber a democracia como uma construcdo inacabada permite
verificar os imensos desafios que derivam de sua concretizagdo, assim como leva a entender
que “a democracia sempre foi desejavel e a esperanca de liberdade ¢ a sua forca profunda e,
como nenhum homem sensato pode racionalmente defender a servidao, ela esta inscrita na
esséncia da humanidade” (GOYARD-FABRE, 2003 p.349).

A democracia requer responsabilidade, responsabilidade para si e para com todos 0s
membros de uma comunidade, de modo que é necessario que todos participem das decisdes,
tanto legislativas, quanto judiciais. Ndo h& que se falar em um individuo dotado de toda
capacidade e prudéncia e, portanto, capaz de encontrar, sozinho, a solugdo mais justa para todos.
A construcdo das decisdes judiciais, além de se atrelar ao contetdo da lei democraticamente
formulada, deve permitir que essa legitimacdo democratica continue no ambito das decisdes
judiciais, sobretudo por meio da efetiva participacdo das partes e dos interessados. Isso fica
ainda mais evidente no caso dos precedentes das cortes superiores e, também, do julgamento
dos processos repetitivos, os quais clamam ainda mais por essa participacio efetiva?.

Evidencia-se, assim, a importancia da configuracdo de um Estado de Direito e, ainda,
de um Estado Democrético de Direito como base politica e social de um modelo constitucional
de processo democrético, que objetive, com a efetiva participacdo, o ideal de justica ndo sé

procedimental, mas também substancial.

2.2 O modelo constitucional de processo como fundamento de uma teoria dos precedentes

vinculantes

32 «Defende-se a necessidade de observancia ao critério da participacdo e intervencdo necessaria de 6rgdos e
agentes especializados e pertencentes aos poderes constitucionalmente estabelecidos em causas de potencial
repetitivo pela natureza e matéria debatida, como as que discutem a prestacdo de servicos autorizados e
concedidos e relagdes de consumo pela capacidade de gerarem decisGes com status de precedente judicial com
eficdcia vinculante, como forma de legitimar democraticamente a decisdo, especialmente em decorréncia do
carater normativo, pelo didlogo institucional viabilizado, bem como meio de qualificar tecnicamente a
determinacdo judicial, considerando a especializacdo desses 6rgaos e agentes, como, por exemplo, as agéncias
reguladoras. A observancia e concretizagao de tal balizador para a prolacéo da decisdo e formacéao do precedente
judicial atende a necessidade de se estabelecer a resposta constitucionalmente correta para 0 caso concreto na
realidade do Estado Democratico de Direito; viabiliza a adequada motivacgao da decisao judicial, pelos amplos
fundamentos, de ordem juridica e técnica, que irdo compd-la; e, ainda, outorga legitimidade e controle
democraticos pela participacdo de 6rgdos de Estado pertencentes aos poderes constitucionalmente estabelecidos,
minimizando as hipdteses de arbitrariedades e conduzindo para a racionalidade no julgamento, efetivando, em
grande escala, a seguranga juridica” (WELSCH, 2016).
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Busca-se, atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, um modelo de processo que
se destine a concretizar os direitos fundamentais constitucionalmente disciplinados por meio da
efetiva participacdo dos sujeitos processuais.

Assentado sobre o Estado de Direito, que posteriormente se desenvolve como Estado
Democratico de Direito, esse modelo constitucional de processo também sofreu influéncias do
neoconstitucionalismo, dada o poder que as constitui¢cbes ganharam apds a Segunda Guerra em
um periodo marcado pela pds-modernidade. A for¢a normativa traz o reconhecimento de que a
Constituicdo é mais do que uma carta de intengdes politicas, tendo carater juridico imperativo,
regulando juridica e efetivamente as condutas (CAMBI, 2008, p. 98).

Para alcancar o desenvolvimento e a concretizagdo de um processualismo constitucional
no Brasil, é preciso entender como uma teoria dos precedentes judiciais, que tem suas raizes
em uma cultura e em um ordenamento juridico diversos, pode ser adequada a realidade cultural,
dogmatica, normativa e institucional brasileira, de maneira a realizar o que se pretende com a
disposicao formal acerca da vinculacdo aos precedentes judiciais. Entre os diversos objetivos
ou funcdes atribuidos aos precedentes, estdo a seguranca juridica, a coeréncia, a integridade e
a uniformidade das decisdes.

Entende-se, nessa linha, que uma teoria dos precedentes € aplicavel ao Brasil, desde que
resguardadas suas necessarias adaptacdes. E importante considerar as dificuldades que uma
teoria dos precedentes enfrenta diante da realidade decisoria do STF* ou da educagao juridica®,
que precisa formar e qualificar todos aqueles profissionais que atuem direta ou indiretamente
com o sistema juridico para lidar com as suas modificacoes.

De maneira semelhante, conceitos que podem ser considerados parte de uma teoria geral
dos precedentes judiciais, como, por exemplo, ratio decidendi, obiter dicta e os mecanismos de
superacdo (overruling) e distincdo (distinguishing) (BUSTAMANTE, 2012), podem ser
aplicados sem que isso represente a importacao irrestrita de um sistema moldado historica e
culturalmente em outros paises.

N&o ha, como se defende, qualquer justificativa ética de superioridade dos paises que
sempre adotaram o sistema de precedentes em relagdo aqueles que ndo adotaram®®. Trata-se
apenas de uma opcdo legislativa e dogmaética quanto a possiveis saidas para melhorar a

coeréncia, a integridade e a uniformidade das decisdes.

33 O tema da realidade decisoria do STF e dos precedentes judiciais sera explorado posteriormente.

34 Para um maior aprofundamento sobre o tema, ver Passos e Santiago (2015).

% A defesa de uma “ética dos precedentes” & feita por Luiz Guilherme Marinoni em seu livro com esse titulo
(MARINONI, 2019) e em outros textos, como, por exemplo, em Marinoni, 2016a, p. 185-201.
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Na historia do direito brasileiro, no periodo do Brasil Colénia ou do Brasil Império,
buscava-se de diversas maneiras a vinculagdo das decisdes da Corte Superior. O modelo de
precedentes que se pretende adotar hoje é, porém, claramente diverso daquele dos séculos
anteriores, embora a preocupacdo com essa vinculacdo das decisbes ja existisse outrora
(DIDIER JR.; SOUZA, 2018).

Neste ponto da discusséo, destaca-se que um sistema de precedentes no Brasil deve
obedecer a um modelo constitucional de processo democratico, moldado para garantir a ampla
participacdo dos sujeitos processuais em um nivel de igualdade, mediante contraditério amplo
e substancial, em atencdo aos principios dispostos na Constituicdo da Republica de 1988,
voltados para a efetivacdo de direitos fundamentais.

Observa-se que, se o processo ¢ modelado culturalmente, as ideologias preponderantes
em determinados momentos historicos também influenciaram o desenvolvimento de um
determinado modelo de processo. Foi assim com o0 modelo liberal, com 0 modelo social e, mais
recentemente, com o modelo constitucional democratico de processo.

O esforco deve concentrar-se, portanto, em concretizar o que hoje é entendido como um
modelo constitucional de processo, que tem sua base no modelo de Estado Democrético de
Direito e que busca a maior participacdo dos sujeitos processuais em igualdade de participacéo.
Assim, apés assentadas as bases de um Estado Democratico de Direito, cabe examinar o que
representa esse modelo de processo civil constitucional e a sua importancia para uma teoria dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

Isso porque, nesse modelo, rechaca-se qualquer protagonismo, seja das partes, seja do
juiz, vez que a “democracia exige uma estrutura dialética do procedimento processual, uma
estrutura policéntrica, pautada da comparticipacdo dos sujeitos em nivel de igualdade”
(SANTOS, 2021, p. 44. Grifo do autor). O modelo democréatico de processo tem, assim, 0
processo como instrumento comparticipativo, no qual partes e juiz devem contribuir de maneira
igual no debate processual (SANTQOS, 2021, p. 44).

Registra-se, de inicio, a influéncia que a escola mineira de processo teve (e ainda tem)
na construcdo de uma teoria e de uma dogmaética processual no marco do Estado Democratico
de Direito. Adotando uma perspectiva democratico-procedimental baseada em Habermas, a
escola mineira problematizou os modelos liberal e social, pois ambos compartilhariam uma
visdo produtivista de uma sociedade baseada no capitalismo, que despreza o nexo entre

autonomia publica e privada, “delineando um quadro de exclusdo mediante uma cegueira social
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(no liberal) ou por meio de uma insensibilidade com a autodeterminacdo dos cidaddos (no
social)” (NUNES, 2012, p. 202).

No ambito da teoria do processo, busca-se, com base nas obras de Fazzalari, estabelecer
contrapesos ao aumento dos poderes dos juizes no processo, de modo a impedir a reducéo do
papel das partes, evitando uma sujeicdo a um processo que € mero instrumento técnico. Desse
modo, a perspectiva democratica do direito visa afastar a concepg¢éo de sujeito solitario, capaz
de conceber a ideia de bem em sua totalidade, sendo necessaria, portanto, a percepcao de uma
“procedimentalidade na qual todos os interessados possam influenciar na formagao de suas
decisoes” (NUNES, 2012, p. 203).

Ressalta-se aqui, mais uma vez, a discordancia com a concepcao apenas procedimental
da democracia, que acaba espraiando-se para a nocdo do processo. O procedimento de
participacdo nas decisdes € e sempre sera fundamental na perspectiva democratica, mas ndo é
suficiente para legitima-la, pois a atuacdo das partes ndo pode acontecer apenas para cumprir
uma etapa do procedimento: deve manter intima relacdo com a busca de um dever de justica,
perceptivel na fundamentacdo das decisdes judiciais e em sua adequacdo as leis e a
Constituicdo. A fundamentacdo das decisdes €, nesse ponto, essencial para conferir se 0s
argumentos levados pelas partes foram considerados na prolacdo daquela determinada decisao
e se ela respeitou os deveres de justica impostos pela Constituigéo.

Embora a filosofia habermasiana tenha se erguido como uma critica as nogoes
perfeccionistas ou substancialistas de justica e de democracia — porque, segundo essa filosofia,
ndo se poderia mais buscar ou concretizar uma ideia de bem comum em sociedades complexas,
plurais ou p6s-metafisicas (BUSTAMANTE, 2013, p. 105) —, observa-se que Habermas incorre
nos mesmos problemas que tentou rechacar. De fato, mesmo reconhecendo o mérito da razéo
“comunicacional” proposta pelo autor, sobretudo no que diz respeito a recusa de um solipsismo,
dado que a discussdo ndo se pode fechar na subjetividade do julgador, observa-se que € possivel
indagar se, “nessa renovagdo do direito politico pela racionalidade comunicacional e pelos
procedimentos deliberativos, Habermas nao opta pela sociedade contra o Estado” (GOY ARD-
FABRE, 2002, p. 485).

Recusar a figura da autoridade ou do Poder, por ser uma expressao metafisica das
fundacdes que a filosofia moderna atribuiu ao direito politico, provém de uma “razdo critica”.
Todavia, “ndo se devera recear, no universo filoséfico contemporaneo, cujo projeto é renegar
nosso legado da modernidade, que o direito politico fique ameacado pela desordem e pela
anarquia?” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 485). Além disso, o fato de recusar as formas
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centralizadoras e as poténcias normativas do Estado, assim como rechagar a universalidade
unificadora da razdo, “ndo serd condenar a vida social a seguir os movimentos e os impulsos da
multiddo, portanto, a afundar mais dia menos dia no caos?” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 485).

Entende-se que a nocao de ordem cunhada na modernidade, sobretudo com o governo
do déspota proposto por Hobbes, elimina a capacidade de deliberacdo dos suditos, tornando-0s
reféns de uma autoridade. Todavia, é possivel afirmar que uma verdadeira ordem na sociedade
¢ “aquela que dispde as agdes e pessoas para o fim da sociedade, o bem comum”. Justica social
e bem comum estdo interligados, porque se dirigem imediatamente tanto ao bem do todo, nos
moldes da justica social, quanto ao bem dos particulares, ou seja, das pessoas que compdem a
comunidade politica (BARZOTTO, 2005, p. 185-188). Assumir uma ideia substancial — e ndo
apenas procedimental — de justica, como faz Habermas, ndo afasta a capacidade deliberativa
dos sujeitos; pelo contrario, fa-los reconhecer o seu papel como sujeito responsavel, em uma
democracia, pelo bem de todos e pelo seu proprio bem.

Observa-se que a antropologia que sustenta essa perspectiva procedimental baseia-se na
concepcao de individuos que se juntam em comunidade como resultado de um mero acidente,
sem que esse espaco represente uma oportunidade de concretizar seus ideais de uma vida boa.
Esse individuo competitivo, ndo cooperativo, que busca seus bens a despeito do bem da
comunidade, tem seu assento em Hobbes e na concep¢do do homem como lobo do préprio
homem.

N&o obstante, quando se persegue, em uma tarefa ardua e inacabada, tedrica e
dogmaticamente, um processo que objetive ser democratico e comparticipativo, no qual os
interessados participardo da formacéo de decisdes que definirdo normas que buscam garantir
seguranca juridica, uniformidade e coeréncia do ordenamento, a pergunta que se faz é: ainda é
possivel utilizar a mesma antropologia de um individuo hobbesiano?

Parece-nos que, na concretizacdo de uma visdo mais democratica do processo, nao
apenas a concepcdo de uma democracia procedimental deve ser mudada, como também a
antropologia do sujeito, que deveras lobo do proprio homem, agora deve ser cooperativo e
responsavel.

Em uma perspectiva antropoldgica, rechaca-se a ideia de que o individuo capaz de
participar das deliberacdes tendo em vista a consecucdo de objetivos comuns € um homem bom
e ingénuo como tracado por Rousseau. N&o se trata de vé-lo como um individuo que agira contra
0S Seus interesses pessoais; trata-se de entendé-lo como pessoa capaz de agir responsavelmente

para a consecuc¢do do seu bem e do bem comum, o que esté longe de uma espécie de participacdo
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perfeita ou neutra que eleva a democracia a um estado de pureza e de perfeicdo que sé conviria
a um povo de deuses e ndo de homens (GOYARD-FABRE, 2002, p. 153).

Cumpre adotar uma antropologia de um ser humano que € relacional e que, por isso,
entende que o seu bem individual esta intrinsecamente ligado ao bem da comunidade politica.
Seres racionais compreendem a necessidade de agir para a consecucdo dos fins de uma
sociedade que, sendo plural e complexa, ndo reduz a pessoa ao seu aspecto politico. O seu
aspecto politico é o “ser cidadao”, capaz de compreender suas necessidades individuais e de
leva-las para o espaco publico, de modo a compatibiliza-las com as demais, sem que isso exclua
sua complexa individualidade, porque a pessoa €, assim, “um ser irredutivel na sua
singularidade e individualidade, a0 mesmo tempo que é essencialmente relacional ou social
(BARZOTTO, 2005, p. 179).

Essa antropologia do ser relacional tem, portanto, uma intima relacdo com uma
democracia que néo é apenas procedimental, mas também substancial, teleoldgica ou finalistica
e deliberativa. Isso significa que existem bens que devem ser buscados por todos os cidadaos
em sociedade, o que ndo exclui ou diminui a busca de bens individuais, mas os perfectibiliza.
Como diz Aristoteles (2009), os homens reinem-se em sociedade ndo apenas para viver, mas
para viver bem.

Nesse panorama, a ideia de uma democracia substancial € capaz de garantir a
comparticipacdo dos sujeitos interessados na formacéo das decisbes, sem que isso reduza a
importancia do seu aspecto procedimental. Entender o contedo substancial da democracia e a
sua finalidade voltada para o bem comum politico ndo interrompe as deliberacdes em
sociedades pds-modernas ou pés-metafisicas, mas torna-as mais capazes de buscar a
concretizacdo dos principios constitucionais.

O processo, superada a ideia de mera técnica procedimental, é capaz de concretizar 0s
direitos fundamentais. Por isso, pode-se falar inclusive de um processo constitucional, dada a
sua inteira observancia da Constituico.

Nesse sentido, a comparticipacdo dos sujeitos ndo sera apenas para constar como mais
um procedimento que busca legitimar a atuacdo democréatica, mas sera um momento de atuacéo
dos sujeitos que, por meio da participacdo responsavel, buscam decisfes que consubstanciam
0s deveres de justica. Sem a participagdo efetiva e sem a configuracdo de um Estado
Democratico de Direito, ideologias como o liberalismo e o socialismo (ou pseudossocialismo

processual) voltam a tona.
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Diante disso, a consolidacdo de um modelo de processo constitucional democratico é
ainda mais necessaria para a legitimacao das decis@es judiciais nas Cortes Superiores.

N&o é possivel dizer que o processo atinge apenas O interesse das partes, porque
interessa a toda uma comunidade, sobretudo no caso dos precedentes judiciais. O que se
pretende com a formacdo de decisGes que podem vincular os juizes e tribunais € a seguranca
juridica. A seguranca juridica, a coeréncia e a integridade ndo se restringem aqueles diretamente
envolvidos em uma demanda judicial. Com efeito, os precedentes judiciais, mediante a forca
gravitacional dos principios das decisGes, devem consubstanciar deveres de justica
constitucionais, bem como resguardar em seu procedimento a efetiva participa¢do por meio do
devido processo constitucional e do contraditorio amplo.

O procedimento ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um momento fundamental de debate

acerca dos deveres de justica que uma determinada sociedade defende.

2.3 Um novo modelo de contraditorio e a comparticipacao: fundamentos da legitimidade

das decisdes

Tudo o que foi dito até agora sobre o surgimento do Estado de Direito e do Estado
Democrético de Direito, bem como sobre a ideologia liberal e a ideologia social que estiveram
presentes no seu desenvolvimento, é fundamental para compreender que o estabelecimento de
focos de centralidade, seja na figura do juiz, seja na figura das partes, ndo é mais capaz de se
adequar ao perfil democratico dos estados de direito da alta modernidade (NUNES, 2012, p. 212).

N&o se concebe mais a ideia de um juiz capaz de decidir com base em suas virtudes e
em sua prudéncia. O movimento de democratizacéo processual traz a ideia da necessaria relagcédo
de igualdade na atuacdo de todos os sujeitos processuais. A efetiva atuacdo das partes e seus
argumentos devem ser considerados fundamentacdo das decisGes.

O dever de fundamentacao esta, assim, intimamente ligado a “prestagdo de contas” que
os julgadores precisam oferecer a sociedade. N&o se trata de defender uma postura pragmatica
do direito, na qual as decisdes deveriam estar atentas “a voz das ruas”; trata-se antes de uma
postura deciséria que permita ao juiz justificar tecnicamente e racionalmente as suas decisdes.
A accountability — a necessidade de prestacdo de contas — é valida tanto para o juiz,
individualmente, quanto para o Judiciario, institucionalmente, por estarem inseridos em um

processo democratico de delegacdo. 1sso ocorre em um cenario em que o juiz pode optar pela
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prevaléncia de um principio sobre o outro, em um cenario de casos complexos nos quais estdo
em jogo principios normativos fortes (FILGUEIRAS, 2013, p. 263).

Desse modo, a accountability de um Judiciario democréatico esta em decidir com base
em uma Constituicdo criada e endossada pelo publico, o que ndo corresponde a vincular a
decisdo a vontade da maioria (FILGUEIRAS, 2013, p. 266), mas significa construi-la a partir
das diretrizes legais e das finalidades previstas por essa Constituicao.

Para tanto, é necessario que as partes possam ter assegurada no processo a sua efetiva
participacdo, com garantia de influéncia no desenvolvimento e no resultado do processo, em
uma clara modificacdo do conceito de contraditorio (NUNES, 2012, p. 227). Com efeito, 0
contraditdrio foi relegado a uma mecanica contraposi¢ao, no que se pode chamar “direito de
bilateralidade de audiéncia”, 0 que possibilitava as partes a informacéo e a possibilidade de
reacdo (NUNES, 2012, p. 225). N&do havia, portanto, qualquer preocupacdo com a efetiva
atuacdo e a responsabilidade matua pela construgédo das decisdes judiciais.

Durante os anos 30 do século XX na Alemanha, em um periodo ligado & concepcéo
autoritaria da Alemanha nacional-socialista, atingiu-se o extremo de considerar que a falta de
participacdo das partes em contraditério ndo impedia a prolacédo de decisdes justas. Cogitou-se,
inclusive, a supressao do contraditdrio no processo civil. Apos a Segunda Guerra e em razao da
maior constitucionalizacdo das garantias processuais, a reflexdo sobre a cooperagéo entre as
partes e a sua importancia para o processo abriu novos horizontes de analise para o principio
do contraditorio (NUNES, 2012, p. 225-226).

Ocorreu, ainda, o desenvolvimento de um processualismo cientifico, iniciado por Adolf
Wach em 1865, mas consolidado com Calamandrei em 1965, que entendia o contraditério como
a “forga motriz do processo, o seu principio fundamental”. As ideias de Wach na Alemanha e
de Calamandrei na Italia influenciaram o pensamento dos processualistas brasileiros, como
Frederico Marques, que, em 1982, considerou o contraditério como integrante do conceito de
devido processo legal e como principio informativo do direito processual, de maneira que, “com
0 contraditdrio, torna-se inviolavel o direito do litigante de propugnar, durante o processo, com
armas legais, a defesa de seus interesses, a fim de convencer o juiz, com provas e alegagdes, de
que a solugdo da lide lhe deve ser favoravel” (DIAS, 2018, p. 120-121).

Frederico Marques desenvolveu uma concep¢do do contraditério mais atenta a
participacdo, dada a sua preocupacdo com a igualdade das partes no processo e a sua efetiva
influéncia, vedando ao juiz a possibilidade de decidir sem ouvir devidamente as partes. Todavia,
segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2018), a partir do CPC de 1973, o Brasil foi atingido
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99, ¢

por um fendmeno denominado “processomania’: “um mal degenerativo da ciéncia processual,
que se tornou o gerador da producdo de textos doutrinarios depauperados ou anémicos de
conteudo cientifico, negligenciando a concepcdo do processo como garantia das pessoas”
(DIAS, 2018, 122), reduzindo o contraditério a uma ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo, possibilitando, apenas, ao autor dizer na peticao inicial e ao réu contradizer na defesa.
Vé-se que as concepcdes do contraditorio foram sendo modificadas, ndo se podendo falar de
uma uniformidade de conceitos.

Observa-se, ainda, a influéncia da doutrina portuguesa, sobretudo apdés a lei processual
de 1995-1996, que passou a compreender a contrariedade ndo apenas como a contraposicdo de
requerimento e resposta, mas também como a possibilidade de as partes disporem, ao longo do
processo, de todos 0s meios para atuacao legitima e para exercer influéncia na decisdo da causa
(DIAS, 2018, p. 123).

Essa modificacdo na concepcdo do contraditério permite que se avance de uma
concepcdo meramente formal dessa garantia para uma efetiva participacdo com possibilidade
de influéncia sobre o contetido das decisdes e sobre o desenvolvimento do processo. Fala-se em
comparticipacdo, adotando-se a terminologia e o entendimento de Dierle Nunes, Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias e Alexandre Freitas Camara, segundo os quais, com a comparticipacao,
defende-se a ideia de responsabilidade pela deciséo judicial, o que leva a entender que os
resultados “nd3o podem ser construidos pelos magistrados isoladamente, exigindo-se a
participagdo democratica dos interessados em tal resultado no processo de sua formagao”
(CAMARA, 2018, p. 108). O contraditorio meramente formal esta totalmente ultrapassado e
ndo é condizente com o Estado Democratico de Direito, do qual se extrai a necessidade de
participacéo efetiva dos interessados na construgdo dos provimentos (CAMARA, 2018, p. 97).

O pano de fundo € um Estado Democréatico de Direito, cujo fundamento ¢ a efetiva
participacdo, e a reponsabilidade € bem perceptivel nessa modificacdo do contraditério e na
ado¢do do termo ‘“comparticipagdo”. A responsabilidade ¢é palavra-chave quando a
democratizacdo do processo exige a clara interdependéncia entre 0s sujeitos processuais
(NUNES, 2012, p. 224). Essa relacdo de dependéncia é capaz de modificar ainda mais a
concepgdo de processo democratico que, longe de ter suas consequéncias restritas as partes
diretamente relacionadas ao processo, busca garantir segurancga juridica, coeréncia, integridade
e uniformidade a todo o ordenamento juridico.

Fala-se em processo comparticipativo e ndo em modelo cooperativo ou colaborativo de

processo porque, mais do que uma observagdo terminoldgica, a comparticipagdo, como
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corolario da concepcdo democratica de processo, ndo transmite a ideia de ajuda, de auxilio
(como é o caso da cooperacdo ou da colaboracdo), mas tdo somente leva a compreender que
aqui se pretende sustentar a existéncia de um modelo processual em que todos os sujeitos
participam (com + participam) da construcdo dos resultados (CAMARA, 2018, p. 108).

Constata-se que as decisdes judiciais, sobretudo aquelas definidas como precedentes
que podem vincular os juizes e tribunais, assentam sua legitimidade na comparticipacao efetiva,
de modo que, no Estado Democratico de Direito, “é esta forma de estrutura¢do procedimental
que legitima o conteddo das decisGes jurisdicionais proferidas ao seu final, e que é fruto da
comparticipacao dos sujeitos principais do processo” (DIAS, 2018, p. 131). O juiz desempenha
o papel de dialogador com as partes contraditoras, o que gera a implementacdo técnica dos
direitos e garantias fundamentais que as partes ostentam (DIAS, 2018, p. 131).

Isso é fundamental quando se compreende que o processo atua como um controlador do
exercicio do poder estatal, sendo necessario, em respeito ao Estado Democratico de Direito,
legitimar suas decisdes com base na Constituicdo da Republica por meio da aplicacdo das
garantias constitucionais, como é o caso do contraditorio e da fundamentacdo das decisdes para
que se tenha o devido processo constitucional.

O devido processo constitucional é o principio responsavel por assegurar que 0S
processos se desenvolverdo segundo o modelo constitucional de processo, sendo fundado no
Estado Democrético de Direito. Desse modo, “deve-se entender que o principio do devido
processo constitucional assegura que o resultado final do processo (seja ele cognitivo ou
executivo) se produza sob inarredavel disciplina constitucional” (CAMARA, 2018, p. 69).

Do devido processo constitucional resulta, entdo, a exigéncia de que 0 processo se
desenvolva conforme um modelo constitucional, congregando os principios da igualdade, do
juizo natural, da fundamentacdo das decis@es judiciais, da razoavel duracdo do processo e do
contraditério, esse tltimo entendido a partir da comparticipacéo e do policentrismo (CAMARA,
2018).

No caso dos precedentes, essa analise torna-se ainda mais importante dada a necessidade
de verificar como as decis@es das cortes superiores vinculardo os demais juizes e tribunais, sem
gue isso se restrinja a um critério de autoridade dessas cortes, sob pena de ndo concretizar o
objetivo de efetiva participacdo e atuacdo das partes e dos interessados. A autoridade das cortes
superiores €, sem duvida, um critério importante para entender a vinculacao das decisfes, mas

nao é o Unico.
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3 DEFINICAO DE PRECEDENTES

Neste capitulo, busca-se definir precedentes judiciais e estabelecer as diferencas entre
precedentes, decisdes e jurisprudéncia. Como observado nos capitulos anteriores, a tradi¢do da
civil law, da qual o Brasil faz parte, tem uma longa histéria com a jurisprudéncia, mas nem tdo
longa com os precedentes. Faz-se necessario, portanto, diferenciar decisdo, jurisprudéncia e
precedente, pois o0 objetivo do trabalho é compreender os precedentes vinculantes, considerando
que o Codigo de Processo Civil de 2015 arrolou, em seu artigo 927, as decisfes que devem ser
consideradas procedentes, as quais, portanto, devem ser necessariamente observadas pelos

demais juizes e tribunais.

3.1 Decisao, jurisprudéncia, sumula e precedentes: diferencas e confusdo conceitual no

direito brasileiro

Todo precedente é uma decisao, mas nem toda decisao € um precedente. Essa afirmacao
é 0 ponto de partida para as diferencas que serdo explicadas ao longo deste topico. Importa,
assim, evitar qualquer confusao teérica e conceitual a respeito do que sdo os precedentes e das
diferencas entre precedente, deciséo, jurisprudéncia e sumulas.

No que concerne a diferenca entre decisdo e precedente, parte-se da ideia de que “o
precedente € a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos” (DIDIER JR.;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2021, p. 565). Assim, a formacé&o de precedentes esta vinculada a criagdo
de uma norma juridica que podera servir para a solucdo de outros casos. Esse fato demonstra o
aspecto relacional dos precedentes, ou seja, “significa que determinado objeto antecede outro,
demonstrando alguma similaridade, e em direito refere-se a decisfes judiciais, as quais servirdo
de modelo ou ponto de partida para outra decisdo” (MACEDO, 2019, p. 79). Porém, nem toda
“decisao judicial tratara de situacao que serd novamente posta ao crivo do Poder Judiciério, nao
servindo, portanto, como precedente” (MACEDO, 2019, p. 79).

Mitidiero (2020) aponta que decisao e precedente ndo estdo em uma linha, mas sim em
uma escada, de modo que ha um discurso (decisdo) e um meta-discurso (precedente). E embora
situados em degraus diferentes, ndo ha hierarquia entre decisdo e precedente, apenas uma
escalada que diz respeito a abstragdo. O autor afirma, ainda, que as decisdes julgam um caso

especificamente delimitado, pretendendo-se solucionar uma controvérsia subjetiva ou objetiva.
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Ja os precedentes, segundo Mitidiero, ndo julgam um caso, “consubstanciando-se em um
discurso elaborado a partir de uma generalizagdo de determinadas razdes, devidamente
contextualizada por fatos, o precedente visa dar unidade a ordem juridica” (MITIDIERO,
2020).

A definicdo do autor é coerente com a sua argumentacao sobre a Corte de Precedentes
e a tarefa que lhe atribuem, que é de dar unidade a ordem juridica a partir da intepretagdo da
Constituicdo. Uma andlise critica a respeito dessa proposicéo sera feita nos préoximos capitulos,
mas, no momento, busca-se marcar a diferenca entre decisdo e precedente realizada por ele.

Ainda sob a diferenca entre decisdo e precedente, Marinoni afirma que para ser
considerada precedente, a decisdo precisa enfrentar todos os principais argumentos
relacionados a questdo de direito posta no caso concreto, até porque “os contornos de um
precedente podem surgir a partir da analise de varios casos, ou melhor, mediante uma
construcdo da solucdo judicial da questdo de direito que passa por diversos casos”
(MARINONI, 2016b, p. 158).

Um outro ponto necessario para a caracterizacdo do precedente € a colegialidade do
julgamento, de modo que s6 ha precedente quando o fundamento for compartilhado pela
maioria dos membros do colegiado. Esse ponto especifico serd abordado com mais
profundidade no Gltimo capitulo deste trabalho, pois é fundamental para o entendimento do que
sdo os precedentes vinculantes. Por ora, é importante destacar que uma decisao que resolve o
recurso por maioria de votos, mas soluciona a questdo de direito com base em fundamentos
compartilhados por minorias ndo constitui precedente (MARINONI, 2016b, p. 158). Em
resumo, ¢ possivel afirmar que “o precedente € a primeira decisdo que, a0 menos por maioria,
decide a questdo de direito ou é a decisdo que, igualmente ao menos por maioria,
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina” (MARINONI, 2016b, p. 159).

Quanto a distincdo entre precedentes e jurisprudéncia, pode-se dizer que ha uma
diferenga tanto quantitativa quanto qualitativa. A primeira esta atrelada a ideia de que o
precedente é uma decisdo relativa ao caso particular, enquanto, ao se falar em jurisprudéncia,
comumente se faz referéncia a varias decisdes, relativas a diferentes casos concretos, porque a
jurisprudéncia é um conjunto de decisfes sobre 0 mesmo assunto. A jurisprudéncia, como um
conjunto de decisdes sobre 0 mesmo assunto, é recorrentemente controvertida, tanto que ha
incidente para sua uniformizag@o. No caso do precedente, ndo se supde consenso, justamente
por ser uma decisdo Unica sobre determinado caso (LOPES FILHO, 2020, p. 142- 144).
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Na tradicdo da common law, que tradicionalmente se funda no precedente, em regra, a
decisdo que se assume como precedente é uma so0. J& na tradi¢do da civil law, como € o caso do
Brasil, normalmente se faz referéncia a muitas decisdes, as vezes dlzias e as vezes centenas
delas, sendo dificil estabelecer a decisao que verdadeiramente é relevante (se houver uma) para
fins de uma determinada interpretagdo da norma (TARUFFO, 2011, p. 140).

Além da diferenca quantitativa, h4& uma diferenca qualitativa entre precedentes e
jurisprudéncia. O precedente fornece uma norma universalizavel que pode ser adotada como
critério de decisdo no caso sucessivo em funcao da semelhanca entre os casos. O juiz do caso
sucessivo analisara a decisdo anterior e, sendo justificavel a aplicacdo ao segundo caso da ratio
decidendi aplicada ao primeiro, o precedente é eficaz e pode determinar a decisdo do segundo
caso (TARUFFO, 2011, p. 40). A aplicacdo da jurisprudéncia, por sua vez, tem caracteristicas
diversas, primeiro porque ndo ha uma analise comparativa dos fatos, como ocorre com 0s
precedentes.

De modo semelhante, é sempre possivel fazer uma mudanca na jurisprudéncia, sem que
0S juizes estejam obrigados a justifica-la, porque a norma jurisprudencial apenas subsiste e é
aplicada enquanto os juizes — cada juiz — a considerarem boa (DAVID, 2002, p. 151). A rejeicdo
de uma norma do precedente, porém, deve ser feita mediante argumentagdo especifica que
demonstre a superacdo ou a distincao entre o caso sob analise e o0 caso tido como precedente.

Nesse sentido, inclusive, considerando a tradicdo da civil law e compreendendo a
existéncia de intensa divergéncia no que diz respeito a jurisprudéncia de paises como o Brasil,
as sumulas ganharam uma nova finalidade, mesmo que historicamente ndo tenha sido o
proposito de sua criagdo®. As simulas representam um ato administrativo de um tribunal pelo
qual se exprime o resumo do entendimento contido em dada jurisprudéncia. Importa apontar
que a legislacdo patria diferencia simula e jurisprudéncia, partindo da premissa de que a simula
é mais estavel, em razdo do grau de consenso jurisdicional que ela representa; por isso, ela €
capaz de ser fundamento de uma maior quantidade de atos posteriores (LOPES FILHO, 2020,
p. 142).

3 “Criada pela emenda regimental publicada no dia 30.08.1963, redigida por Victor Nunes Leal, a simula é
considerada como a grande contribuicdo do Ministro a sistematizagdo dos trabalhos do Supremo Tribunal
Federal — STF. A simula, por ele mesmo definida como ‘método de trabalho’ do STF, a bem da verdade foi
idealizada por forca de dois fatores que determinavam a atuacdo do Ministro Nunes Leal no STF em 1963:
recentemente empossado ndo tinha 1) a experiéncia dos Ministros mais antigos e nem 2) boa memoria para
registrar todos os casos que ja haviam sido devidamente discutidos no Tribunal. Para superar essas dificuldades,
resolveu sistematizar as notas realizadas nos julgamentos para consulta-las durante as sessdes de julgamento. A
simula, assim, foi idealizada para resolver um problema de falta de memoria e de pouca experiéncia no STF, o
que tornava impossivel ao Ministro recém-chegado fazer referéncia aos assuntos ja abordados no Tribunal”
(PRESGRAVE, 2017, p. 154).
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Nesse caso, a constante busca de maior estabilidade e coeréncia nas decisdes judiciais
no Brasil deu origem as sumulas vinculantes, introduzidas no sistema pela Emenda
Constitucional (EC) n.° 45/2004, que acrescentou o artigo 103-A ao texto constitucional.
Apesar das inUmeras controversias sobre a definicdo da natureza juridica — normas ou
metanormas —, pode-se afirmar que simulas e precedentes ndo se confundem. Nas simulas
vinculantes, ou melhor, no enunciado da simula vinculante®’, trata-se de maneira geral e
abstrata sobre o que foi decidido pelo Supremo Tribunal em reiteradas matérias constitucionais,
sem considerar 0s casos especificos que deram origem a simula. Vale-se, nessas situacdes, da
aplicacdo dedutiva do sistema legalista, procedendo-se & subsun¢do de um enunciado abstrato
a uma situacdo concreta (PRESGRAVE, 2017, p. 166). As sumulas neutralizam as
circunstancias do caso ou dos casos que levaram a sua edicdo, preocupando-se apenas com a
adequada limitagdo de um enunciado juridico® (MARINONI, 2016b, p. 160).

J& no caso dos precedentes, como se detalhara posteriormente, deve haver a anélise de
identidade das situac@es faticas de sua aplicacdo, as quais, quando ndo presentes no caso sob
julgamento, podem levar a um distinguished (MARINONI, 2016b, p. 160).

Essa diferenciacdo é fundamental no cenario de confusdo conceitual existente no Brasil,
sobretudo apos a entrada em vigor do CPC/2015. O fato de o artigo 927 do Codigo ter listado
uma série de decisdes como precedentes contribuiu para a dificuldade de definicdo clara de
cada uma e da diferenca entre elas. Como ja explicado, a decisdo, a jurisprudéncia e a simula
ndo se confundem com os precedentes, 0s quais tém uma conceituacao propria.

No que diz respeito a confusdo conceitual no ordenamento brasileiro, observa-se, além
da adocéo do conceito de jurisprudéncia e de simula para se referir aos precedentes, a utilizacéo
das ementas dos julgados como se precedentes fossem. A transcricdo de ementas ndo revela
qualquer preocupa¢do com as circunstancias faticas dos casos julgados, ponto essencial na
aplicacdo de precedentes, uma vez que é necessario identificar os fundamentos determinantes
das decisGes anteriormente proferidas e demonstrar que tais fundamentos também séo

aplicaveis ao caso concreto sob analise (CAMARA, 2018, p. 147).

37 «Apenas a titulo de esclarecimento, diga-se que o termo siimula é utilizado de maneira equivocada (inclusive no
art. 103-A, da CF). A simula designa o conjunto de teses juridicas consagradas em uma determinada Corte, é 0
resumo da sua jurisprudéncia. O enunciado, por sua vez, trata da prescricdo geral e abstrata, que tem por
fundamento reiteradas decisGes anteriores no mesmo sentido, produzidas por um determinado 6rgdo publico
(judicial ou administrativo). O enunciado, muitas vezes, ¢ confundido com a “simula” (a suimula vinculante, na
verdade, é 0 enunciado vinculante)” (PRESGRAVE, 2017, p. 167-168).

3 Nesse mesmo sentido, Georges Abboud (2008, p. 219) explica que a “sumula vinculante por sua vez, da mesma
forma que o assento portugués, se desvincula do(s) caso(s) que a originaram, ela se impde como um texto
normativo de vinculacdo geral e abstrata para casos futuros tal qual a lei, possui dimensdo atemporal, logo
duracdo indefinida, passando a ter validade ap6s sua publicagdo na imprensa oficial”.
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A utilizacdo indevida de ementa como se precedente fosse ainda reforca a falsa ideia de
que o0 uso de precedentes conduz a uma simplificacdo da atuacdo judicial pela aplicacéo
mecanica de um entendimento anterior (VIANA; NUNES, 2018).

E claro, portanto, o alerta de que “quem vé ementa nio vé precedente”, sobretudo porque
a utilizacdo da ementa como precedente pode “acarretar violagoes de direitos fundamentais, na
medida em que as fundamentagOes dos votos dos ministros do STF ndo séo estudadas,
aplicadas, refutadas por distingdes ou expandidas” (MAGALHAES; SILVA, 2014, p. 217).

As ementas sdo redigidas com expressdes com o mais amplo grau de abstracdo e
generalizacdo, sendo a pressa e a desatencdo a tonica na aplicagéo de precedentes no Brasil,
situacdo agravada pela coleta descontextualizada de ementas, o que contribui para as distor¢des
na compreensdo dos precedentes e no julgamento dos casos concretos, pratica denominada
ementismo (MAGALHAES; SILVA, 2014, p. 213).

Todas as distingbes conceituais feitas até aqui objetivam demonstrar que o emprego dos
termos corretos — decisdo, jurisprudéncia, simula ou até ementa — visa diminuir a confusao
conceitual presente no Brasil.

Operar com precedentes ndo é uma tarefa simples, sendo fundamental, inclusive, a
discussdo acerca dos conceitos que ja foram desenvolvidos sobre o que é precedente e a maneira
como se vincula aos juizes. Dai a necessidade de esclarecer se 0s precedentes sdo e se aplicam
como regras, analogias e principios e qual a importancia de entender a teoria do direito

subjacente.

3.2 O que séo precedentes?

Diversas sdo as definicdes de precedentes judiciais, sobretudo na dogmatica processual.
O objetivo, neste tdpico, é esclarecer que, mesmo sem fazer uma referéncia expressa a uma
determinada opcao teorica, “os conceitos” de precedentes refletem uma teoria responsavel por
explicar sua formacdo e sua aplicacdo, 0 que acaba tendo efeitos praticos diretos no
entendimento de sua formacéo e de sua vinculagéo.

Inicialmente, de forma muito geral, pode-se conceituar precedentes como “um evento
passado que serve como guia para uma agdo futura” (DUXBURY, 2008, p. 1). De maneira
semelhante, diz-se que precedentes sdo “decisdes que funcionam como modelos para decisdes
posteriores” (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 2). Esses conceitos gerais, necessitam,

porém, da demonstracdo de que os eventos passados e 0s eventos presentes estdo conectados
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por alguma razdo que leve a tratar o evento passado como um guia para a agdo presente, porque
eventos passados podem ser apenas eventos passados, mesmo que repetidos no presente.

Ainda, seguir precedentes requer tracar uma analogia, mas isso ndo quer dizer que se
invoca um precedente toda vez que se faz uma analogia. Por exemplo, dizer que um atleta com
resisténcia e for¢a excepcionais ¢ “como uma maquina” indica uma comparacao analogica, mas
sem qualquer referéncia a um precedente (DUXBURY, 2008, p. 1). De maneira semelhante,
ainda gque seguir um precedente envolva buscar orientagdo em um padrao estabelecido, definir
um padrdo nao é necessariamente definir um precedente. Isso porque o aluno mais estudioso de
uma classe esté estabelecendo um padrdo — um padrdo pelo qual outros colegas de classe podem
ser julgados e ao qual alguns eles podem até tentar conformar-se —, mas esse padréo ndo precisa
definir um precedente, porque o padrao pode ter sido atendido ou até superado pelos alunos em
outras classes; além disso, mesmo que o0 padrdo nunca tenha sido alcancado antes, ndo
funcionaréa necessariamente como um precedente (DUXBURY, 2008, p. 1).

Portanto, o entendimento sobre os precedentes judiciais implica a relagdo entre passado
e presente e depende da anterioridade, ou seja, o precedente é uma deciséo anterior ao que esta
sendo decidido no presente. Mas, como foi dito, o fato de ser anterior ndo é suficiente para
explicar os precedentes, pois deve haver uma raz&o para que o juiz que julga um caso atual
considere a decisdo anterior.

Considera-se, assim, que, no direito, os precedentes sdo normas juridicas advindas do
ato de interpretacdo dos juizes que, ao analisarem a lei, adscrevem sentido a esse texto. O
trabalho de definicdo de precedentes envolve, portanto, a necessaria explicacao das teorias que
subjazem aos conceitos, 0 que, por outro lado, requer compreender os precedentes como regras,
como analogias ou como principios. Adota-se, para fins deste trabalho, a concepcdo de
precedentes como principios.

Essas trés teorias tanto definem os precedentes, quanto tentam fornecer explicagdes
sobre a sua vinculagdo. E certo, porém, que ndo existe uma teoria que dé conta de todos 0s
aspectos da realidade, como alerta Neil MacCormick (2008, p. 204 et seq.), pois, para cada
teoria, havera sempre alguma prova empirica do contrario ou, no minimo, algum caso a exigir
uma revisdo ou reavaliacdo da teoria. Contudo, o0 essencial das teorias contemporaneas sobre
0s precedentes € a exigéncia de uma reconstrucdo racional dos argumentos subjacentes a eles
(LEGALE, 2016, p. 827).

3.2.1 Precedentes como regras
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De acordo com a primeira definicdo, atribuida a Frederick Schauer (2002), precedentes
sdo regras. Para o autor, o precedente tem a estrutura l0gica de uma regra. A regra criada a partir
de um julgamento desprende-se de todos os elementos de justificacdo considerados na deciséo,
“sendo o precedente, ou, mais precisamente, sua ratio decidendi tomada como uma prescri¢cdo
geral e abstrata” (LOPES FILHO, 2020, p. 197). Por exemplo, se uma determinada placa de
transito indica que a velocidade maxima em um local é 60 km/h em razdo da seguranca dos
pedestres, essa regra, quando expedida, desprende-se dessa justificativa para poder incidir.
Assim, ndo cabe ao agente de transito perscrutar, no momento da aplicacdo da multa por
excesso de velocidade, as razdes que justificaram a criagdo dessa regra; o agente deve apenas
aplicar a multa no caso de descumprimento da regra (LOPES FILHO, 2020, p. 198).

Schauer explica que a regra € caracterizada pela generalizacao, pois sdo feitas escolhas,
abstracdes a partir dos casos particulares (SCHAUER, 2002, p. 17). Como a generalizagéo
resulta de uma escolha, o autor afirma que se busca a propriedade do particular que é
causalmente relevante para a ocorréncia daquela categoria. Por exemplo, no caso da regra que
proibe a entrada de cdes no restaurante, a categoria mais geral poderia ser o desejo de evitar aos
clientes a repeticdo dos incOmodos que foram provocados pela presenca de um determinado
cdo no local (MAUES, 2012, p. 592-593).

Desse modo, a categoria mais geral fornece a justificativa da regra, indicando o mal que
se quer evitar ou o objetivo que se quer alcancar com ela, de maneira que € a justificativa que
determina, entre as varias opg¢des possiveis, qual generalizacdo de um acontecimento particular
sera escolhida como o predicado factual da regra. No exemplo apresentado por Schauer, a cor
preta do cdo é também uma propriedade do acontecimento, porém irrelevante para a justificativa da
regra, uma vez que ndo foi ela que provocou incdmodos nos clientes (MAUES, 2012, p. 592-593).

Porém, essas generalizacdes podem gerar 0 que 0 autor denomina casos ou experiéncias
recalcitrantes, quando, nas generalizacdes, sdo incluidas propriedades que, em determinadas
situacOes, serdo irrelevantes para a justificativa, ou quando se excluem propriedades que, em
outras situacOes, serdo relevantes para a justificativa. Isso pode produzir resultados
desajustados, pois “a relacéo de causa e efeito que se busca estabelecer entre o predicado factual
e sua justificativa ndo € de carater necessario, mas sim probabilistico, indicando que
determinada propriedade possui maiores possibilidades de provocar determinado resultado”
(MAUES, 2012, p. 593).
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Para resolver essas recalcitrancias, ou seja, essas disjuncdes entre a generalizacéo e a
justificativa da regra, Schauer (2002) prop6s dois modelos: o da conversacdo e o do
enraizamento. Esse Ultimo interessa diretamente a teoria dos precedentes que o autor
desenvolve, porque, “sob o modelo do enraizamento, a ocorréncia de uma experiéncia
recalcitrante, embora conflite com a generalizagcdo anterior, ndo provoca sua reformulagéo”
(MAUES, 2012, p. 595). Assim, o enraizamento de uma generalizagdo continua a controlar a
decisdo mesmo diante de uma experiéncia recalcitrante: “o resultado indicado pela
generalizacdo prevalece contra o resultado indicado pela experiéncia recalcitrante como mais
apropriado para 0 caso em questdo” (MAUES, 2012, p. 595).

Na common law, os precedentes também operariam como regra, “uma vez que suas
formulac@es se tornam enraizadas e seu sentido determina — ou ao menos influencia — a deciséo
dos casos subsequentes mais do que a aplicagdo de suas justificativas” (MAUES, 2012, p. 597).
Isso porque, para Schauer, os precedentes constituem a maneira pela qual as regras se tornam
enraizadas na common law.

Mas, quando analisamos de forma mais acurada a proposicdo de Schauer, sobretudo
tendo em vista uma adequacéo a realidade brasileira, é possivel fazer alguns apontamos criticos
sobre a aplicacao desses precedentes definidos como regras.

A aplicacdo de precedentes a partir do conceito de regras de Schauer é, como visto, fruto
das generalizacGes das justificativas, o que produz resultados divergentes ou inferiores aqueles
que seriam produzidos pela aplicacdo direta da sua justificativa. 1sso significa que acatar o
modelo de regras do autor exige uma determinada tolerdncia com um certo namero de
resultados errados (MAUES, 2012, p. 610). Além disso, 0 modelo de regras exclui, de partida,
o argumento da equidade, segundo o qual “decidir com base em regras gerais € parte do que
equidade e justica significam, tal como exemplifica a maxima ‘tratar igualmente 0s casos
iguais’” (MAUES, 2012, p. 610). Esses ideais de justica ndo sdo atendidos com o modelo de
regras, porque as generalizagdes que fundamentam as regras ignoram diferencas que podem ser
relevantes e consideram outras que podem ser irrelevantes, de modo que casos diferentes seréo
tratados como semelhantes e vice-versa (MAUES, 2012, p. 610).

Da mesma forma, e ainda considerando que as regras sao constituidas por
generalizacGes, Schauer preocupa-se com os custos das decisoes subdtimas: “o desenho de um
ambiente decisorio deve considerar ndo apenas a possibilidade de haver erros provocados pela

subinclusividade ou pela sobreinclusividade das regras” (MAUES, 2012, p. 611), mas também
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a possibilidade de que erros sejam cometidos quando os agentes tém competéncia para aplicar
de forma direta as justificativas aos casos que devem decidir (MAUES, 2012, p. 612).

A justificativa de aversao ao risco, desenvolvida por Schauer, considera que 0 processo
de decisdo produzira erros. Por isso, a ado¢do do modelo baseado em regras sustenta-se na
avaliacdo de que os erros cometidos por agentes equivocados — por preconceito, ignorancia,
incompeténcia ou simplesmente confuséo — “sdo mais sérios ou mais provaveis do que os erros
baseados em regras que advém de uma limitacdo interna para alcancar a melhor decisdo em
todos os casos” (MAUES, 2012, p. 612).

O modelo de regras de Schauer pode, porém, ter o custo da violacdo de um direito
fundamental, o que ndo justifica a tomada de uma decisdo subo6tima. Além disso, o proprio
autor reconhece que a regra nao deve ser aplicada se levar a uma grande injustica ou a resultados
absurdos, o que significa que as regras podem ser afastadas no processo de decisdo. O fato de
a regra sempre comportar excec¢des faz com que a decisdo do juiz sobre sua aplicagdo a um
determinado caso envolva um juizo de cunho moral e politico sobre quais semelhancas e
diferencas séo relevantes (MAUES, 2012, p. 612).

3.2.2 Precedentes como analogias

Os precedentes podem, ainda, ser compreendidos e aplicados como analogias, como na
leitura teorica feita por Cass Sustein. Cumpre esclarecer que analogia ‘“consiste em um
argumento no qual a partir da consideracdo de que duas ou mais coisas tém certas propriedades
em comum, se infere que t€m certas outras propriedades em comum” (IACONA, 2010, p. 65
apud SCARPARO, 2019, p. 150). Para melhor entender a analogia, pode-se utilizar a expressdo
segundo a qual “a tese da contraparte ¢ tdo boa quanto um bébado na tribuna” (SCARPARO,
2019, p. 150): propde-se uma associacdo entre diferentes relagdes, pois uma coisa sao as teses
do adversario e outra é estar ébrio e fazer uma defesa oral. Nao obstante, a associacéo feita pode
levar a formacao de algum entendimento por uma série de fatores, “dentre os quais a
semelhanca reconhecida, o contexto e a originalidade da comparagao proposta” (SCARPARO,
2019, p. 150).

Em sintese, na analogia, hd uma transposicao das caracteristicas de uma relagdo (ndo é
adequado dirigir-se bébado ao tribunal) para outra que ndo se submete as mesmas regras de

avaliacdo (as razOes expendidas pela contraparte) (SCARPARO, 2019, p. 151).
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Dito isso, Sustein toma como ponto de partida a ideia dos desacordos tedricos nas
democracias contemporaneas, nas quais h4 uma profunda heterogeneidade e, portanto, uma
dificuldade de estabelecer os principios que devem guiar a sociedade. Nesse panorama de
“divergéncia de principio e exigéncia de respeito mutuo”, os juizes “devem decidir as
controveérsias com base em acordos tedricos incompletos, a fim de gerar estabilidade social em
meio a diversidade” (MAUES, 2012, p. 598, grifo do autor).

Essa concordancia com base em acordos teoricos incompletos significa que os
participantes concordam com um resultado mesmo sem concordar com a teoria mais geral que
pode justifica-lo. E o caso de uma decisio judicial que ndo exige que os juizes compartilhem
uma mesma teoria geral, “o que ¢ especialmente importante tendo em vista que, em uma
sociedade democratica, o0 judiciario ndo deve substituir o processo politico na definicdo dos
principios fundamentais” (MAUES, 2012, p. 598).

A luz da concepcao de acordos tedricos incompletos, sustenta-se que o tratamento de
precedentes como analogias exige um compromisso com a consisténcia e com o igual
tratamento, de modo que o caso A ndo pode ser tratado de forma distinta do caso B, a ndo ser
gue haja uma diferenca relevante entre eles. Além disso, podem-se citar, pelos menos, mais
cinco motivos para entender os precedentes como analogias: 1) as analogias podem constituir
fonte de principios e de politicas, desde que 0s juizes saibam encontra-los nos precedentes; 2)
o fato de respeitar precedentes como analogias contribui para evitar que os juizes utilizem
teorias confusas; 3) os valores da previsibilidade e da protecdo das expectativas sao promovidos
guando se utiliza o raciocinio analégico baseado em precedentes; 4) poupa-se uma grande
quantidade de tempo, pois os juizes ficam desobrigados de recriar, em cada caso, todos 0s
fundamentos de direito; 5) facilita-se o surgimento de acordo entre 0s juizes que, mesmo
divergindo sobre varios assuntos, reconhecem como validas algumas decisGes anteriores, 0 que
estabelece um dialogo entre eles (MAUES, 2012, p. 603).

Sustein, pretendendo justificar publicamente as decisdes das institui¢cdes judiciais em
um ambiente de grandes controvérsias, lancando méo dos acordos tedricos incompletos para
resolver casos em que as pessoas discordam sobre principios gerais, admite que, do ponto de
vista constitucional, o Judiciario pode invocar principios relativamente amplos, vistos como
parte essencial da Constituicéo, tal como foram democraticamente ratificados. Os argumentos
judiciais costumam basear-se em principios de nivel inferior, “excetuando as raras ocasides em

gue o raciocinio mais ambicioso torna-se necessario para resolver um caso ou quando 0s
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argumentos em favor da teoria sao téo fortes que um conjunto de juizes acaba convergindo em
torno dela” (MAUES, 2012, p. 615-616).

Porém, com base nesse argumento da utilizacdo de principios de nivel inferior, fica em
aberto a discussao sobre qual teoria deve ser aplicada nas situacfes em que é necessario um
raciocinio ambicioso sobre principios. Além disso, em uma situagdo que envolve principios
concorrentes, como utilizar o pensamento analédgico para decidir a questdo? Com efeito, além
de encontrar a ratio decidendi do caso, € necessario justificar por que essas razdes se aplicam
ao caso objeto, apesar das diferencas existentes, sobretudo quando pode haver outros principios
que justifiquem a ndo aplicacdo do precedente, apesar das semelhancas existentes entre os
casos. Desse modo, verifica-se que a teoria de Sustein ndo oferece elementos suficientes para
justificar as decisdes nos casos em que diferentes analogias podem ser feitas com base em
precedentes (MAUES, 2012, p. 618).

3.2.3 Precedentes como principios

Ha, por fim, uma Gltima definicdo de precedentes: como principios. E o que defende
Ronald Dworkin, cuja teoria, genericamente explicada em tdpico anterior, sera aprofundada
nesta subsecao.

Primeiramente, é conhecida a distincdo que Dworkin faz entre principios e regras: a
diferenca entre eles é de natureza l6gica. Tanto principios quanto regras sdo conjuntos de
padrdes que apontam para decisfes particulares acerca da obrigacgdo juridica em circunstancias
especificas, porém se distinguem quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo
aplicadas a maneira de tudo-ou-nada. “Dados os fatos que uma regra estipula, ou a regra ¢
valida, e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e nesse caso em
nada contribui para a decisao” (DWORKIN, 2020, p. 39).

Essa distin¢do entre regras e principios é feita no artigo Modelo de regras I, no qual
Dworkin langa um ataque geral ao positivismo. Para o autor, os principios sdo utilizados, de
maneira genérica, para indicar todo o conjunto de padrbes que ndo sao regras. Sdo um padrao
que deve ser observado, ndo porque promova ou assegure uma situagdo econdmica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade (DWORKIN,
2020, p. 35-37). Os principios devem ser aplicados de acordo com seu peso ou importancia®®.

39 «QOs principios possuem uma dimenséo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou importancia. Quando os
principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de automoveis se opde aos
principios da liberdade do contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
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A respeito da distin¢do entre regras e principios, é importante lembrar que Dworkin
desenvolve sua teoria com base em um conceito segundo o qual o “direito ¢ formado pelo
conjunto de direitos e responsabilidades que fluem de decisdes politicas passadas e justificam
o uso da coercdo pelo Estado” (MAUES, 2012, p. 604-605). Buscando principios que melhor
pudessem oferecer uma justificacdo para a conexao entre coercao e direito, o autor propde que
a integridade seja reconhecida como um ideal politico independente e distinto, tanto da
equidade quanto da justica. Essa diferenca é necessaria, porque a integridade pode resolver
alguns problemas entre equidade e justica, uma vez que podem existir instituicbes equitativas
que produzem decisdes injustas e instituicOes ndo equitativas que produzem decisdes justas
(DWORKIN, 1999, p. 215).

Para compreender a construcdo argumentativa do autor, é necessario verificar como a
integridade e a ideia de uma comunidade de principios conjugam-se para o desenvolvimento de
uma ideia de precedentes como um romance em cadeia.

A nogéo de integridade exige das instituicOes estatais uma atuacdo coerente com 0S
principios da moralidade, de modo a justificar suas ac@es, “o que significa que o Estado deve
fundamentar suas decisfes em uma interpretacdo desses principios que reconheca seu devido
peso e importancia em cada caso” (MAUES, 2012, p. 605). Desse modo, o uso do poder coercitivo
e 0 reconhecimento de obrigagdes politicas de parte dos cidaddos podem ser justificados com
base na concepcéo de direito determinada pela integridade (MAUES, 2012, p. 605).

Soma-se a integridade o conceito de comunidade de principios — um dos trés modelos
de comunidade politica que, segundo Dworkin, é definida com base nas caracteristicas das
obrigacOes associativas. As obrigacdes associativas derivam do pertencimento das pessoas a
determinados grupos definidos pela pratica social e diferenciam-se de outras obrigagdes, porque
“sdo definidas por meio de uma atitude interpretativa de carater construtivo: os participantes
buscam os propdsitos da pratica social a que pertencem e produzem argumentos em torno das
obrigaces que devem caracteriza-la” (MAUES, 2012, p. 605).

Para Dworkin, o carater associativo das obrigacdes apoia-se em quatro condigdes, todas
elas assentadas na reciprocidade. Em primeiro lugar, os membros de um grupo devem
considerar as obriga¢fes do grupo como especiais, ou seja, munidas de uma caracteristica

distintiva no ambito do grupo e, portanto, diferentes dos deveres gerais que seus membros

cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio
ou uma politica particular € mais importante que outra frequentemente seré objeto de controvérsia. Nao obstante,
essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso
ele tem ou quéo importante ele €” (DWORKIN, 2020, p. 42-43).
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devem, igualmente, a pessoas que nao pertencem a ele. Em segundo, os membros devem admitir
que essas responsabilidades sdo pessoais, pois vao diretamente de um membro a outro, ao invés
de percorrerem o grupo todo em um sentido coletivo. Em terceiro, os membros podem ver essas
responsabilidades como decorrentes de uma responsabilidade mais geral, o interesse que cada
um deve ter pelo bem-estar de outros membros do grupo. Em quarto, as préaticas do grupo devem
demonstrar igual interesse por todos os seus membros (DWORKIN, 1999, p. 242-243).

Voltando ao conceito de comunidade de principios, Unico que satisfaz as exigéncias de
uma comunidade fundada em obrigacdes associativas (MAUES, 2012, p. 607), Dworkin
explica que, nesse modelo, as pessoas s&o membros de uma comunidade politica genuina
quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados, porque sdo governadas por
principios comuns e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico. Assim, os membros
de uma comunidade de principios admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se esgotam
em decisdes particulares, fruto das instituicdes politicas, mas dependem, em conceitos mais
gerais, do sistema de principios que essas decisfes pressupdem e endossam. Desse modo, 0
modelo da comunidade de principios “ndo implica que cada membro esteja de acordo com todos
os principios que fazem parte do esquema, mas exige que as obrigacdes que decorrem da adocéo
desses principios pela comunidade sejam aceitas por todos” (MAUES, 2012, p. 606).

E esse modelo que, na visdo de Dworkin, congrega todas as condigdes de uma sociedade
moralmente pluralista, em que as pessoas discordam sobre 0s critérios de justica e equidade,
mas os respeitam, mesmo que eles ndo correspondam aqueles que consideram melhores de um
ponto de vista utopico. Isso quer dizer que o compromisso de interpretar o direito de modo
principialista, adotado por uma comunidade de principios, “faz com que seus membros aceitem
a integridade como um ideal politico distinto, mesmo que divirjam sobre questbes de
moralidade politica” (MAUES, 2012, p. 606). Sobre esse fundamento, uma sociedade politica
ampla e diversa pode converter-se em “uma auténtica comunidade associativa, reivindicando
legitimidade no exercicio do poder” (MAUES, 2012, p. 606).

Ainda nessa discussdo, compreender a integridade requer saber que 0s normativos da
comunidade serdo constantemente elaborados e entendidos de maneira a expressar um Unico
esquema coerente de relagdo entre justica e equidade, o que implica dizer que uma instituicdo
que aceite a integridade tera, em certos casos, que se distanciar de uma linha estreita de decisdes
passadas em busca de coeréncia com os principios mais fundamentais desse esquema, “o que
encoraja o juiz a reconhecer novos direitos quando se demonstre que uma parte dessas decisdes ndo

€ compativel com os principios que justificam o direito como um todo” (MAUES, 2012, p. 607).
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ApOs a apresentacdo dos conceitos de integridade e de comunidade de principios,
convém examinar a ideia de precedentes como um romance em cadeia, defendida por Dworkin.
O “romance em cadeia” de Dworkin é fruto da sua visdo interpretativista do direito®°, pois, para
ele, 0 juiz, no momento em que decide um caso submetido a sua analise, além de ser o autor do
texto normativo, também pode ser comparado ao critico literario que destrincha as varias
dimensdes de valor em uma pe¢a ou um poema complexo. O romance em cadeia € uma fertil
comparacao entre direito e literatura e consiste em um projeto no qual um grupo de romancistas
escreve um romance em serie, cada romancista da cadeia interpretando os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte,
e assim sucessivamente. Para Dworkin (1999, p. 276-277), a complexidade da tarefa de elaborar
os capitulos da melhor maneira possivel para 0 romance em construcdo reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade.

No romance em cadeia, 0s autores terdo o trabalho de analisar e de identificar os varios
sentidos da obra, de maneira a compreender o que nela deve ter continuidade. Essa compreenséo
devera ter boa adequacdo, devendo o autor elaborar interpretacdes que estejam de acordo com
0 que foi escrito antes, porém isso ndo significa que a interpretacdo tenha de se ajustar a todas
as partes do texto, deve, antes, considerar 0s seus principais aspectos estruturais. Portanto, na
elaboracdo do romance em cadeia, € essencial distinguir se os julgamentos feitos por seus
participantes séo livres ou limitados, porque Dworkin enfatiza que todas as dimensfes da
interpretacdo sdo dependentes das convicgbes estéticas dos intérpretes e estdo sujeitas a
controvérsias, pois “tanto a interpretacdo sobre quais leituras se ajustam ao texto, quanto a
interpretacdo sobre qual dessas leituras torna o romance melhor, se inserem em um esquema
geral de crencas e atitudes dos autores” (MAUES, 2012, p. 608).

E por isso que a integridade®! exerce papel fundamental na ideia de romance em cadeia

aplicada ao exercicio da jurisdicdo, porque a integridade trata o direito como um conjunto

40 “A metodologia que permitiria a reconstru¢do de um raciocinio juridico seria aquela que emulasse uma técnica
literaria capaz de revelar a melhor interpretacdo possivel de um texto, o que pressup8e, ndo apenas um método
para reconstrugdo de significados implicitos no material que serd interpretado, mas também pressupfe uma
subteoria da identidade, de modo a permitir diferenciar o que é interpretar um texto (mantendo-se a sua
originalidade) e ler um texto de modo a criar algo completamente novo (sem manter contato com o texto
original). E por essas razdes que o direito deveria ser compreendido como seguindo um método bastante proximo
ao da literatura. Ora, da mesma forma em que o artista cria a sua obra na mesma medida em que a esta
interpretando, o jurista também deveria visualizar a sua tarefa como sendo uma atitude de interpretacéo criativa
da pratica juridica (segundo Dworkin, pelo menos no que se refere aos casos dificeis). Um juiz seria, pois, como
uma espécie de romancista que estaria, juntamente com outros, escrevendo uma obra coletiva, sendo cada autor
responsavel pela escrita de um capitulo, mas tendo, previamente, lido, interpretado e criticado os capitulos
anteriores dessa mesma obra” (FERREIRA NETO, 2015, p. 262).

41 «Q direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por
um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
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coerente de principios, implicitos ou explicitos, 0 que leva 0 juiz a se perguntar sobre a
adequacdo e a justificativa de sua decisdo ante esses principios. Logo, “ao0 mesmo tempo em
que deve se ajustar aos precedentes, a decisdo de um caso concreto também deve favorecer a
melhor justificativa para o uso do poder coercitivo do Estado” (MAUES, 2012, p. 609), cujo
objetivo é continuar desenvolvendo a histéria do direito da comunidade de acordo com o0s
principios que a regem.

Desse modo, o juiz julga fazendo uma interpretacdo tanto em uma perspectiva formal,
quando investiga se a decisdo corresponde aquelas tomadas sobre casos similares, quanto em
uma perspectiva substancial, quando deve buscar os principios de justica e de equidade que
podem justificar a decisdo. Tais analises — a formal e a substancial — sempre caminham juntas
para que o juiz possa verificar, reciprocamente, se uma interpretacao que se ajusta também se
justifica (MAUES, 2012, p. 609). Portanto, a ideia de integridade instiga a interpretar os
precedentes buscando 0s principios morais que 0s amparam, com o proposito de decidir se eles
se aplicam ou ndo ao caso atual (MAUES, 2012, p. 609).

Esses principios marcam a argumentacdo juridica, que invoca e utiliza os principios que
os tribunais desenvolvem mediante 0s processos argumentativos e de criacdo de precedentes.
Além disso, a interpretacdo judicial, embora seja marcada por um construtivismo
interpretativista®?, encontra freio nos principios e na sua moralidade institucionalizada
(VERBICARO, 2019, p. 297).

que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade
assume, a ambig¢do de ser uma comunidade de principios” (DWORKIN, 1999, p. 291).

42 Primeiramente convém destacar que a explicagdo sobre o interpretativismo construtivista de Dworkin baseia-se
na metaética, porque “ndo ha explica¢do tedrica da nossa realidade pratica que ndo assuma (mesmo que
implicitamente) ou pressupostos cognitivistas ou pressupostos ndo cognitivistas” (FERREIRA NETO, 2015, p.
149). Nesse sentido, a metaética representa uma divisao da teoria ética. A teoria ética, como um ramo autbnomo
da filosofia, pode ser dividida em ética normativa e metaética. Enquanto a primeira representa a disciplina
filosofica que “teria como objeto proprio a analise das perguntas e respostas que os fildésofos fornecem a questdes
praticas substanciais, tais como as questdes éticas sobre aborto, eutanasia, pena de morte e etc.”, a metaética
“trata do conjunto de questionamentos prévios — acerca da composicao essencial das propriedades éticas, dos
enunciados externados nessa seara, dos juizos morais (se sdo meras falsificacOes, atitudes emotivas,
manifestacdes opinativas individuais, reflexos de convencgdes sociais contingentes ou se sdo crencas que captam
de modo verdadeiro ou falso uma realidade moral exterior e objetiva) — que devem ser respondidos a partir da
perspectiva adotada pelas mais variadas tradigdes morais” (FERREIRA NETO, 2015, p. 23). A ideia de
construtivismo interpretativista pressup@e, portanto, uma explicacdo metaética, que divide as linhas de
pensamento em ndo cognitivismo e em cognitivismo moral. Isso quer dizer que “o cognitivista assume [...] que
os predicados morais possuem significado que pode ser comunicado com objetividade, ja que se reportam a algo
referivel a determinado objeto contido na realidade. J& para o ndo cognitivista, ndo ha qualquer sentido em se
falar em fatos morais ou verdades relevantes ao campo da acdo humana. Isso porque, para ele, juizos morais séo,
invariavelmente, falsos ou apenas expressdes de sentimentos ou atitudes emocionais que representam a
motivacdo que uma pessoa adota para agir de determinado modo, inexistindo qualquer critério objetivo prévio
que possa ser invocado para mensurar o contetido dessa acao. Para o cognitivista, 0os debates morais sobre o que
é certo ou errado a se fazer em determinada situacdo pratica pressupdem que exista uma resposta correta (ou,
ao menos, a resposta mais adequada que é possivel de ser alcangada, dado o contexto em que o debate foi
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A integridade, nesse sentido, convida a interpretar os precedentes buscando os
principios morais que os fundamentam, tendo em vista decidir se eles devem ou néo se aplicar
ao caso atual. Portanto, a integridade oferece razfes para que um precedente seja mantido se
ndo houver nenhum principio que venha a ser violado quando de sua aplicacdo ao caso, da
mesma forma que ela justifica a distingdo entre 0s casos e a ndo aplicacdo do precedente em
razdo de um principio cuja aplicacdo ao caso atual seja mais coerente com o conjunto do sistema
juridico do que a aplicacédo do principio pressuposto nos casos anteriores. Assim, a interpretacao
dos precedentes regida por principios sera tanto mais aprimorada “quanto maior for o niimero
de casos que o juiz analisar para tomar sua decisdo, a fim de que possa identificar o peso relativo
que os diferentes principios possuem no sistema juridico” (MAUES, 2012, p. 609).

Isso permite verificar que os precedentes exercem uma forca gravitacional sobre
decisbes posteriores, de maneira que a sua forca ndo se esgota, como aconteceria no caso de
uma lei, devido aos limites linguisticos de uma determinada formulacéo. A for¢a gravitacional
do precedente s6 pode ser explicada pela necessidade de “tratar os casos semelhantes do mesmo
modo” e “nao pode ser apresentada por nenhuma teoria que considere que a plena for¢a do
precedente estd em sua forga de promulgagdo enquanto uma pec¢a da legislacao”. Ainda, essa
forca gravitacional das decisGes anteriores deve se limitar & extensdo dos argumentos de
principios necessarios para justificar tais decisdes, de modo que, “se se considerasse que uma
decisdo anterior estivesse totalmente justificada por um argumento de politica, ela ndo teria
forga gravitacional alguma” (DWORKIN, 2020, p. 177).

Nesse mesmo sentido, Neil Duxbury (2008) enfatiza que a nocdo de for¢a gravitacional
ilustra que é um erro tratar precedentes como equivalentes a interpretacdo das regras legais
vinculativas, porque a forca gravitacional do precedente é como sua autoridade, variavel, de
modo que os juizes podem discordar sobre a importancia de um precedente em particular, assim
como podem discordar sobre o reconhecimento ou de um principio naquela decisdo. Diante do
argumento de que a autoridade dos precedentes é variavel, o autor pergunta-se o que determina

0 grau da sua autoridade. De maneira, geral, o autor complementa, quanto maior a hierarquia

realizado), a qual é acessivel e pode ser descoberta por aqueles que séo dotados de alguma capacidade racional
(o que ndo significa dizer que essa sera, necessariamente, alcangada)” (FERREIRA NETO, 2015, p. 142).
Expostas essas premissas, diz-se que “a teoria de Dworkin € interpretativista e construtivista, porque a dimensao
mais relevante para a compreenséo do direito exigiria uma leitura contextual da narrativa dentro da qual o direito
¢ interpretado, criado e aplicado, de modo, ndo apenas historico e retrospectivo, mas também prospectivo,
continuo e criativo da nossa realidade juridica. Desse modo, um conceito interpretativo do direito assumiria uma
perspectiva, ndo apenas descritiva, mas também critica e construtiva dos significados de uma determinada pratica
social, a qual buscaria identificar e reconstruir os valores e finalidades que melhor justificam a pratica”
(FERREIRA NETO, 2015, p. 258-259).
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do tribunal, mais forte o precedente; o precedente que representa a visdo unénime de um
colegiado de juizes, provavelmente, terd mais autoridade do que aquele que representa uma
maioria (DUXBURY, 2008, p. 57 et seq.)

Conceituar e entender precedentes a partir da forca gravitacional que possuem é
fundamental para a compreensdo do ordenamento juridico e das escolhas feitas pelo Codigo de
Processo Civil quando listou as decisdes que teriam forgca vinculante no seu artigo 927.
Entender que ndo ha apenas a vinculacdo formal e que os precedentes demandam uma analise
de outros critérios capazes de influenciar o seu grau de vinculagéo, necessario para a construgdo
de julgamentos que considerem o que ja foi decidido, buscando sempre uma melhor
interpretacdo para o caso em analise.

A feicdo interpretativa e construtivista da teoria de Dworkin ndo sé se coaduna com um
modelo constitucional de processo, como requer um modelo constitucional de processo, dada a
exigéncia de uma consisténcia que ndo seja apenas narrativo-literaria, mas de uma consisténcia
normativa, a qual deve levar em consideracdo elementos minimos que ja estdo presentes no
texto das regras juridicas vigentes (FERREIRA NETO, 2015, p. 260).

Desse modo, a adequacéo da teoria dworkiniana a realidade do Brasil deve considerar a
integridade dos elementos subjacentes ao precedente que guiaram sua formagéo, conciliando-o com
a nova resposta a ser dada na aplicacdo (LOPES FILHO, 2020, p. 274), bem como deve ponderar
as dificuldades de estabelecimento da ratio decidendi diante da realidade decisoria do STF.

A teoria dworkiniana é o referencial deste trabalho, mas, como exposto desde o inicio,
a adocdo no Brasil de qualquer teoria estrangeira sobre os precedentes deve considerar 0s
aspectos culturais e as dificuldades institucionais das cortes brasileiras. Por isso, embora se
aceite como coerente a teoria de Dworkin sobre os precedentes, a adesdo as ideias do autor
ainda sera restrita, sobretudo quando se considera a possibilidade de criacdo de um “romance
em cadeia” no ambito dos tribunais superiores brasileiros, em especial no STF, bem como a
figura do juiz “Hércules™*, idealizada pelo autor.

Além dessa ressalva, importa lembrar que o reconhecido trabalho das autoras Adriana
de Moraes Vojvodic, Ana Mara Franga Machado e Evorah Lusci Costa Cardoso (2009) expde

a dificuldade de definir o que seria a ratio decidendi dos julgados e de aplica-la aos casos

43 Dworkin apresenta o juiz Hércules como aquele “jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas”. O autor supde que Hércules seja juiz de alguma jurisdigdo norte-americana representativa. Considera
que ele “aceita as principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em
outras palavras, Hércules aceita que as leis tém o poder geral de gerar e extinguir direitos juridicos, e que 0s
juizes tém o dever geral de seguir as decisdes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo
fundamento racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo” (DWORKIN, 2020, p.
165).
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subsequentes. O estudo demonstra que, mesmo em casos em que ha um julgamento por
unanimidade, ndo se encontra um fundamento Unico capaz de representar o entendimento da
Corte Suprema sobre um determinado tema. Assim, ainda que no dispositivo do julgado seja
possivel identificar uma tese resultado das discussdes, essa tese ndo representa um julgamento
do qual se pode extrair a verdadeira analise do STF sobre determinada matéria.

Quando se atribui ao STF toda a responsabilidade pela unidade do direito, a falta de
definicdo de uma ratio decidendi parece contradizer a capacidade que a Corte tem para cumpri-
la, 0 que mais afasta do que aproxima o Brasil de uma uniformidade, coeréncia e integridade

pelos precedentes.

3.3 O que vincula no precedente? Ratio decidendi e obiter dictum

Outro ponto fundamental na teoria dos precedentes judiciais é a definicdo de ratio
decidendi e obiter dictum (no plural, obiter dicta), porque o entendimento da vinculatividade
dos precedentes esta diretamente ligado a ratio decidendi.

Cumpre, portanto, explicar que a ratio decidendi € a razdo de decidir de determinado
julgado, ou seja, € a razdo que levou a conclusdo do tribunal acerca de determinado assunto de
direito. No que diz respeito ao Brasil e ao corte metodoldgico que se fez neste trabalho, diz-se
que a ratio decidendi de um precedente do STF é aquela razdo ou aquele fundamento
determinante para a conclusdo do entendimento da Corte.

Embora pareca simples, a identificacdo da ratio decidendi e da sua diferenca do obiter
dictum de um precedente é um dos assuntos mais dificeis da teoria dos precedentes na tradicdo
da common law. A construcdo de uma teoria dos precedentes adequada a realidade brasileira
ndo pode desconsiderar essas dificuldades que, historicamente, a tradicdo anglo-americana
enfrentou no desenvolvimento de sua teoria dos precedentes.

Esse alerta é importante para afastar a ideia de que a adocdo de precedentes no Brasil

representa uma simplificagdo do ordenamento juridico*, tendo a vista a aplicagdo mecanica da

4 “Ao contrario do que se possa presumir, um sistema de precedentes ndo corresponde a simplificacdo de sua
operacionalidade. Se é verdadeiro afirmar que existem indmeros motivos para seguir um precedente, nem
sempre a sua adogdo é o mais apropriado a se fazer e h4, de fato, pelo menos uma dezena de fatores que geram
impacto e justificam o afastamento nos diversos sistemas juridicos. Ocorre que o afastamento ou aproveitamento
do precedente somente se implementa apds a assimilagao do proprio precedente, isto &, em primeiro lugar deve ser
compreendido que determinado caso anterior constitui um precedente a ser levado em conta no caso a ser decidido,
cuja conclus&o, por sua vez, depende de premissas comparativas, sem as quais a indicagdo de similaridade entre
casos nao passara de estratégia e simulagdo, seja para alcancar a vitoria de uma caso, seja, do lugar de fala do juiz,
para viabilizar disfarcadamente a fundamentacdo de uma concepgdo previamente adotada (pré-compreensao)
ou enviesada (como em viés de confirmacéo ou de enviesamento)” (VIANA; NUNES, 2018, p. 374).
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ratio decidendi pelos juizes dos casos subsequentes. Como abordado anteriormente, a prépria
definicdo de precedentes como principios demanda uma anélise minuciosa do que foi decidido
pelo tribunal, bem como da possibilidade de aplicacdo ao caso sob julgamento. N&o se trata,
portanto, de uma simplificacdo mediante mecanicidade, mas de uma profunda analise da
fundamentacdo dos julgados, pois € nessa parte da decisdo que se encontra 0 motivo
determinante e, portanto, a razdo adotada pelos juizes para decidir o caso.

Alerta-se que a “determinagdo de quais considerag¢des contidas na motivagdo da decisdo
proferida se enquadram na categoria de fundamentos determinantes ou ratio decidendi constitui
uma das principais dificuldades enfrentadas na aplicacéo préatica do efeito vinculante” (LEAL,
2006, p. 168-169). Essa dificuldade que ja existe nos paises onde a materializagdo da deciséo
se consubstancia em um parecer Unico, agrava-se ainda mais no Brasil, no qual a pratica de
identificar os fundamentos determinantes da decisdo é ainda mais tortuosa, em razdo da
divergéncia de votos® ser verificada apenas pela discordancia diante do resultado concreto da
decisdo. Isto €, “havendo dissenso quanto aos fundamentos somente, a questao sera julgada por
unanimidade” (LEAL, 2006, p. 169-170).

Exclui-se, assim, qualquer possibilidade de identificar a ratio decidendi no dispositivo
dos julgados, visto que a “parte dispositiva de uma sentenga se aplica, tdo somente, ao caso que
por aquele pronunciamento ¢ julgado” (CAMARA, 2018, p. 268). Sem ddvida, no dispositivo
das decisbes oriundas do controle concentrado de constitucionalidade, encontra-se a forca
vinculante disposta no artigo 102, § 2.°, da CRFB, o que, como sera abordado adiante, em nada
se confunde com a forca vinculante do precedente judicial.

Portanto, € na fundamentacdo do julgado que estd a ratio — ou estdo as rationes,
considerando que um julgado pode ter mais de uma razao de decidir®® — que levou a concluséo
do julgado em determinado sentido. Para fins de identificacdo do precedente, ndo importa saber
guem saiu vencedor ou vencido no processo que deu origem ao precedente, importa antes saber
os fundamentos que determinaram a concluséo a que ali se chegou (CAMARA, 2018, p. 268).
E na fundamentacdo, também, que ha o cotejo da situacdo fatica, fundamental para a
configuracdo e o delineamento da ratio e indispensavel para a configuracdo de uma decisdo

como precedente.

4 A questdo dos votos divergentes é analisada com maior profundidade no capitulo 5 do trabalho.

4 Considerar que um precedente pode ter mais de uma ratio decidendi é a critica feita por MacCormick as teorias
que insistem no dogma de que cada precedente deve ter apenas uma Unica e clara ratio decidendi, sendo isso
ndo apenas mera ficcdo, mas, na verdade, uma fic¢do nociva (MACCORMICK, 2003, p. 250).
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A ratio decidendi esta na fundamentacéo, ndo é a fundamentag&o. Logo, ndo é a propria
fundamentacdo que vincula, mas a norma do precedente, construida a partir da fundamentacéo,
que com ela néo se confunde (MACEDO, 2019, p. 249).

De modo simplorio, é possivel dizer que a ratio decidendi é o ndcleo vinculante, a parte
relevante do julgamento, enquanto os obiter dicta sdo comentarios colaterais que ndo obrigam
casos futuros (LOPES FILHO, 2020, p. 180). Fica, contudo, a questdo de determinar o que
efetivamente deve ser considerado como fundamento determinante e, portanto, qual(is)
razao(Ges) sdo as mais importantes (DUXBURY, 2008, p. 56) e os critérios para operar a
divisdo entre o que € ratio decidendi e o que ¢ obiter dicta.

Constatada essa dificuldade, diferentes foram os métodos desenvolvidos para
determinar o que € ratio e 0 que € obiter. Um dos mais antigos, difundidos e conhecidos é o
teste de Eugene Wambaugh. Concebido no final do século XIX, sua ideia central é inverter o
significado de uma questdo ou de um argumento e verificar se isso altera ou ndo o resultado do
julgamento. Tal teste é bastante questionado por autores norte-americanos, ante a possibilidade
de um precedente possuir mais de uma ratio decidendi, de maneira que a inversdo isolada de
apenas um dos argumentos ndo é suficiente para alterar o resultado. Esse mesmo raciocinio é
utilizado para os casos dos julgamentos colegiados, em que cada magistrado apresenta
fundamentos distintos para chegar a mesma conclusao (LOPES FILHO, 2020, p. 183).

Importa destacar, também, a licdo de Herman Oliphant acerca da definicdo da ratio.
Segundo o autor, que € ligado a tradicdo realista norte-americana, ndo ha como definir a ratio
decidendi, isso porque as decisfes ndo sdo verdadeiramente expostas e ndo obrigam, por sua
caréncia de formatacdo, a decisdo de juizes posteriores. Definir a ratio é impossivel, pois as
decisdes dos tribunais sdo uma resposta a um estimulo das partes baseadas em boas razdes, que
ndo configurariam as razdes reais para a decisdo (MACEDO, 2019, p. 251).

Método de muito prestigio é o de Arthur Goodhart (1930), segundo o qual, para definir

a ratio decidendi, chamada constantemente “principio do caso*’”

, € necessario determinar quais
fatos foram sustentados como materiais, ou seja, “qual a caracterizagdo dos fatos que foi
reconhecida pelo tribunal como relevante para decisio” (MACEDO, 2019, p. 252). Desse
modo, € necessario que o intérprete considere todos os fatos que foram observados pelo juiz

para, em seguida, identificar quais foram substanciais para a decisdo. A ratio decidendi de um

47 «A precedent therefore, is a judicial decision which contains in itself a principle. The underly principle which
thus forms ins authoritative element is often termed the ratio decidendi” (GOODHART, 1930, p. 161).
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precedente é, portanto, guiada pela identificacdo dos fatos substanciais para a prolacdo da
decisio (MACEDO, 2019, p. 252).

Os fatos substanciais ou materiais s@o a base do julgamento; por via de consequéncia,
autorizam a formulacdo do direito a ser utilizado no futuro, de modo que é importante observar
que Goodhart ndo se contenta com a regra juridica dada ou enunciada pela Corte, mas da énfase
aos fatos considerados, que sdo, pois, 0s elementos relevantes para formar o direito a ser
aplicado posteriormente. Nesse sentido, a identificacdo dos fatos materiais deve considerar o
entrelacamento com as consequéncias juridicas deles extraidas, de maneira que ¢ “necessario,
portanto, isolar os fatos da causa, dividindo-os entre aqueles que foram considerados como base
ou néo do julgamento. Os primeiros serdo materiais, integrantes da ratio, enquanto os segundos
séo imateriais (obiter dicta)” (LOPES FILHO, 2020, p. 185). Goodhart (1930) indica ainda 0s
fatos necessariamente imateriais que ndo compdem a ratio: a pessoa, o lugar, o tempo e o tipo.
Logo, ndo importa 0 nome da pessoa, o horario nem o lugar em sua concretude, sendo em
aspectos gerais que podem repetir-se em outro julgamento (LOPES FILHO, 2020, p. 185).

Ainda no que diz respeito a teoria de Goodhart, verifica-se que o grande valor de sua
técnica é rejeitar que a ratio decorra de um mero ato de vontade do julgador da deciséo utilizada
como precedente, porque o autor se preocupa em considerar o que o tribunal fez no julgamento
e ndo aquilo que o tribunal disse que fez. Porém, duas criticas podem ser direcionadas ao seu
método. A primeira concerne a dificuldade de um entendimento univoco nos érgaos colegiados
gue adotam o modelo seriatim, nos quais muitas vezes é dificil identificar um entendimento
univoco. Esse é, inclusive, o modelo de julgamento no STF*. A segunda critica atinge a
restricdo que o autor faz da ratio ao atrela-la a conclusdo do julgamento, compreendendo-a a
partir da ideia de um raciocinio linear Unico, quando se sabe que a conclusdo de procedéncia

ou improcedéncia de uma acao pode ser — e na maior parte das vezes € — fruto de uma série

48 “Embora o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF, art. 135) faca menc&o a possibilidade de
um debate oral na sessao de julgamento, a pratica deliberativa é diversa. Ao menos nos casos mais relevantes,
ainda que possa haver esporadicamente algum espago para perguntas, esclarecimentos de dividas e mesmo
alguma possivel discusséo entre ministros e ministras, o debate previsto pelo artigo 135 refere-se a algo distinto,
porque anterior a votacao. Esse debate prévio nunca ocorre e, salvo interrupgdes e apartes esporadicos, ministros
e ministras simplesmente leem seus votos, escritos previamente, comecgando pelo relator e prosseguindo na
ordem inversa de antiguidade, ficando o presidente por ultimo (RISTF, art. 135). Nessas circunstancias, as
decisbes sdo tomadas com base na soma dos votos dos ministros em favor de um outro resultado. N&o ha nada
que seja escrito de forma coletiva. Essa forma de decidir é conhecida por seriatim e se contrapde ao que se
costuma chamar de processo decisorio per curiam, no qual as decisdes sdo tomadas de forma coletiva. Em
decorréncia da forma de julgamento adotada no STF, o fato de uma decisdo ter mais de um voto escrito ndo
significa que ndo tenha sido unanime. Ha varias decisdes unanimes que contém onze votos individuais, porque
todos eles foram escritos antes do julgamento, ou seja, antes que cada um tomasse conhecimento da posicao do
relator e dos demais membros do tribunal. Cada ministro, portanto, age como se estivesse decidindo sozinho, o
que claramente erode o caréater coletivo e colegiado do tribunal” (SILVA, 2021, p. 505-506).
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prévia de decisbGes sobre varias questdes de direito material e processual, cada uma delas
comportando um raciocinio juridico completo e autdbnomo, capaz de ensejar um critério
possivel de ser utilizado como parametro de julgamento no futuro (LOPES FILHO, p. 187).

Conhecidos os principais métodos que buscam explicar a defini¢do da ratio decidendi e
sua diferenca do obiter dictum, é necessario discutir como o direito brasileiro deve lidar com
“o0 desafio de determinacdo da ratio decidendi, sobretudo considerando o método seriatim de
julgamento do Supremo Tribunal. E importante destacar a dificuldade de identificacdo ou de
extracao da ratio decidendi dos julgados da Corte Suprema no Brasil.

Convém retomar o entendimento dos precedentes judiciais como principios, lembrando
que vinculam a partir da sua forga gravitacional, trazendo um ganho hermenéutico para o
ordenamento juridico, com a necessaria defini¢do da ratio decidendi. Essa relacdo é necessaria,
pois a ratio (precedente) ndo tem, na tradicdo do common law, forca obrigatdria, assim como
ndo se verifica a possibilidade de que tenha essa forca obrigatdria no Brasil.

Neil Duxbury (2008, p. 23-24) afirma que os precedentes tém autoridade e capacidade
para restringir os tomadores de decisdo, sendo tal autoridade atribuida a uma série de razdes. A
razao mais citada talvez seja a de facilitar a coeréncia e a justica na tomada de decisdes, porque,
quando os juizes aplicam precedentes, aumentam a probabilidade de que casos semelhantes
sejam tratados como iguais.

Considerando a ideia de integridade e de romance em cadeia de Dworkin, bem como a
de que o precedente tem forca gravitacional, pode-se compreender que a ratio é definida pelo
julgador seguinte, “em uma investigacd0 mais profunda em busca de um principio
sistematizado, ou seja, um principio que se encontre no julgado, mas coerente com toda linha
jurisprudencial anterior e que possa, por esse motivo, se sustentar de maneira estavel no futuro”
(LOPES FILHO, 2020, p. 278-279). De fato, o precedente € parametro de conduta que vincula
juridicamente de maneira distinta das regras. Tal vinculacdo € principalmente substancial e ndo
apenas formal, resultando da afericéo de sua forga hermenéutica (LOPES FILHO, 2020, p. 205).

Mesmo quando ha proposic¢do de instituir a ratio por parte do tribunal instituidor do
precedente, tal fato ndo ceifa o processo de interpretacdo dos juizes, tribunais e demais
(VIANA; NUNES, 2017, p. 380), porque a determinagdo do peso do precedente é um processo
hermenéutico, marcado pelas no¢bes de compreensdo e de interpretagdo (BUSTAMANTE,
2012, p. 306).

Como contraponto da ratio decidendi, o obiter dictum é a parte das razbes sem

importancia para a solucdo do caso, sendo, geralmente, definido por exclusdo: é dictum tudo
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aquilo que néo se configura como ratio decidendi. Os obiter dicta carecem, assim, de “forca de
precedente”, porque, apesar de estarem contidos em decisfes judiciais que podem ser
vinculantes, ndo constituem a parte vinculante dessas decisdes (BUSTAMENTE, 2018, p. 714).

Thomas Bustamante (2018) propGe, porém, uma reavaliacdo dos conceitos de obiter
dicta para superar a sua defini¢cdo por exclusdo, em razdo da possibilidade de considera-los
como atos de fala indireto, ou seja, como atos de fala judiciais que se caracterizam por um
importante componente performativo e que geram consequéncias para 0s participantes da
pratica juridica. Embora os argumentos sejam complexos, pretende-se demonstrar que, quando
0S juizes pronunciam um obiter dictum, expressam como concebem o direito, sendo ingénuo
imaginar que, na fundamentacédo das decisdes judiciais, os juizes realizam apenas um Unico ato
de fala. Em razdo da extensdo e da complexidade dos argumentos encontrados nos atos de
aplicacdo judicial do direito, a sentenca judicial dd margem a uma série de atos de fala indiretos.
Esses atos de fala indiretos comunicam ao ouvinte mais do que o falante de fato diz. Portanto,
quando se esta diante de um ato de fala indireto, observa-se que o “falante realiza a¢des que
dependem de suas intencdes e que sé podem ser bem compreendidas tendo em consideracao
uma série de informacbes de fundo compartilhadas, que determinam contextualmente a
relevancia do ato de fala e a sua forga ilocucionaria” (BUSTAMANTE, 2018, p. 718).

A ideia de atos de fala indiretos pode, segundo o autor, ajudar a entender o carater dos
obiter dicta como pronunciamentos judiciais a margem dos fundamentos necessarios para
decidir um caso pratico, que somente se tornam relevantes quando funcionam como atos de fala
indiretos em uma decisdo judicial. O entendimento dos obiter dicta como atos de fala indiretos
é relevante ndo porque eles estejam diretamente relacionados a deciséo do caso concreto, mas

porque podem ser prolatados com uma dada forca ilocucionaria:

Para alertar a comunidade juridica de uma possivel modificacdo futura que se
pretende fazer no direito judicial, ou para requerer ao legislador que uma determinada
lei, ou para realizar uma promessa em relagdo a uma decisdo futura, caso determinada
matéria venha a ser apreciada pela corte em um caso posterior, ou para interpretar
proposicdes juridicas mais abstratas, que apenas indiretamente se relacionam com o
caso em juizo; ou ainda, em exemplos menos honrados, para oferecer apoio a um
determinado grupo politico particular, ou constranger uma determinada autoridade a
decidir um caso ou matéria que ainda ndo esta sob a jurisdicéo da corte que prolatou
0 obiter dictum (BUSTAMANTE, 2018, p. 719, grifo do autor).

“Em todas essas situacdes, os obiter dicta adquirem uma relevancia pratica e sdo capazes
de influenciar o comportamento dos cidaddos, de outros juizes ou de qualquer outra classe de
autoridades governamentais” (BUSTAMANTE, 2018, p. 719). De fato, apesar de sua
normatividade fragil, “na medida em que ndo lhes reconhecemos autoridade para decidir

definitivamente com forca de precedente vinculante, os casos contidos em suas hipoteses e
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generalizacOes, [...] sdo capazes de influir sobre a pratica e gerar razdes para a agdo”
(BUSTAMANTE, 2018, p. 719).

Bustamante (2018) propde, assim, uma nova concepcao do obiter dictum, de modo a
superar a definicdo por exclusédo: é obiter dictum tudo o que ndo pode ser definido como ratio
decidendi. Em sua anélise, o autor define obiter dicta abusivos como “pronunciamentos
institucionais, frequentemente semiautoritativos, para 0s quais o0s juizes ndo estao legitimados, na
medida em que transcendem as circunstancias em que os magistrados tém autoridade legitima
para dizer o direito ou pronunciar-se institucionalmente” (BUSTAMANTE, 2018, p. 726)*.

Por conseguinte, a defini¢do de obiter dicta deve ir além de proposi¢do negativa quando
comparado a ratio decidendi, sobretudo quando se defende que as decisdes judiciais devem ter

por norte o Estado Democratico de Direito.

4 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

4.1 Precedentes no Brasil: a vincula¢do no CPC/2015

Os precedentes judiciais aceitam inimeras analises, em muitos pontos diametralmente
divergentes, comportando desde aqueles que defendem a inconstitucionalidade de um sistema
de precedentes vinculantes no Brasil®, até aqueles que negam a existéncia de um sistema de

precedentes® no ordenamento juridico. E certo, contudo, que tanto a tentativa de diminuicio

49 0 autor classifica ainda os obiter dicta abusivos em sentido préprio e impréprio. Em sentido proprio, podem ser
classificados como politicamente indutivos, o tipo mais usual é o pronunciamento judicial sobre o mérito de
uma matéria em discussdo no Poder Legislativo. Nesse caso, 0s juizes tomam partido nessas matérias,
interferindo na politica e criando incentivos para decisdes particulares, falhando em respeitar um importante
aspecto do principio da separacdo de poderes, que ¢ a ideia de “governanca articulada”. Assim, quando “0S
juizes se pronunciam sobre questdo que ainda ndo esta sob seu exame, ou seja, questdo sobre a qual o Judiciario
ndo deve, pelo menos naquele momento, realizar qualquer pronunciamento, entdo eles fracassam em respeitar
o tipo de independéncia funcional exigida pela separacéo de Poderes e pelo ideal de ‘governanga articulada’
pressuposto pelo principio do Estado de Direito” (BUSTAMANTE, 2018, p. 728). Em sentido estrito, outro
obiter dictum abusivo é o transprocessual, em que uma questdo de direito interfere no julgamento de um outro
caso, cujo julgamento esta pendente em um drgéo jurisdicional distinto. Um outro tipo de obiter dictum é o
exoprocessual, que trata dos pronunciamentos prolatados fora dos autos. Ja os obiter dicta de competicdo interna
sdo aqueles utilizados pelo magistrado como uma forma de exercer pressdo sobre o outro, a fim de minar a
autoridade da decisdo e contribuir para a sua revisdo. Isso ocorre quando, “fora dos autos, um membro do érgio
colegiado pode se manifestar na imprensa contra a decisdo de um colega seu, com vistas a ridiculariza-la e a
estimular a sua revisdo por vias informais” (BUSTAMANTE, 2018, p. 735). Por fim, os obiter dicta abusivos
em sentido improprio sdo aqueles em que “a sua relevancia ndo esta no uso posterior que outras autoridades,
judiciais ou extrajudiciais, podem dele fazer em atos ou processos futuros, mas nos proprios atos ilocucionarios
praticados pelos magistrados” (BUSTAMANTE, 2018, p. 736).

%0 Nesse sentido, entendem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2015).

51 Assim defende Lenio Luiz Streck (2018).
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da irracionalidade decisoria quanto o empenho em diminuir o quantitativo de agGes repetitivas®
sdo pontos comuns na doutrina processual que defende a vinculatividade dos precedentes dos
tribunais superiores, especialmente do Supremo Tribunal Federal.

N&o obstante a complexidade dessa problematica e a existéncia de tantas discussdes
interdisciplinares, as criticas sustentam-se na restrita ideia da delegacdo da tarefa de
uniformidade decisoria as cortes superiores, sobretudo quando se pensa na reestruturacdo do
Poder Judiciario, como propde parte da doutrina®®. Nesse caso, imaginar que cabera a Suprema
Corte o dever de dar unidade ao direito por meio de suas decisdes, as quais serdo todas
obrigatoriamente vinculantes, € pensar em uma teoria de precedentes que desconsidera a
realidade deliberativa desse 6rgdo do Poder Judiciario e ignora um modelo de processo
constitucional democratico, voltado para a comparticipacdo dos sujeitos na formacdo das
decisdes.

Outorgar unicamente ao Supremo Tribunal Federal, enquanto instituicdo, o papel de
garantir a seguranga juridica, a racionalidade e a unidade do ordenamento juridico por meios
estritamente formais pode ser uma pratica que delega a Suprema Corte um 6nus que talvez ela
ndo possa sustentar, principalmente quando se revela a sua realidade decisoria. Ndo é a toa que
os diversos estudos a respeito da deliberagdo no Supremo Tribunal®® sio cada vez mais
necessarios para mostrar uma realidade que pode representar, muitas vezes, 0s ministros como
verdadeiras “ilhas decisorias”®.

Na teoria de Dworkin (1999), a ideia de integridade resulta de decisdes que consideram
ndo apenas os julgados proferidos anteriormente; na constru¢do e na busca de uma melhor
resposta, o juiz deve analisar o ordenamento juridico como um todo integro, do qual podera

extrair o que seria a “(nica resposta correta”®.

52 José Henrique Mouta expde, a partir do contexto da crise de tempestividade da tutela jurisdicional, que o
fortalecimento dos precedentes judiciais no CPC/2015 revela uma tendéncia interpretativa que leva a ampliagao
do caréter vinculante das decisdes dos Orgdos Colegiados (Superiores e Locais). Ainda, “a sistemética do caso
repetitivo significa a ampliagéo da forca do precedente e maior restricio de acesso aos Tribunais” (ARAUJO,
2015, p. 429).

%3 Tese defendida por Luiz Guilherme Marinoni (2016b) e Daniel Mitidiero (2016).

54 Como é o caso dos trabalhos de Virgilio Afonso da Silva (2015, 2017) e de Vojvodic, Machado e Cardoso
(2009) que serdo analisados no capitulo 5.

55O aprofundamento das discussdes sobre a realidade decisoria e 0 modo de deliberacdo no Supremo Tribunal
Federal sera realizado no capitulo 5. Esclarece-se, porém, que a imagem das “ilhas decisorias” ou ainda do STF
formado por “11 ilhas decisérias” ¢ utilizada para demonstrar o isolamento dos julgadores que integram um
o6rgdo colegiado durante o processo decisério. Para um maior aprofundamento desse tema, ver Klafke e Pretzel
(2014).

%6 A proposta hermenéutica do direito como integridade desenvolvida por Dworkin seria apta a resolver os casos
do direito a partir de uma ideia de construcéo interpretativa. Assim, a Unica resposta correta decorreria da correta
interpretagdo das normas juridicas, as quais determinariam um so resultado, considerando a coeréncia narrativa
dentro de uma historia das préticas juridicas (VERBICARO, 2019, p. 308).
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Constata-se, assim, que a proposta de vinculagcdo de toda deciséo do STF feita por
aqueles que julgam que a vinculatividade dos julgados deve-se exclusivamente a um critério de
vinculacdo formal, o que revela a defesa, apenas, da autoridade — e, portanto, quem teria
autoridade para dar unidade ao direito por meio de precedentes é a Suprema Corte — encontra
inimeros desafios para se concretizar, principalmente quando se analisa a realidade decisoria
do STF. Nesse sentido, apresentar-se-4& um panorama das constru¢Ges doutrinérias que
defendem a vinculacao dos precedentes para, posteriormente, tracar algumas diferencas entre o
efeito vinculante das decisbes judiciais e o efeito vinculante dos precedentes judiciais,
demonstrando, também, as propostas de vinculacdo obrigatdria e gradual dos precedentes.

Observa-se que ndo h& uma uniformidade quanto ao critério de vinculacdo dos
precedentes, existindo inumeras divergéncias acerca do que define um precedente como
vinculante: um aspecto formal, um critério de autoridade, a utilizacdo da reclamacdo
constitucional. O certo é que as teorias convergem para a defesa da estabilidade, da
uniformidade, da integridade e da coeréncia das decisdes, por meio da ado¢do de um sistema
de precedentes vinculantes, conforme estabelecido pelo CPC de 2015 em seu artigo 927, o que
ressalta a defesa da vinculagéo formal.

Nesse sentido, a atribuicdo de eficécia vinculante aos precedentes judiciais é apontada,
por parte da doutrina processual, conforme se demonstrard adiante, como uma solucdo para a
uniformizacédo do direito, gerando seguranca juridica para os jurisdicionados.

Cabe explicar que, conceitualmente, precedentes obrigatdrios e precedentes vinculantes
ndo serdo utilizados como termos sindnimos neste trabalho. Os precedentes obrigatdrios
traduzem a proposicao feita por Marinoni em seu livro “Precedentes Obrigatérios” (2016b),
utilizada também por Daniel Mitidiero, que atrela a vinculacdo dos precedentes apenas ao
critério de vinculacdo formal, ou seja, a disposicdo das decisdes no art. 927 do CPC. A
construcdo acerca da vinculatividade obrigatéria dos precedentes revela, ainda, o critério de
autoridade do Supremo Tribunal Federal (STF) como fundamento dessa vinculagédo formal.

Ja a utilizagcdo do termo precedentes vinculantes ndo traduzira a ideia de vinculagao
apenas formal dos precedentes, mas sim a analise de outros critérios considerados relevantes na
andlise gradual da vinculagdo. N&o se utilizarg, também, o termo precedentes com vinculagao
absoluta, em razédo da particularidade que traduz, uma vez que, no final do seculo X1X, a House
of Lords decidiu, em London Tramways, “que ndo poderia revogar os seus precedentes, tendo
essa decisdo constituido uma espécie de imunidade contra o overruling” (MARINONI, 2016b,

p. 228), 0 que s6 foi superado em 1966 quando se declarou que, diante de certas circunstancias,
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a House of Lords poderia revogar seus proprios precedentes. A vinculagdo absoluta remete,
assim, a impossibilidade da Corte revogar seus proprios precedentes (MARINONI, 2016b, p.
228).

Diante disso, e visando compreender como a doutrina concebe a capacidade vinculatéria
dos precedentes no sistema brasileiro, aponta-se a existéncia de, pelo menos, sete correntes
doutrinarias que interpretam o artigo 927 do CPC/2015, com base na classificagdo feita por
Ronaldo Cramer (2016, p. 183-188) e por Aurélio Viana e Dierle Nunes (2018, p. 215-217).

Uma primeira corrente entende que o artigo 927 do CPC/2015 estabelece um rol de
precedentes vinculantes com base em um critério prioritariamente seméntico, fruto de uma
escolha do legislador, que deve ser considerada em respeito ao principio democratico — um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. Fazem parte dessa corrente autores como
Fredie Didier Junior (2015), Hermes Zaneti Jr. (2019) e Ronaldo Cramer (2016).

A segunda corrente, que tem como representante Teresa Arruda Alvim (2019), defende
a tese consoante a qual o que da forca vinculante ou obrigatoriedade forte ao precedente é a
previsdo de reclamacio®’ e, portanto, a existéncia de instrumento processual que autoriza o
tribunal cujo precedente foi desrespeitado a impor seu entendimento per saltum. Isso é diferente
da vinculatividade ou obrigatoriedade média®® dos precedentes, essa Ultima ja caracterizada
pelo manejo de recursos ou mediante abreviagdo dos procedimentos, como previsto nos artigos
12, 311, 11, 932, 1V, 955, paragrafo unico, | e I, e 312, todos do CPC/2015 (ALVIM, 2019).

Ja a terceira corrente — a que se filia Alexandre Freitas Camara (2018) — considera que
0 artigo 927 do CPC/2015 ndo poderia atribuir forca vinculante aos precedentes, podendo exigir

apenas que os tribunais observem os precedentes, apesar de reconhecer a forca vinculante de

57 «“O CPC/2015 criou algumas hipoteses de obrigatoriedade forte de precedentes: casos em que, se forem
desrespeitados, cabe a parte manejar reclamacao. S&o elas as decisdes proferidas em recurso extraordinario —
seja avulso ou repetitivo —, ou em recurso especial repetitivo (art. 988, § 5°, 11); em incidente de assuncdo de
competéncia e em incidente de julgamento de demandas repetitivas (art. 988, 1V)” (ALVIM, 2019). Ainda,
“conclusdo semelhante é alcancada por José Miguel Garcia Medina, apontando para a reclamagdo como
instrumento para gerar uma vinculacdo formal. Assim, o0s casos do inciso 1V e V do art. 927 do CPC seriam
apenas persuasivos por nao ser cabivel a reclamacao, muito embora ndo possam ser ignorados por forca do art.
489, § 1. VI, do CPC, que exige a devida fundamentagio para a ndo aplicagdo do precedente” (PEIXOTO,
2018, p. 122).

58 Considerando que o primeiro critério que diferencia a vinculatividade forte da vinculatividade média é a
previsdo de reclamacéo, ainda segundo a autora pode-se citar o “segundo critério que indica ser o precedente de
vinculatividade média é estar entre os elementos oriundos da jurisprudéncia, usado como critério para criar
facilidades procedimentais, que levam, normalmente, a abreviacdo do processo. O que caracteriza a
obrigatoriedade (vinculatividade) média, além, portanto, de ndo haver remédio proprio para corrigir as decisoes
que os desrespeitam, ¢, também, a circunstancia de (i) aquele especifico precedente, ou (ii) aquele elemento
oriundo do labor jurisprudencial, ou, ainda, (iii) a situacdo da jurisprudéncia em certo Tribunal (por exemplo:
jurisprudéncia dominante) autorizarem providéncias que levam a simplificacdo do procedimento e a consequente
abreviacéo da duragéo do processo” (ALVIM, 2019).
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cada um dos padrdes vinculantes (precedentes), desde que “construidos por meio de um
procedimento desenvolvido em comparticipagdo ampliada e formados por decisdes judiciais
produzidas por verdadeiras deliberagdes dialogadas dos 6rgaos jurisdicionais que a prolatam”
além de dotados de uma fundamentacéo especialmente completa (CAMARA, 2018, p. 39).

A quarta corrente prega a inconstitucionalidade da vinculatividade dos precedentes do
artigo 927 do CPC/2015, porque s6 a Constituicdo cabe agasalhar outras hipdteses de
vinculatividade, como ocorre com as decisdes em controle direto de constitucionalidade e
sumulas vinculantes. Podem ser identificados nessa corrente os autores Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery (2015).

A quinta corrente ndo se satisfaz com o rol do artigo 927, assumindo que quaisquer
decisbes emanadas das cortes supremas sdo passiveis de serem consideradas precedentes
obrigatorios, decorrendo da autoridade das cortes a sua vinculatividade. Pertencem a essa
corrente os autores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2019).

A sexta corrente sustenta a impossibilidade de se falar em precedentes no CPC/2015.
Para seus representantes, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (2015, p. 176), haveria no
CPC/2015 “um sistema de vinculacdo jurisprudencial e ndo de precedentes”, com O
reconhecimento de uma influéncia dworkiniana no tocante a proposta de integridade (VIANA;
NUNES, 2018, p. 217). No que diz respeito a interpretacdo feita por essa corrente, aponta-se o
risco de que essa proposicgéo afaste por completo o vultoso ganho trazido pelo CPC/2015 quanto
a tentativa de criar um sistema juridico mais estavel, integro e coerente de decis@es judiciais.
Desconhecer esse objetivo por meio do rechaco total de um sistema de precedentes no Brasil
ndo contribui para o avanco do ordenamento juridico brasileiro. Segundo Viana e Nunes (2018,
p. 222), “Por 6bvio, negar a existéncia do precedente no Brasil ndo representa o automatico
abate das técnicas trazidas pelo Cdédigo, e, por essa razdo, o sistema tornar-se-a ainda mais
perverso”. Assim, vale registrar primeiramente o entendimento de que se deve reconhecer que
um sistema de precedentes tende a contribuir para o desenvolvimento tanto de técnicas
processuais, quanto de teorias aptas a diminuir as barreiras que circundam o direito
jurisprudencial, amoldando-se ao direito democratico (VIANA; NUNES, 2018, p. 221).

Pode-se falar, ainda, em uma sétima corrente. Assim, nessa linha, Breno Baia Magalhaes
e Sandoval Alves da Silva (2012) entendem que os precedentes, seja no sistema de civil law,

seja no sistema de common law, apresentam, em vez de uma vinculagdo absoluta® (que nos

%9 Essa é a expressdo utilizada pelos autores para se referir a vinculagdo formal, legal ou constitucional. Como dito,
evita-se a utilizacdo da vinculacdo absoluta, mas aqui, reproduziu-se a forma como os autores desenvolvem a
argumentacdo a respeito da vinculagdo gradual dos precedentes.
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parece ser sinbnimo de obrigatdria), uma variada gradacdo em sua forca normativa, ndo
dependendo necessariamente das circunstancias relacionadas com a exigéncia de uma
vinculacdo formal legal ou constitucional. Outros fatores, como correcdo da interpretacdo da
Constituicdo, alcance de seus argumentos e protecdo dos direitos fundamentais, devem ser
considerados quando se analisa o grau de vinculatividade dos precedentes (MAGALHAES;
SILVA, 2012, p. 95).

Importa, entdo, analisar, primeiramente, os argumentos das principais correntes que
defendem a vinculagéo obrigatdria dos precedentes (primeira e quinta correntes), para ao final,
tecer observacdes criticas.

A interpretacdo segundo a qual a eficacia dos precedentes é obrigatoria, leitura feita
pelos autores da primeira e da quinta correntes, encontra obstaculos grandiosos para se
concretizar. Alguns deles sdo a definicdo da ratio decidendi pelo proprio STF e a sua pratica
deliberativa. Embora o objetivo seja garantir a seguranca juridica a partir da vinculacdo e da
obrigatoriedade de seguir os precedentes, questiona-se se tal proposi¢do é concretizavel da
maneira como a concebem os autores.

Mitidiero (2016) defende a reestruturacao do Poder Judicidrio em cortes de precedentes
— também conhecidas como cortes supremas —, as quais caberia a outorga da interpretacdo
prospectiva e a unidade do direito mediante a formacéo de precedentes. Segundo o autor, essas
cortes ndo deveriam atuar para conhecer de cada um dos casos concretos decididos pelas cortes
de justica a fim de uniformizar a aplicacéo do direito. Portanto, ndo teriam como funcéo exercer
controle retrospectivo sobre as cortes de justica. A sua fungéo seria, de outro modo, atuar a fim
de guiar as futuras decis@es das cortes de justica, dos juizes a elas vinculados, da Administracdo
Publica e o comportamento de toda a sociedade civil. “Vale dizer: devem atuar de forma
prospectiva, outorgando unidade ao direito mediante a sua adequada interpretacdo”
(MITIDIERO, 2016, p. 91). O objetivo das cortes de precedentes seria, entdo, atingir essa
finalidade.

Parece ndo haver duvida quanto a atuacdo prospectiva do STF no que diz respeito ao
julgamento de casos que podem ser utilizados como precedentes, mas tal tarefa néo retira a
funcdo que a Corte tem de atuar como tribunal de ultima insténcia, caracteristica também
presente.

Ainda segundo Mitidiero (2016), o novo CPC percebeu a necessidade de reconstrucao
do sistema judiciario, de modo que confere ao STF e ao Superior Tribunal de Justica (STJ) a

possibilidade de analisar a questdo recursal mesmo que tenha havido desisténcia recursal
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(CPC/2015, art. 998, parégrafo unico) e de conhecer recursos desconsiderando vicios formais
(CPC/2015, art. 1029, § 3.°), além de permitir o amplo debate (CPC/2015, art. 1038) e vincular
0s Orgdos jurisdicionais horizontal e verticalmente as razdes dos julgados (CPC/2015, art. 927,
art. 1039 e art. 1040). Logo, “o Novo Cddigo deixou claro que o caso concreto levado a
apreciacdo ¢ apenas um pretexto para que essas Cortes possam dar unidade ao Direito”
(MITIDIERO, 2016, p. 92).

Assim, aduz o autor, cabe ao STF e ao STJ o dever de dar unidade ao direito, de modo
que, “A partir da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes federais, 0s
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica ttm o dever de controlar a uniforme
aplicagdo desses precedentes” (MITIDIERO, 2016, p. 92).

A formacdo de precedentes, nesse caso, tera como fator Unico o carater institucional ou
de autoridade da Corte que proferiu a decisdo. Assim, o precedente s6 poderia advir do STJ ou
do STF, sem considerar as razdes que o formam, sendo pouco relevante o contetido da decis&o.
Sendo o precedente judicial fonte priméria do direito, seu carater vinculante decorre ndo do
costume judicial e da doutrina, nem da congruéncia social das razdes invocadas e muito menos
de norma constitucional legal que assim o determine, “mas da forca institucionalizante da
interpretacdo jurisdicional, isto é, da forga institucional como fungdo basica do Estado”
(MITIDIERO, 2016, p. 99).

Mitidiero (2016) sustenta, ainda, a tese de que a defini¢do sobre a ratio decidendi cabe
a Corte Suprema, a qual decidira ndo apenas o caso, mas também a sua interpretacdo sobre o
que deve ser entendido como ratio (VIANA; NUNES, 2018, p. 255). As cortes supremas —
também chamadas “cortes de precedentes” pelo autor — desempenhariam um papel ndo s6
retrospectivo, mas também prospectivo sobre os casos julgados a fim de uniformizar a aplicacdo
do direito, devendo atuar para guiar as futuras decis6es dos demais tribunais e juizes a elas
vinculados, além da Administracdo Publica e o comportamento de toda a sociedade civil. Esse
seria o papel prospectivo, capaz de dar unidade ao direito mediante a sua adequada interpretacao,
garantindo a igualdade e a seguranca juridica (MITIDIERO, 2016, p. 91).

Marinoni (2016b), por sua vez, na mesma linha dos precedentes obrigatérios (ou melhor,
vinculantes), defende também a vinculatividade de todas as decisdes do STF, a partir da
atribuicdo de poder as cortes supremas para que, ao julgar casos, atribuam efeito vinculante aos
principais motivos das decisdes (ratio decidendi) (VIANA; NUNES, 2018, p. 237). O autor é
claro ao defender que, no controle difuso, mesmo a coisa julgada ndo tendo efeito erga omnes,

€ necessario dar forca aos motivos determinantes ou a ratio decidendi, “evitando-se a sua
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desconsideragdo pelos demais oOrgdos judiciarios” e impedindo-0S de negar 0S motivos
determinantes da decisdo (MARINONI, 2016b, p. 298).

Assim, tanto Marinoni quanto Mitidiero atribuem funcéo especifica as cortes supremas,
que € a de dar unidade ao direito a partir de suas decis@es, as quais vinculardo todas as demais
instancias do Poder Judiciario, sendo de pleno conhecimento, inclusive, de todos os cidadaos
(VIANA; NUNES, 2018, p. 237).

Esse amplo conhecimento é fundamental, porque possibilitaria tanto ao cidaddo quanto
ao advogado, e principalmente a este Gltimo, avaliar a possibilidade de ajuizar ou ndo uma acao
nos casos em que a pretensdo do autor amolda-se a um precedente obrigatorio ou em que ndo
ha precedente contrério a pretensdo (VIANA; NUNES, 2018, p. 238).

Zaneti, assim como Marinoni e Mitidiero, defende a existéncia das cortes de vertice ou
de precedentes, que assumiriam a interpretacdo e a uniformizacéo do direito, acrescentando que
seriam, também, capazes de dar racionalidade ao ordenamento juridico por meio de uma teoria
da interpretacéo realista, moderada e responsavel® (ZANETI, 2019, p. 427).

Para Zaneti (2019, p. 411), uma teoria dos precedentes é uma teoria para cortes supremas
por dois motivos: primeiro, porque as cortes supremas sao as principais destinatarias de uma
teoria dos precedentes por serem as cortes de veértice e delas depender a uniformidade da
interpretacdo do direito; segundo, porque as préprias cortes supremas devem vincular-se aos
seus precedentes do ponto de vista do Onus argumentativo para afastar a aplicacdo de um
precedente ou superar um precedente antigo na aplicacéo atual.

A racionalidade do ordenamento juridico estaria intimamente ligada a funcéo das cortes

de vértice, das cortes supremas, e a correta aplicacdo dos precedentes, pois 0 modelo de

60 “A teoria realista, moderada e responsavel da interpretacio reconhece a imperativa necessidade de interpretar
os textos dos dispositivos legais e constitucionais e significa conseguir distinguir entre estar ‘ocupado’ com a
indeterminacdo dos textos e a sua correta interpretagdo e estar ‘preocupado’ com esta indeterminagdo e correta
interpretacdo. A diferenca € sutil, mas relevante. Trata-se de uma postura cultural. E muito mais adequado
assumir as premissas do positivismo juridico metodolégico e trabalhar consistentemente para permitir a maior
clareza, precisdo e correcdo das normas juridicas do que abandonar o processo de reconstrucdo de sentido do
direito ao decisionismo ativista e solitario do juiz no momento da decisdo. E completamente equivocado
depositar toda a “esperan¢a” em uma visdo jurisprudencial do direito como se esta fosse uma vanguarda
continua. O que garante a vanguarda do direito € a lei e a constitui¢do, sendo a interpretacdo judicial um potencial
de sua efetivacdo ou ndo, a depender do momento histérico e do contexto dogmaético de uma determinada cultura
juridica. Dai a importancia de construcdo de limites e vinculos para este momento interpretativo. Assim, a
interpretacdo é (a) realista, em razdo da premissa de que texto e norma ndo se confundem e de que a deciséo se
um caso é simples ou complexo € ja uma escolha; (b) moderada, pois sabe ser necessaria a revisdo de toda
legislacdo, a literatura juridica e os demais precedentes aplicaveis ao caso sob andlise (atividade tendencialmente
cognitiva do intérprete); (c) responsavel, porque a interpretacdo € comprometida com a racionalidade e a
universalizagdo, sendo aplicaveis a casos andlogos e futuros, o que responsabiliza os 6rgdos de decisdo, que
assumem o compromisso de manter a estabilidade, coeréncia e integridade do ordenamento juridico” (ZANETI,
2019, p. 152-153, grifo do autor).
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precedentes serd racional “porque completa o circulo de interpretagdo juridica, propondo um
ulterior fechamento do discurso juridico por uma metodologia de controle de sua aplicagdo”
(ZANETI, 2019, p. 355). As cortes teriam o papel ndo so6 de fixar precedentes, mas também de
controlar a sua aplicacdo, de maneira que o autor discorda das teses que reconhecem como
precedentes apenas aqueles emanados de supremas cortes, defendendo, diferentemente, que
“serdo precedentes mesmo as decisdes que ndo forem de Cortes Supremas, desde que, por
evidente, limitem-se a sua esfera de influéncia formal e, portanto, respeitem as decisbes de
instancias formalmente superiores” (ZANETI, 2019, p. 404).

Esse respeito as decisGes formalmente superiores representa a vinculacdo formal, de
modo que um julgamento que ndo respeita um precedente vinculante com relevancia
institucional ndo pode ser considerado correto (ZANETI, 2019, p. 344). Assim, “vinculagao
formal sera sinénimo de vinculacgéo de iure e implicara o reconhecimento dos precedentes como
fonte normativa primaria formal, independentemente do seu conteudo” (ZANETI, 2019, p.
344), ndo se confundindo com o conceito de jurisprudéncia ou de deciséo.

Zaneti reconhece, portanto, que os precedentes vinculam independentemente de uma
previsdo legal, mas reconhece que essa disposi¢do formal, ou seja, do texto de lei, aumenta a
presuncao a favor do precedente. Seguindo essa analise, o autor propde que a vinculagdo dos
precedentes seja classificada em trés graus: precedentes normativos vinculantes, precedentes
normativos formalmente vinculantes (de iure) e precedentes normativos formalmente
vinculantes fortes (de iure). No primeiro, a vinculatividade é compreendida a partir da exigéncia
de argumentacdo racional no processo de interpretacdo, independente de lei formal, sendo a
aplicacdo dos casos-precedentes tanto horizontal quanto vertical. No segundo, hd uma
obrigatoriedade formal de levar os casos-precedentes em consideracdo, sendo as decisoes
passiveis de impugnacdo por via recursal no caso de ndo seguirem o precedente. Por fim, no
terceiro, a vinculatividade é também prevista em lei, mas possibilita a impugnacdo por via
autbnoma diretamente nos tribunais superiores, quando as decisdes nao respeitarem a
autoridade do precedente (ZANETI, 2019, p. 346).

Portanto, para o autor, a “for¢a normativa dos precedentes prescinde de vinculagéo
formal”, mas o reconhecimento formal pela lei dessa for¢ca normativa dos precedentes “é um
passo decisivo no processo civilizatorio juridico” (ZANETI, 2019, p. 347), sendo fundamental
que os precedentes sejam normativos e vinculantes independentemente do seu contelido e da
bondade de suas razdes (ZANETI, 2019, p. 431).
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Nesse contexto, verifica-se que as diversas posi¢Ges doutrinarias a respeito do efeito
vinculante visam alcangar o0 mesmo objetivo: coeréncia e integridade do ordenamento juridico
a partir da aplicacdo dos precedentes das cortes superiores, especialmente do Supremo Tribunal
Federal (STF), de modo a resguardar a isonomia e a seguranca juridica. Esse objetivo podera
ser concretizado se tais doutrinas observarem alguns pontos que diferenciam a forga
vinculatoria dos precedentes e o efeito vinculante das decisGes judiciais, bem como a
necessidade de reavaliar a proposicdo de precedentes obrigatdrios diante da possiblidade de

uma vinculagéo gradual.

4.2 Efeito vinculante e precedente vinculante: distin¢fes necessarias

Como exposto no topico anterior, diversas sdo as correntes doutrinarias que defendem
a existéncia de precedentes vinculantes no CPC/2015, seja por um carater semantico, seja pela
vinculacdo apenas daqueles acobertados pelo instituto da reclamacao constitucional. Hg, ainda,
os que defendem a inexisténcia de um sistema de precedentes vinculantes, afirmando haver
apenas uma “jurisprudéncia vinculante”. H4 finalmente aqueles que defendem a existéncia de
uma vincula¢do gradual e ndo uma vinculacdo obrigatdria desses precedentes listados no
CPC/2015.

A utilizacao do termo “precedentes vinculantes” representa uma tentativa de atribuir
uma condi¢do de “obrigatoriedade”, por meio da vinculatividade formal, & aplica¢do das
decisdes dos tribunais superiores, objetivando afastar a ideia de precedentes “persuasivos”
(MITIDIERO, 2016), concepcao corriqueiramente observada nos paises de civil law, nos quais
as decisdes das cortes superiores seriam seguidas apenas eventualmente pelos demais juizes e
tribunais. Com o CPC/2015 e a necessidade de garantir maior coeréncia, integridade e
uniformidade ao ordenamento juridico, positivou-se expressa e formalmente a
imprescindibilidade de observancia, pelos demais juizes e tribunais, das decisdes das cortes
superiores. Isso levou a adogéo formal de um sistema de precedentes vinculantes, no qual esse
“efeito vinculante” seria capaz de garantir a aplicacdo das decisdes listadas no artigo 927 do
CPC/2015 pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Cumpre fazer uma distin¢do entre o efeito vinculante das decisdes, disposto no artigo
102, § 2.°, da CRFB, e os precedentes vinculantes, pois a atribuicdo de um efeito vinculante
formal as decisdes constantes do rol do artigo 927 do CPC/2015 pode levar a uma atecnia na

utilizagdo dos conceitos de “decisdes dotadas de efeito vinculante” e “precedentes vinculantes”,
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porque, embora voltados para 0 mesmo objetivo — integridade e igualdade do ordenamento
juridico mediante aplicacdo de decisdes anteriores dos Orgaos superiores — sdo técnicas
diferentes entre si.

O efeito vinculante € um instituto presente desde a EC n.° 3/1993 nas a¢6es declaratdrias
de constitucionalidade (ADC) e apdés a EC n. 45/2004 nas acgdes declaratdrias de
inconstitucionalidade (ADI). Essa incorporagéo do efeito vinculante as decisdes em controle de
constitucionalidade pode ser entendida como artificial, porque, desde 1891, a tradicao juridica
brasileira de controle de constitucionalidade nunca havia empregado institutos que impusessem,
formalmente, o “respeito aos precedentes dos tribunais superiores, em uma tentativa de simular
o desenvolvimento tradicional do stare decisis anglo-saxdo” (MAGALHAES, 2015, p. 161).

Trata-se de uma categoria juridico-positiva que ainda requer maior aprofundamento
conceitual, dadas as imprecisdes técnicas na utilizagdo do termo “vincula¢do”. Nesse sentido,
Talamini (2011, p. 136) explica que o efeito vinculante, em sentido estrito, diz respeito a
obrigatoriedade e a imposicdo de uma determinada dic¢do judicial, que devera ser observada e
aplicada por outros 0rgaos estatais, e a generalidade de pessoas. A ndo aplicacdo dessas diccdes
resulta em afronta a autoridade e a competéncia do 6rgao que emitiu a diccdo, sobretudo porque
o efeito vinculante estad presente nos pronunciamentos finais de mérito e nas decisdes que
concedem liminares nas agdes de controle direto e concentrado de constitucionalidade (ADI,
ADC e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) (TALAMINI, 2011, p.
136-137).

Importa destacar, nesse contexto, que a forca vinculante das decisdes diz respeito a algo
que vai além das partes que participaram do processo; logo, atinge ndo s6 aqueles que
participaram do processo, pois a regra € que a decisdo vincule as préprias partes do processo.
E o que ocorre com a coisa julgada, qualidade de imutabilidade da sentenca que recai sobre 0s
seus efeitos e que tem dois aspectos: o positivo e 0 negativo, 0s quais representam,
respectivamente, a proibicdo de novo exame do mesmo objeto processual que envolva as
mesmas partes por outro juiz, que deve negar novo julgamento de mérito, e a imposicao de
seguir de modo obrigatorio o comando da sentenca anterior, quando qualquer outro juiz julgar
Novo processo que envolva as mesmas partes e cujo resultado dependa logicamente da solugédo
alcancada no processo em que ja houve coisa julgada material (TALAMINI, 2011, p. 137).

Deve-se observar que as sentencas, em uma eficacia natural, ja atingem terceiros, pois
sdo imperativas. Ndo obstante, essa imperatividade — os naturais efeitos da sentenca sobre

terceiros — ndo é capaz de identificar a eficacia vinculante, que ndo se reduz a uma extensdo
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ultra partes dos efeitos do pronunciamento judicial. Nesse mesmo sentido, ndo cabe tentar
caracterizar a forca vinculante como a indiscutibilidade erga omnes de uma determinada
decisdo judicial. Com efeito, embora haja uma intima relacdo entre a coisa julgada erga omnes
e o efeito vinculante, existem decisdes, por exemplo, em que a forca vinculante esta presente
mesmo quando ndo ha o transito em julgado e, portanto, as decisdes ndo estdo revestidas da
coisa julgada, como € o caso das liminares em acBes diretas de inconstitucionalidade
(TALAMINI, 2011, p. 139).

De fato, o que confere identidade a forca vinculante € um conjunto de fatores. O
primeiro deles diz respeito ao contetdo da decisdo, que versa ndo sobre um conflito de
interesses concreto, mas sobre uma questao juridica em abstrato, 0 que permite compreender
que, ndo havendo as partes litigantes no sentido classico, a decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma norma tem a mesma extensdo que a propria norma teria. Desse
modo, mesmo a analise do contetudo da decisdo ndo é suficiente para caracterizar o efeito
vinculante, que ndo se resume ao alcance da coisa julgada erga omnes dos julgados, sobretudo pela
existéncia de decisdes liminares aptas a produzir forca vinculante (TALAMINI, 2011, p. 139).

Diante disso, outros trés aspectos devem ser analisados: se a competéncia concentrada
estd em um Unico 6rgdo, se a via processual utilizada € tipicamente fechada e se a decisao
produzida ndo tem eficacia declaratdria, tendo também uma eficacia anexa impositiva de
aplicacdo desse comando declaratério. Os dois primeiros aspectos seriam responsaveis por
conferir operacionalidade ao mecanismo da vinculacéo, enquanto o Gltimo, representado pela
eficacia declaratéria com efeito erga omnes, seria o0 substrato da eficacia anexa. Observa-se,
portanto, que ha uma diferenca entre efeito vinculante e eficacia erga omnes, pois esta constitui
apenas um dos aspectos responsaveis por caracterizar o efeito vinculante, ou seja, apenas diz
respeito ao alcance da decisdo, que atinge terceiros; ja o efeito vinculante nao se reduz a essa
definicdo, sendo um efeito da decisdo judicial que conjuga a eficacia geral e abstrata do
comando decisorio resultado de um processo objetivo e que, por meio de uma eficacia anexa,
imp0e a outros orgéos a aplicacédo da solugdo adotada (TALAMINI, 2011, p. 140-141).

O efeito vinculante diz respeito ao limite objetivo do julgado e refere-se a parte
dispositiva do julgado, podendo-se inferir, segundo dispde o artigo 102, § 2.°, da CFRB®?, que
todos os demais orgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta (exceto

61 «“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]
§2.° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢Bes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e & administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”.
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o0 proprio STF) estariam vinculados as decisdes do STF (MAGALHAES, 2015, p. 162). A
preservacao do contraditério e da ampla defesa s&o, inclusive, apontados como argumentos para
justificar o efeito vinculante a parte dispositiva do julgado, levando ao indeferimento de
reclamacdes constitucionais, pois essa via “possui rito abreviado, de instrucéo restrita, em que
dispensa notificacio de eventuais interessados” (MAGALHAES, 2015, p. 186). A fim de
assegurar o contraditorio e a ampla defesa, “seria inadequado elastecer o campo de questdes
controvertidas para abarcar assuntos que ndo foram examinados pelo precedente”
(MAGALHAES, 2015, p. 186).

H4, porém, aqueles que advogam a tese da “transcendéncia dos motivos determinantes”
(MAGALHAES, 2015, p. 162): o efeito vinculante estaria na fundamentagdo dos julgados e
ndo na sua parte dispositiva. Essa controvérsia teria sido, aparentemente, sanada pelo STF no
julgamento da Reclamagcéo (Rcl) 3014/SP%2, ao indicar que “o efeito vinculante limita-se & parte
dispositiva do acérddo, ou seja, ndo transcende para alcancar os fundamentos determinantes”.
Todavia, ainda que a tese da transcendéncia dos motivos determinantes tenha sido rechacada
pelo STF, observa-se que, em alguns julgamentos, “a simples limitagdo do efeito vinculante a
parte dispositiva do acorddo ndo é suficiente para explicar a amplitude adquirida pelo
precedente formulado no controle abstrato” (MAGALHAES, 2015, p. 163).

Embora a aplicacdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes possa ser
verificada em casos especificos, o STF, de acordo com o voto do ministro Moreira Alves,
estabeleceu que o dispositivo do julgado seria o limite objetivo do efeito vinculante. O plenario
do STF debrucou-se, também, sobre o problema da transcendéncia e, em apertada maioria, nos
autos da Rcl 3014/SP, “entendeu inaplicavel a tese da transcendéncia dos motivos
determinantes” (MAGALHAES, 2015, p. 172). Tratava-se de “decisdo reclamada do TRT da
15.2 Regido que afastou lei municipal para adotar o valor da Requisi¢do de Pequeno Valor
(RPV) previsto no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias” (MAGALHAES, 2015,
p. 172). O municipio de Indaiatuba sustentava que o Tribunal, no julgamento da ADI 2868/PI,
teria firmado o entendimento no sentido de permitir aos municipios dispor sobre os valores das
RPV “de acordo com suas possibilidades or¢camentérias, sem vinculo com o valor minimo
previsto no ADCT” (MAGALHAES, 2015, p. 172). O ministro Ayres Britto, relator do caso,
considerou que a questdo de a distribuicdo das RPV ser feita, obrigatoriamente, na forma de
salario-minimo ndo chegou a ser objeto de deliberacdo na ADI paradigma. Foi deliberado

62 STF (Tribunal Pleno). Rcl 3014 SP. Relator: Min. Ayres Brito. Julgamento: 10 mar. 2010. Publicacdo: Dje, 21
maio 2010, ement. v. 02402-02, p. 00372.
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apenas sobre a possibilidade de sua fixacdo em patamar inferior da ADCT. Com base nessa
premissa, julgou-se que ndo havia identidade de objetos entre a deciséo reclamada e a deciséo
dotada de efeitos vinculantes, pois a fundamentagdo da decisdo reclamada “afirmava que
deveria haver vinculacdo legislativa ao salario minimo, questdo ndo decidida no acordao
paradigma” (MAGALHAES, 2015, p. 172). Reafirmou ainda o ministro que o reclamado
afastou a lei municipal em razdo da sua ndo vinculagéo ao fixar a RPV em salarios minimos e
néo por estar abaixo do “quantum constitucional” (MAGALHAES, p. 172).

Em decisdes recentes, o STF continua reafirmando que rechaca a tese da transcendéncia
dos motivos determinantes, como se observa no Agravo Regimental na Reclamagéo (AgR Rcl)
37.173/G0O®, que buscava, por meio de agravo, reformar decisdo monocratica, mas foi negado
0 seguimento a reclamacéo. A reclamacao foi interposta por Suprema Hospitalares Eireli, com
pedido de tutela de urgéncia antecipada, contra o estado de Goiés, sob a alegacdo de que o
Estado teria violado a autoridade da decisdo proferida pelo STF no &mbito da ADI 5.464, cuja
relatoria coube ao ministro Dias Toffoli. A reclamante aduziu que a cobranga de aliquota
referente a operacgdes interestaduais realizadas em 2018 e 2019 estaria suspensa por forca da
decisdo proferida no citado processo paradigma, o qual deferiu a liminar para “suspender a
eficacia da clausula nona do Convénio ICMS n.° 93/2015 editado pelo CONFAZ, até o
julgamento final da ac¢do”. A reclamante requereu que a cobranga fosse suspensa e que nédo
constasse como devedora de um imposto cuja cobranca esta suspensa. O ministro relator
afirmou que a reclamacdo ndo guardava relacdo de aderéncia estrita com o objeto da ADI
apontada como paradigma, pois naquela acdo o ministro Dias Toffoli deferiu a medida cautelar
para, ad referendum do Plenério, suspender a eficacia da clausula nona do Convénio ICMS n.°
93/2015 editado pelo Confaz, até o julgamento final da acdo. Nas razdes do agravo, a agravante
buscou demonstrar a existéncia de aderéncia entre o presente caso e os paradigmas indicados,
mas ndo logrou éxito em demonstrar a similitude entre o ato reclamado e o paradigma
supostamente afrontado.

O ministro relator Edson Fachin reafirmou em seu voto que ndo cabe utilizar-se da via
reclamatoria para exigir respeito aos fundamentos determinantes externados em um
julgamento; isso € inadmissivel, disse ele, “pois este Supremo Tribunal ndo encampou a

aplicacdo da teoria dos motivos determinantes”.

8 STF (2. Turma). AgR Rcl 37173 GO. Relator: Min. Edson Fachin. Julgamento: 22 maio 2020. Publicacdo: Dje
137, 3 jun. 2020.
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A reclamagdo, como visto, tem intima relagcdo com o efeito vinculante, porque € instituto
previsto na CRFB e conta com hipdteses de cabimento especificas, traduzindo-se em remédio
juridico processual para situacOes juridicas bem peculiares. Estd prevista expressamente na
CRFB/1988 “como medida de preservac¢do da competéncia do tribunal ¢ da autoridade de suas
decisfes nos arts. 102, I, I’, quanto ao STF, e 105, I, ‘f’, quanto ao Superior Tribunal de Justica
— STJ” (DIDIER; MACEDO, 2015 p. 570). H4, ainda, previsio constitucional de cabimento da
reclamacdo — no artigo 103-A da CFRB — para garantia da autoridade de sumula vinculante.
Portanto, a CRFB permite o seu ajuizamento tanto nos casos em que se deixa de aplicar como
nos casos em que se aplica equivocadamente a simula vinculante (DIDIER; MACEDO, 2015,
p. 570).

A reclamacao teve suas hipdteses de cabimento ampliadas e estendidas no CPC/2015,
de modo a tornar a medida aplicavel a todos os tribunais. Ndo obstante, a Lei n.° 13.256/2016
“alterou o dispositivo para limitar a reclamagéo contra decises que aplicam mal precedentes
em repetitivos ou em repercussio geral” (CORTES, 2016, p. 258). O inciso 1V do artigo 988,
em sua redacdo atual, dispde que ela é cabivel, para garantir a observancia de precedentes de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia.
Portanto, foi limitada a utilizagdo da reclamagdo nos “casos repetitivos apenas aos Tribunais de
segundo grau (que julgam os incidentes de resolucéo de demandas repetitivas), excluindo-se os
Tribunais Superiores (que julgam os recursos repetitivos)” (CORTES, 2016, p. 258).

De maneira semelhante, 0 8 5.°, 11, do artigo 988 é especifico quanto & inadmissibilidade
de reclamacédo “proposta perante o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica
para garantir a observancia de precedente de repercussdo geral ou de recurso especial em
questdo repetitiva quando nfo esgotadas as instancias ordinarias” (CORTES, 2016, p. 258).
Essa parte final do dispositivo € utilizada para sustentar o manejo da reclamacgdo apds o
exaurimento de todos os mecanismos disponiveis para a revisdo da decisdo no Tribunal inferior.
Assim, “apenas em casos extremos, nos quais nao se consiga resolver a questao da observancia
ao precedente firmado em repetitivo ou em repercussdo geral no Tribunal inferior € que se pode
abrir a via da reclamacio” (CORTES, 2016, p. 258).

Trata-se de controversa utilizagdo da reclamagdo constitucional como meio de
superacdo de precedentes. Controversa porque, embora parte da doutrina reconheca a
impossibilidade de utilizacdo da reclamacéo para fins de superacdo dos precedentes por falta
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de previséo legal®e para fins diversos do que se pretende — instrumento para garantia e reforgo
da autoridade das decisdes —, h& autores que sustentam a possibilidade de seu manejo nos casos
de inadmiss&o dos recursos especial e extraordinario e de improvimento do agravo interno®.

Observa-se que, mesmo ampliada a hipotese de cabimento da reclamacgédo pelo
CPC/2015, a sua utilizacdo apenas é cabivel apos o exaurimento das vias ordinérias, mantendo
0 STF a negacdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, o que leva a restricao
do cabimento da reclamacdo as decisdes reclamadas que guardem similitude fatica com as
decisbes que tém efeitos vinculantes, resguardados outros meios processuais. E, embora
algumas decisdes se utilizem dos fundamentos determinantes para o acolhimento de
reclamacdes, mesmo sem haver qualquer manifestacdo expressa a respeito do acolhimento da
tese da transcendéncia, a regra ainda € a rejeicdo das vias reclamatdrias que ndo observem
estritamente o dispositivo das decisfes de carater vinculante.

E importante diferenciar decisdes com efeito vinculante dos precedentes vinculantes
porque os Ultimos vinculam por meio de seus fundamentos, o que, como apontado, é rechacado
pelo STF quando se trata do limite objetivo das decisdes, ou seja, do efeito vinculante. Isso
demonstra que a vinculacdo dos precedentes ndo deve confundir-se com a defesa da tese da
transcendéncia dos motivos determinantes, porque “decisdes com efeitos vinculantes nédo se
confundem com precedentes vinculantes, porquanto o que caracteriza um precedente nao é sua
capacidade vinculatéria, mas a influéncia da forca gravitacional dos fundamentos determinantes
de decisGes anteriores nas decisdes judiciais posteriores” (MAGALHAES, 2015, p. 169).

O objetivo € permitir que casos semelhantes sejam tratados de forma semelhante,
respeitadas as devidas diferenciacdes nas hipo6teses de casos diferentes. Essas diferenciacdes
devem pautar-se por critérios relevantes, de modo que tratar casos como iguais ou diferentes
requer encontrar uma razao ou um principio para o tratamento, pois ndo ha justica substancial
em determinar, por exemplo, que todas as pessoas brancas devem ser tratadas da mesma forma

porque sdo brancas. Determinar semelhancas entre 0s casos significa estabelecer um principio

® Dierle Nunes e Marina Freitas (2017) séo representantes dessa corrente, defendendo também o cabimento de
novo recurso especial ou de novo recurso extraordinario contra a decisdo de ndo provimento do agravo interno,
como maneira de ter acesso ao tribunal superior e, sobretudo, de garantir aos jurisdicionados o direito de suscitar
argumentos para a superacgéo dos precedentes.

8 A Lei n.° 13.256/2016 alterou a redacdo do CPC, retornando com o duplo juizo de admissibilidade,
estabelecendo, também, que, contra decisdo de inadmissibilidade de recurso especial e extraordinario por
contrariedade a precedente firmado em repercussao geral ou recursos repetitivos, o recurso cabivel é o agravo
interno ao préprio tribunal a quo. E o que dispde o artigo 1030, I, alineas a e b, combinado com o paréagrafo 2.°
do artigo 1030 do CPC/2015. Somado a isso, o artigo 1042, caput, do CPC/2015 previu que 0 agravo em recurso
extraordinario (RE) ou em recurso especial (REsp), interposto contra a decisdo do presidente ou vice-presidente
que inadmitir RE ou REsp, ndo é cabivel quando o fundamento da decisdo for a aplicacdo de entendimento
firmado em regime de repercusséo geral ou em julgamento de recursos repetitivos.



96

para guiar a posterior aplicacdo, de modo que, ao se decidir que qualquer pessoa que satisfaga
um conceito particular de pobreza deve ter direitos especiais de assisténcia, entdo A e B, em
casos diferentes, mas ambos se adequando ao conceito de pobreza, devem ter o direito ao
mesmo tratamento (DUXBURY, 2008, p. 175).

Nesses casos, aplicar o mesmo principio a diferentes pessoas e em diferentes casos ndo
exige apenas que essas pessoas sejam aproximadamente iguais de acordo com o principio
aplicado; exige também que as suas caracteristicas pessoais e outras circunstancias sejam
irrelevantes para a sua aplicacdo. Assim, os atos de identificar e de garantir o tratamento de
casos semelhantes representam um verdadeiro exercicio de gerenciamento de relevancia que se
distancia da aplicacdo de teses baseadas apenas no critério de autoridade das cortes superiores
(DUXBURY, 2008, p. 175).

E, portanto, das razdes dos precedentes que se extrai a ratio decidendi, a partir da qual
se pretende garantir a igualdade de tratamento dos casos, premissa tedrica fundamental dos
ordenamentos juridicos, de civil law ou de common law. No caso do sistema de precedentes, 0
efeito vinculante serd revelado em um processo de argumentacdo do caso posterior,
descobrindo-se “que é possivel se pensar de forma igual o caso em discussdo com 0 Caso
anterior” (BAHIA; SILVA, 2017, p. 46).

A capacidade vinculatéria dos precedentes ndo se restringe, assim, a observancia do
dispositivo das decisdes, bem como néo parece reduzir-se ao que seria, mesmo indiretamente,
uma defesa da transcendéncia dos motivos determinantes. O que se deve observar é a forca
argumentativa presente nos principios que subjazem a tais decisfes e que estardo presentes na
fundamentacdo dos julgados, 0 que torna a operacdo de extracdo da ratio decidendi muito
complexa, visto que, mesmo em julgamentos unanimes, ha grande dificuldade para se definir
o(s) motivos(s) determinantes(s) que levou(levaram) a corte a determinada conclusdo®®.

Embora o STF néo acolha a tese da transcendéncia, conforme se verificou em 2010 no
julgamento da Rcl 3014/SP, observa-se que parte da doutrina processual defende a vinculacéo
dos precedentes a partir da sua fundamentacéo, porém fazendo expressa referéncia ao disposto
no artigo 102, § 2.°, da CRFB, o que permite entender que se trata da defesa da tese. Marinoni
(2016b, p. 229) assevera que o efeito obrigatorio dos precedentes obriga os demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo pablica direta e indireta a “respeitar as decisdes tomadas em

acao direta pelo Supremo Tribunal Federal”. Segundo o autor, pensar em eficacia vinculante ¢

% Problema explorado no texto de Vojvodic, Machado e Cardoso (2009), que serd detidamente analisado no
capitulo 5 deste trabalho.
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pensar na estabilidade dos fundamentos determinantes da deciséo, sendo aquela destinada a
conferir seguranca juridica aos jurisdicionados por meio da tutela da estabilidade da ordem
juridica, da previsibilidade e da igualdade (MARINONI, 2016b, p. 226).

A eficécia obrigatoria dos precedentes é a eficacia obrigatoria da ratio decidendi, de
modo que “s6 ha sentido em falar da em eficacia vinculante quando se pretende dar estabilidade
e forca obrigatdria a ratio decidendi” (MARINONI, 2016b, p. 227). A eficacia vinculante est4
presente, inclusive, nas decisdes que concedem “medida liminar” em acdes diretas de
constitucionalidade e de inconstitucionalidade, pois, ainda que provisoria, “a ratio decidendi
tem forga obrigatdria ou eficacia vinculante em relagdo aos demais Orgdos judiciais e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (MARINONI,
2016b, p. 229). Marinoni (2016b, p. 231) cita como exemplo a Rcl 1987 do STF, na qual o
relator Mauricio Corréa “deixou claro o cabimento de reclamagao para ressuscitar a autoridade
dos fundamentos determinantes de decis@o prolatada em acdo direta de inconstitucionalidade”.

Essa reclamacdo foi julgada em 2003, periodo (2003-2009) em que as varias decisdes
do STF, monocraticas ou acdrddos, ora aceitavam, ora rejeitavam a tese da transcendéncia, dado
gue ndo havia na época manifestacdo definitiva da Corte sobre o tema. Apenas em 2010, o
plenario entendeu inaplicavel, formalmente, a tese, levando a Corte a ndo reconhecer “na grande
maioria dos casos, ao menos de um ponto vista formal e explicito, qualquer validade a tese da
transcendéncia dos motivos determinantes” (MAGALHAES, 2015, p. 171-172).

A despeito do formal afastamento da tese da transcendéncia dos motivos determinantes
pelo STF, outros autores da doutrina processual, ao tratarem dos elementos vinculantes de um
precedente no sistema do processo jurisdicional brasileiro, sdo claros ao afirmar que apenas 0s
motivos determinantes que estdo na fundamentagdo dos julgados sdo capazes de vincular os
demais juizes e tribunais. 1sso porque o dispositivo do julgado “se aplica, tdo somente, ao que
por aquele pronunciamento é julgado” (CAMARA, 2018, p. 268). Porém, quando se trata de
uma decisao judicial como um precedente, “pouco importa saber quem saiu vencedor ou
vencido no processo em que aquele precedente foi construido. O que importa é saber os
fundamentos que determinam a conclusio a que ali se chegou” (CAMARA, 2018, p. 268).

Por outro lado, hd os que propGem uma simplificacdo da diferenca entre efeito
vinculante e os precedentes vinculantes, afirmando que ‘“basta compreender precedente
vinculante como aquele que subordina somente os 6rgédos judiciais, tendo eficacia apenas
interna, e ndo outro Poder, como ocorre com o referido efeito vinculante” (CRAMER, 2016, p.

116). Porém, observa-se que Cramer admite que a vinculacdo dos precedentes pode ter
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gradacédo, de modo que o precedente pode vincular o Judiciario e a Administracdo Publica direta
ou indireta, apenas determinados 6rgdos judiciais ou apenas 0s 6rgaos do tribunal que criou 0
precedente. Nesses casos, “o primeiro exemplo de precedente, que adstringe o Judiciario e a
Administracdo Publica, tem forca muito maior do que o precedente citado por ultimo, que
vincula apenas os 6rgdos internos do Tribunal” (CRAMER, 2016, p. 117).

Portanto, parte da doutrina processual estd afinada com a identificacdo da ratio
decidendi na fundamentacdo dos julgados. N&o obstante, 0 que se aponta como ponto critico de
tais manifestagdes ¢ a constante remissao da “capacidade vinculante” de um precedente ao
efeito vinculante disposto pela CRFB em seu artigo 102, § 2.°, de modo a defender, mesmo que
implicitamente, a tese da transcendéncia dos motivos determinantes.

Essa afirmacéo é perceptivel nos enunciados interpretativos do Férum Permanente de
Processualistas Civis. Assim, o Enunciado 168 diz: “os fundamentos determinantes do
julgamento de ag&o de controle de constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio
decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos os 6rgdos jurisdicionais”.
Como explicam Alexandre Melo Bahia e Diogo Bacha e Silva (2017), esse enunciado repristina
a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, que encontra acirrada oposicao no STF.
Ainda segundo os autores, tal teoria vai de encontro ao Estado Democratico de Direito e ao
modelo constitucional de processo, pois a ideia de transcender a fundamentacdo dos julgados
para casos futuros, mesmo analogos, ndo explica como ocorrera a aplicacdo da ratio, caso seja
encontrada, aos casos posteriores. E necessério, portanto, segundo eles, uma teoria normativa
dos precedentes que seja capaz de conciliar a justificacdo e a aplicacdo dos precedentes
(BAHIA; SILVA, 2017, p. 42-45).

A defesa da tese da transcendéncia ndo parece, portanto, capaz de garantir a aplicacao
dos precedentes pelos demais juizes e tribunais, sobretudo quando se visa concretizar esse
objetivo por meio da utilizacdo da reclamacdo, tampouco se alinha a um necessario modelo de
processo constitucional democratico.

Pode-se compreender, a partir da diferenciagéo entre os efeitos vinculantes das decisdes
e 0s precedentes vinculantes, que os Gltimos, quando provenientes de agdes constitucionais,
cujas decisdes produzem efeito vinculante nos termos do artigo 102, § 2.°, da CRFB, sdo
aplicados e possuem forga normativa independentemente do efeito vinculante, pois, como visto,
o plenario do STF tem asseverado, de maneira reiterada, que ““as reclamagdes constitucionais
ndo sdo o meio procedimental mais adequado para a interpretacdo dos precedentes ou de
declaracdes incidentais de (in)constitucionalidade” (MAGALHAES, 2015, p. 185). Isso,
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porém, ndo obsta a que o STF reconhega a forga vinculante dos fundamentos em outras vias
processuais (MAGALHAES, 2015, p. 185). Importa notar, também, que as decisdes dotadas de
efeito vinculante tém forca argumentativa fundamental na decisdo de casos posteriores em que
possam ser utilizadas como precedentes, de modo que a “fundamentacao (razao de decidir)
exerceu papel determinante no julgamento dos recursos extraordinarios, Agravos de
Instrumento e ADIns subsequentes de tematicas semelhantes” (MAGALHAES, 2015, p. 185-
186).

Todavia, embora ndo haja seguranca para afirmar que o efeito vinculante tenha imposto
uma forca argumentativa aos fundamentos da decisdo, sabe-se que aquele ndo foi suficiente
para que 0s casos posteriores fossem julgados de acordo com a decisdo vinculante paradigma
quando utilizada a reclamacdo (MAGALHAES, 2015, p. 186).

Né&o parece, portanto, ser suficiente defender a tese da transcendéncia para sustentar a
vinculatividade dos precedentes, quando a ratio decidendi extraida de um julgado pode vincular
o0s demais juizes e tribunais, ndo como uma decorréncia da forga vinculante dos julgados, mas
pela capacidade argumentativa e pela forca gravitacional dos principios subjacentes a deciséo,
que sdo capazes de restringir o campo decisorio dos demais julgadores. A via reclamatéria, por
sua vez, ndo parece ser 0 meio cabivel para sustentar a forca vinculante dos precedentes por
meio de sua fundamentacgdo, sobretudo diante da vedacdo a utilizacdo dessa via antes de
exauridos os demais recursos cabiveis.

A diferenca entre o efeito vinculante e os precedentes vinculantes decorre do fato de o
efeito vinculante ser uma caracteristica processual das decisbes que garante, a partir do
dispositivo das decisdes, a sua vinculatividade, conforme posicédo atual e majoritaria do STF.
Os demais juizes e tribunais devem seguir a tese que foi julgada como resultado de determinada
acao constitucional.

No caso dos precedentes judiciais, a sua vinculatividade resulta ndo da observancia do
dispositivo, mas da fundamentacdo do julgado, que consubstancia principios que podem ser
aplicados a casos posteriores a partir da ideia de igualdade, desde que resultantes de um
processo argumentativo. N&o se entende, portanto, que a definicdo de uma tese seja capaz de
garantir a vinculatividade obrigatoria de um precedente do STF, sob pena de se confundir o
efeito vinculante com a vinculatividade dos precedentes judiciais, pois, no caso desses ultimos,
existem outros critérios a serem analisados, e a vinculagdo pode ser gradual e ndo obrigatoria

como defendido por parte da doutrina processual.
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4.3 Vinculagéo obrigatoria dos precedentes

Feitas as consideracdes sobre os precedentes vinculantes no CPC/2015 e demonstrados
os diversos posicionamentos da doutrina sobre a vinculatividade desse sistema, buscou-se
também distinguir o efeito vinculante das decisdes, conforme disposto no artigo 102, § 2.°, da
CRFB, do efeito vinculante dos precedentes. Analisa-se, nesta se¢ao, se a proposicao feita pela
doutrina processual acerca da vinculagdo dos precedentes, segundo um critério formal imposto
pelo CPC/2015, ocorre de forma obrigatoria, ou seja, se 0s provimentos listados no artigo 927
vinculardo os tomadores de decisdo pela imposi¢édo do efeito vinculante pelo Codigo ou se essa
vinculacdo €é gradual, admitindo graus de vinculacdo com base em outros critérios que ndo
exclusivamente o aspecto formal ou a autoridade institucional das cortes.

Assim, a vinculagdo obrigatéria prop6e a vinculacdo de todas as decis@es listadas no
artigo 927 do CPC, sendo esse rol apenas exemplificativo, pois decisdes em controle difuso
também vinculariam, dada a atribuicdo do STF e do STJ de outorgar a unidade ao direito
constitucional e infraconstitucional (MARINONI, 2016b, p. 288). Nessa afirmacéo, pode-se
observar tanto a valorizacdo do Supremo Tribunal como corte suprema, responsavel por uma
interpretacdo unitaria do direito capaz de guiar os futuros entendimentos, quanto a valorizagdo
da autoridade institucional dos precedentes dessas cortes como principal fator (talvez Gnico) de
justificacdo desses precedentes para posterior aplicacdo pelos demais juizes e tribunais.

E importante apontar inicialmente a diferenca entre 0 modelo de judicial review e o de
controle de constitucionalidade das leis. No caso do primeiro — o sistema norte-americano é o
principal exemplo —, trata-se de um modelo difuso, “uma vez que todos os juizes que integram
o Poder Judiciario tém capacidade para revisar a constitucionalidade das leis no julgamento de
casos judiciais concretos” (ARANTES, 2013, p. 199). A analise das leis ocorre no caso
concreto, tendo eficacia apenas entre as partes que figuram no processo. A Suprema Corte ndo
pode ser acionada de maneira direta, no caso de conflito entre as leis e a Constituicdo, o ingresso
da-se apenas pela via dos recursos oriundos das instancias inferiores. No modelo norte-
americano, o temor da “tirania da maioria” influenciou o desenvolvimento desse modelo de
revisdo. De fato, a “Suprema Corte americana s6 se destaca como guardid da Constituicdo
gracas a forca vinculante de sua jurisprudéncia e ao carater terminativo pratico de suas
decisdes” (ARANTES, 2013, p. 199).

No caso do modelo europeu, o temor foi do “governo dos juizes”. Por isso, o Judiciario

ndo assumiu o papel de judicial review, criando um sistema capaz de controlar a
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constitucionalidade das leis e ndo apenas de revisa-las judicialmente com decisdes em casos
individuais (ARANTES, 2013, p. 199).

No Brasil, em razdo da adogdo de um sistema hibrido, legado da Constitui¢do
republicana, o STF assume uma “quase” fungao de corte constitucional, porque o sistema nao
é apenas difuso como o norte-americano, assim como também néo é apenas concentrado como
0 europeu. Com efeito, o0 STF ndo detém o monopdlio da declaracéo de (in)constitucionalidade,
0 que torna o modelo brasileiro bastante singular no quadro de uma politica comparada
(ARANTES, 2013, p. 200).

Nesse sentido, a obrigatoriedade de vinculagdo aos precedentes do STF ndo deve
restringir-se apenas as decisdes resultantes do controle concentrado de constitucionalidade,
deve também abranger as decisdes oriundas do controle difuso, em razdo da necessidade de
coeréncia do ordenamento juridico. De fato, a capacidade que os juizes tém de controlar a
constitucionalidade das leis mediante o poder-dever de argumentar e de convencer a sociedade
sobre uma divergéncia entre uma decisdo do legislador e um direito fundamental ndo pode
legitimar a existéncia de concepc¢des antagdnicas e divergentes acerca de um direito
fundamental, sobretudo quando o seu significado ja foi definido pelo STF. Esse problema,
observado nos paises que adotam o modelo difuso, necessita, segundo Marinoni (2016b, p. 123-
126), ser superado pela obrigatoriedade da observancia dos precedentes da Corte Suprema, néo
importando se em controle concentrado ou difuso.

Reforca esse argumento de obrigatoriedade das decisdes a necessidade de preservagédo
e de obediéncia a hierarquia, pois a Corte Suprema esta no topo da organizacao sistémica do
Poder Judiciéario, incumbindo-lhe a profunda responsabilidade de “definir a devida
interpretacéo da lei federal e da Constituigdo. Portanto, suas decisdes devem ser respeitadas
pelos demais tribunais e juizes” (MARINONI, 2016b, p. 127).

A defesa dos precedentes obrigatorios no controle difuso passa ainda pela tese da
objetivacdo do recurso extraordinario, ou seja, pela atribuicdo de efeito vinculante as decisbes
em sede de controle difuso, dada a identidade entre os procedimentos para a declaracdo de
inconstitucionalidade nos modelos concentrado e difuso, “ndo havendo qualquer razdo para
discriminar os efeitos das decisdes tomadas em recurso extraordinario em face das decisfes
proferidas no controle concentrado” (MARINONI, 2016b, p. 64). O carater objetivo do recurso
extraordinario tende a garantir que o efeito das decisdes ndo mais se restrinja ao caso concreto
gue estd em julgamento, mas assuma papel de controle da ordem constitucional objetiva
(ARAUJO, 2008, p. 345).
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Registra-se, ainda, que a eficacia vinculante derivada dos julgados em sede de controle
difuso “funda-se unicamente na forca peculiar dessas decisdes, oriunda do local privilegiado
em que o Supremo estd localizado no sistema brasileiro de distribuigdo de justica”
(MARINONI, 2016b, p. 66). Nao haveria, assim, necessidade de comunicacdo alguma ao
Senado, conforme dispde o artigo 52, X, da CRFB de 1988, pois Ihe caberia apenas suspender
ou ndo a execucdo do ato normativo, o que nada interfere na eficacia vinculante das decisdes
(MARINONI, 2016b, p. 66). Mas, diante disso, ainda cabe questionar a existéncia das sumulas
vinculantes, dada a necessidade de esclarecer um procedimento especifico para a criagdo das
sumulas “diante da eficacia, de igual teor, dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso” (MARINONI, 2016b, p. 66). Nesse caso, Marinoni (2016b)
esclarece que a funcdo das sumulas seria esclarecer a ratio decidendi quando houvesse divida
ou dificuldade na identificacdo do que efetivamente foi proclamado pela Corte para a solucao
da questdo constitucional. Mais ainda: a sumula individualizaria a ratio decidendi “até entdo
obscura e indecifravel” (MARINONI, 2016b, p. 66).

Feitas essas consideracOes, verifica-se que parece estar presente, mais uma vez, a
utilizacdo do efeito vinculante das decis@es, em sede de controle direto ou difuso, para justificar
a vinculacdo obrigatéria dos precedentes. Conforme apontado no tdpico anterior, o efeito
vinculante dos precedentes parece ndo se confundir com o efeito vinculante das decisoes, seja
nas hipoteses de controle concentrado, seja nas hipdteses de controle difuso de
constitucionalidade.

Soma-se a isso o fato de a autoridade da Corte Suprema ser o Unico fator que justifica o
efeito vinculante das decisdes, mas ndo é o Unico critério para fixar o efeito vinculante dos
precedentes. Pelo contrario, € preciso entender que um sistema de precedentes néo justifica sua
aplicacdo apenas na autoridade de quem proferiu a decisdo (BUSTAMANTE, 2012, p. 254).

No que toca a objetivacdo do recurso extraordindrio como fundamento para a
vinculatividade, ndo se pode afirmar que teria havido uma mutagéo informal da Constituicdo a
ponto de transformar a intervencéo do Senado em mero publicador da deciséo do STF, que, por
si s0, ja estaria apta a ter eficdcia vinculante e efeito erga omnes. A objetivacdo do recurso
extraordinario ndo conduziria, necessariamente, a uma vinculagdo “forte”®” das decisdes
(TALAMINI, 2011, p. 148).

87 Para Talamini (2011, p. 144), a for¢a vinculante “forte” das decisdes é a propria imposigdo da adogdo do
pronunciamento que dela se reveste pelos demais 6rgéos e operadores do direito, em todos 0s casos em que se
impuser a mesma questdo juridica. Isso diferencia as duas outras classificagfes que o autor faz, que sdo: mera
persuasdo, quando a decisdo funciona como mero argumento de autoridade; regras de dispensa, quando existe
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De maneira semelhante, afirmar que as simulas vinculantes estariam voltadas para o
esclarecimento da ratio decidendi quando permanecesse “obscura e indecifravel” nos julgados,
seria partir de uma premissa inconstitucional, pois ndo se concebem decisdes oriundas do
controle incidental direto que ndo apresentem motivacdo compreensivel. Essa hipotese pode
concretamente ocorrer, mas essas decisdes seriam nulas. As simulas vinculantes foram
concebidas ndo para esse fim (TALAMINI, 2011, p. 161), mas para compilar Vvarios
julgamentos que resguardem os mesmos fundamentos, embora em alguns casos o enunciado da
sumula divirja do contedo dos julgamentos apontados como suficientes para sua criagéo.

Observadas as razdes e contrarrazdes da vinculagdo dos precedentes no controle difuso
de constitucionalidade, importa lembrar que, no caso do controle concentrado, a justificativa
para sua obrigatoriedade recai sobre a disposi¢cdo formal e, portanto, segue o rol do artigo 927
do CPC. Respeitadas as hipdteses de distincdo e de superacdo, o precedente vinculante
“constitui aquele que vincula os julgamentos futuros, ndo dando alternativa ao julgador sendo
aplica-lo” (CRAMER, 2016, p. 116).

A proposta de vinculacdo obrigatoria dos precedentes vale-se de fundamentos de
vinculacdo das decisdes judiciais em controle concentrado e difuso de constitucionalidade, o
que dificulta a sua adog&o para os casos dos precedentes judiciais. E certo que os precedentes
resultam de decisdes, mas utilizar a vinculacdo das decisdes aos precedentes parece afastar 0s
objetivos de coeréncia decisoria, uniformidade, integridade e seguranca juridica. 1sso porque o
efeito vinculante das decisGes, mais uma vez, ndo se confunde com a forca vinculante dos

precedentes judiciais.

4.4 Vinculacéo gradual

Ainda no tocante as discussdes sobre a vinculatividade dos precedentes, cabe examinar
a proposicao de uma gradualidade das vincula¢des dos precedentes do STF. O critério formal,
ou seja, a expressa disposicao legal acerca da observancia dos precedentes, embora importante
para a caracterizacdo da vinculatividade dos precedentes, ndo é o Unico fator responsavel por
garantir a aplicacédo dessas decisfes nos casos posteriores. De maneira semelhante, a autoridade
institucional das Corte também ndo parece ser suficiente para justificar a aplicacdo desses

precedentes.

orientacdo jurisprudencial consolidada e a lei autoriza os érgéos judiciais ou a Administracdo Publica a adotarem
providéncias de simplificacdo do procedimento e a consequente abreviagdo da duragdo do processo.
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A forca obrigatoria dos precedentes, que se fundamenta, substancialmente, na
autoridade das cortes, parece desconsiderar outra série de fatores indispenséveis quando se
avalia a vinculacdo dos precedentes a luz dos seus fundamentos determinantes. Analisar uma
abordagem gradual de vinculacdo é essencial para afastar, também, a identificacdo de critérios
de vinculacdo de decisdes em sede de controle concentrado e difuso com a vinculagdo de
precedentes judiciais.

Desse modo, ha aqueles que avaliam que a vinculatividade dos precedentes ndo €
obrigatéria, no sentido exposto por Marinoni (2016b), admitindo “variada gradacao de sua forca
normativa, que independe das circunstancias relativas & imposicdo de uma vinculagao formal
legal ou constitucional”, dizem Magalhaes ¢ Silva (2012, p. 78). Apontando as conclusdes de
um estudo comparado realizado por MacCormick e Summers, os autores afirmam gque, mesmo
em paises onde a vinculacdo dos precedentes tem alguma determinacdo formal, ndo ha uma
vinculagéo absoluta. PropGem, assim, a superacao da ideia caricatural que considera a tradicdo
da common law como totalmente escravizada por meio do principio do stare decisis as decisGes
do passado e que, de maneira semelhante, enxerga as tradi¢cGes da civil law como livre dos
grilhGes dos precedentes. A forca dos precedentes ndo seria caracterizada por uma separacao
estangue entre vinculagao absoluta e auséncia de vinculagdo, mas seria mais bem entendida por
um continuum (MAGALHAES; SILVA, 2012, p. 79).

Pode-se dizer, seguindo esse argumento, que a forca dos precedentes encontra
fundamento tanto em razfes morais como em razfes institucionais em sentido estrito,
representando essas Ultimas as normas positivas que dispem acerca da forca dos precedentes
e a obrigacdo de observar os precedentes, o que decorre da propria estrutura escalonada do
sistema juridico, especialmente dos mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia e de
solucdo de divergéncia jurisprudencial institucionalizados em cada sistema juridico. No tocante
as razdes morais, cita-se o principio da universalizabilidade, inspirado na filosofia kantiana,
que revela a necessidade de se extrair do julgado o maior nimero possivel de enunciados gerais
universais que podem servir como paradigma para resolver casos futuros (BUSTAMANTE,
2012, p. 271-298).

N&o ha, portanto, apenas um critério para justificar a aplicacdo dos precedentes, como
ocorre com a defesa da vinculatividade pelo critério de autoridade institucional ou pela
disposicdo formal de observar precedentes, porque o precedente ndo impedira o juizo
interpretativo em um caso posterior, mas apenas restringira a analise do juiz ao analisar o caso

presente quando existir posicionamento ja definido pela Corte Suprema.
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Isso € importante para que se entenda que o valor da doutrina dos precedentes esta ndo
em sua capacidade de comprometer os juizes em um determinado curso de a¢des, mas na sua
capacidade de, simultaneamente, criar restricdes e permitir um certo grau de discricdo nos
julgamentos. Na common law, ndo existe uma presuncao incontestavel, existe, sim, uma forte
presuncdo de que decisdes anteriores sejam seguidas, 0 que exige que 0s eventos passados
sejam respeitados como orientados para uma acgdo atual (DUXBURY, 2008, p. 183). Embora
se busque construir uma doutrina dos precedentes judiciais adaptada ao direito brasileiro, deve-
se considerar que a fixacdo da ratio decidendi ndo é tarefa que objetiva a simplificagdo do
sistema a partir da selecé@o dessas teses; trata-se antes do compromisso com a busca de definigéo
das razdes e dos principios que podem tornar-se generalizaveis a partir daquele unico julgado.
As razdes para seguir 0s precedentes vao além do critério institucional ou de autoridade.

A diminuicdo da discricionariedade judicial por meio do respeito aos precedentes
depende também da uniformidade do entendimento das questdes pelas cortes, pois, como
aponta Neil Duxbury (2008, p. 11), um julgador pode decidir com ampla discricionariedade
onde ndo ha precedentes, “com discricionariedade restrita onde exista um precedente claro ou
uma linha de precedente, mas novamente com ampla discricdo se houver uma série de
precedentes apontando para conclusdes diferentes”.

Nesse sentido, outros critérios, além da vinculacdo formal e da autoridade institucional,
devem ser observados para verificar o grau de vinculacdo dos precedentes, como serdo
demonstrados no capitulo 5 do trabalho. Adaptando-se o estudo comparado de MacCormick e
Summers a realidade brasileira, algumas decis6es foram avaliadas com o objetivo de entender
como a vinculagdo aos precedentes ocorria em casos especificos. No estudo comparado, pode-
se observar que a diferenca normativa existente entre os dois sistemas, civil law e common law,
era mais quantitativa do que qualitativa, pois em ambos ha for¢a normativa, “variando apenas
0 grau e a maneira de vinculacdo por eles estabelecida (formal ou material), pois mesmo nos
casos de precedentes considerados persuasivos, observa-se alguma forga normativa ou grau de
vinculagio” (MAGALHAES; SILVA, 2012, p. 78-79).

Nas decisfes do STF utilizadas para demonstrar a validade da aplicagdo do estudo
comparativo estrangeiro ao Brasil, verificou-se que “a forca de vinculagéo dos precedentes
independe da classificacdo em grupos dentro de uma linha reta” (MAGALHAES; SILVA,
2012, p. 78). Logo, em uma linha na qual os precedentes pudessem ser organizados em dois
extremos com precedentes em um ponto “a” e no outro extremo “b” precedentes nao

vinculantes, o ponto “a” representaria as decisdes formalmente vinculantes, ou seja, aquelas



106

cujo efeito vinculante é impelido pela CRFB (ADI, ADC e simulas vinculantes) e o ponto “b”
representaria as decisdes ndo formalmente vinculantes (RE, HC, ADPF). Todavia, o estudo das
decisbes e, portanto, dos precedentes resultantes desses julgados concluiu que, apesar de
formalmente vinculantes, os precedentes possuiam uma forca vinculante considerada fraca ou
média nesse continuum (em um continuum e ndo em uma linha reta, dada a incapacidade de
considerar a variedade de forga dos precedentes analisados), enquanto os precedentes oriundos
de decisGes desprovidas de vinculacdo formal apresentavam um forte grau de vinculacéo
(MAGALHAES; SILVA, 2012, p. 94).

As decisbes com efeito vinculante ndo necessariamente geram precedentes vinculantes,
porque outros critérios devem ser observados para o entendimento do seu grau de vinculacao,
assim como nao deve haver a transposicdo dos critérios utilizados para a caracterizacdo do
efeito vinculante das decisdes para os precedentes judiciais, pois fatores como correcdo da
interpretacdo, alcance das suas justificativas, protecdo aos direitos fundamentais,
(MAGALHAES; SILVA, 2012, p. 95) sdo fundamentais para o entendimento da sua
vinculacéo.

Além da abordagem desses critérios que buscam esclarecer o grau de vinculagdo dos
precedentes de modo a reavaliar a proposi¢do da vinculagdo obrigat6ria a partir, apenas, do
critério de autoridade das cortes e da vinculagdo formal, Alexandre Freitas Camara (2017)
observa que o contraditorio é fundamental para caracterizar a eficacia vinculante de alguns
“padrdes decisorios”, somando a isso a necessidade de uma deliberagdo qualificada dos 6rgaos
jurisdicionais. O autor esclarece que a diferenca entre os precedentes (ou enunciados de
simulas) dotados de eficacia vinculante e precedentes (ou enunciados de simulas) dotados de
eficdcia meramente argumentativa reside na amplitude do contraditorio, “capaz de assegurar
uma comparticipa¢io qualificada na sua formagao” (CAMARA, 2018, p. 183). O autor, porém,
ndo desconsidera o fato de que a eficacia vinculante dos padrdes decisorios listados pelo artigo
927 do CPC/2015 decorre de expressa imputacao legal, mas “h4 um contraditorio ampliado que
legitima, do ponto de vista constitucional, a eficicia vinculante que lhes ¢ atribuida”
(CAMARA, 2018, p. 184).

Como todo precedente € uma decisdo judicial, a sua formacdo deve adequar-se ao
modelo de processo constitucional democratico, observando-se o contraditorio como uma
garantia de democratizacdo da formacéo da decisdo (CAMARA, 2018, p. 184).

Portanto, como demonstrado, existem outros critérios para garantir a vinculagdo dos

demais juizes e tribunais as decisdes da Corte Suprema, de maneira que a efetiva participacao
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para uma decisdo justa pode caracterizar uma maior vinculagdo. N&o obstante, € necessario que
essa participacdo ndo se reduza a um aspecto formal do procedimento, mas que possa

influenciar o resultado decisoério.

5 O QUE SAO PRECEDENTES VINCULANTES?

N&o se respondera a pergunta deste trabalho apenas neste dltimo capitulo. E importante
recordar o percurso feito para que se possa compreender o que sdo 0s precedentes vinculantes
no CPC de 2015.

Primeiramente, prop6s-se uma definicdo de precedentes, apresentando-0s como regras,
analogias e principios, utilizando-se, para fins deste estudo, a Gltima concepcao, cujo referencial
é Ronald Dworkin. Entende-se que o conceito de precedentes como principios permite afastar
a ideia da sua vinculacdo apenas pelo critério de autoridade institucional, ou seja, apenas
levando em conta quem emitiu a decisdo, no caso brasileiro, o0 STF. Isso porque, junto com a
definicdo de precedentes como principios, ha a definicdo de sua vinculagdo a partir da forca
gravitacional. Essa forca é explicada pela equidade e ndo por qualquer outra teoria que
considere que a plena forgca do precedente esta em sua promulgacdo, como ocorre com uma
peca de legislacéo.

Desse modo, demonstrou-se como a doutrina processual compreende, de maneira
bastante diversa, os precedentes judiciais. Porém, um ponto comum ¢ identificado entre as
proposicdes teodricas que defendem a vinculacdo obrigatoria dos precedentes: a sua vinculagao
baseada no critério formal, ou seja, na disposi¢do das decisbes no CPC/2015. Essa vinculacdo
formal seria, segundo parte da doutrina processual, capaz de garantir que os precedentes seréo
obrigatdrios para todos os demais juizes e tribunais e, inclusive, a sociedade civil, que também
deve ter conhecimento do que tem sido decidido no ambito dos tribunais superiores,
especialmente do STF. Propde-se, inclusive, a reestruturacdo do Poder Judiciario a fim de
defender a vinculacéo obrigatoria dos precedentes segundo esse critério formal.

Utiliza-se, como contraponto, a ideia de vinculagdo gradual, segunda a qual a forca
vinculante do precedente ndo depende apenas do critério formal de disposi¢do no Codigo, sendo
necessario analisar outras condicionantes. Soma-se a isso a proposicéo de forca gravitacional
para os precedentes, que indica, como dito, que a vinculagédo néo se justifica por nenhuma teoria
em que a plena forca do precedente est4 ndo em sua forca de promulgacdo, mas na equidade,

que consiste em tratar casos semelhantes do mesmo modo (DWORKIN, 2020, p. 176). Como
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0 objetivo do trabalho é analisar os precedentes na realidade brasileira, importa analisar a
realidade deciséria do STF, para investigar de que maneira 0 modelo deliberativo da Corte

influencia a formac&o dos precedentes e, assim, o grau de sua vinculacéo.

5.1 O critério formal de vinculagéo é (in)suficiente?

Ficou demonstrado no capitulo anterior como a dogmatica processual brasileira
compreende a vinculacdo dos precedentes no CPC de 2015. O critério formal de vinculagéo é
0 ponto fundamental e comum dos argumentos que defendem a obrigatoriedade dessa
vinculagdo dos precedentes constitucionais. H&, porém, um critério pouco explicito nessa
defesa: 0 que fundamenta a aplicacdo obrigatdria dos precedentes a partir da sua disposicao
formal no CPC é a autoridade institucional.

Para fins de conceituacdo, entende-se autoridade institucional como a autoridade dos
juizes e tribunais, “mais preocupada com o resultado do julgamento do que com a reconstrugéo
argumentativa de seus fundamentos e do fundamento dos casos anteriores” (RODRIGUEZ,
2013, p. 15, grifo do autor).

Embora pouco explicito, é esse o fio condutor dos argumentos sobre os precedentes
obrigatorios, sobretudo aquelas ja citadas no capitulo anterior. Por isso, pretende-se, neste
ponto, demonstrar como se desenvolve esse critério de autoridade, que é o fundamento da
vinculacdo formal dos precedentes, e, em um corte ainda mais profundo, como se pode chegar
a uma defesa (mesmo que inconsciente por parte dos doutrinadores) do realismo, ou melhor, do
empirismo juridico.

Nesse sentido, adianta-se, em resposta a pergunta que guia este capitulo, que o critério
formal é insuficiente para explicar a vinculacdo dos precedentes constitucionais e explica-se
por queé.

A defesa de um sistema de precedentes representa um modo de superar a irracionalidade
do sistema juridico brasileiro, porque garantir a previsibilidade das decisdes judiciais € uma
premissa fundamental quando se pensa em seguranca juridica, sobretudo no Brasil, marcado
por uma intensa falta de uniformidade decisoria.

Como saida para esse problema, o CPC/2015, em seu artigo 926, impds aos tribunais o
dever de manter a sua jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente. Resguardadas as

diferengas temporais, 0s tribunais devem rechacar o fato de um mesmo tribunal ou até tribunais
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diferentes sustentarem, ao mesmo tempo, posic¢des distintas sobre uma mesma questdo juridica,
devendo estar atentos aos casos de dissidéncia interna (MACEDO, 2015, p. 475).

O que se propde nesse caso é que as Cortes de Precedentes (ou Cortes Supremas) sejam
responsaveis pela interpretacdo prospectiva a fim de obter a unidade do direito mediante a
formacéo de precedentes. Essas Cortes devem atuar a fim de guiar as futuras decisdes dos
tribunais e juizes a elas vinculados e orientar a Administracdo Publica e o comportamento de
toda a sociedade civil. O seu papel é atuar de forma prospectiva, outorgando unidade ao direito
mediante a sua adequada interpretacao (MITIDIERO, 2016, p. 91).

A reestruturacdo do Judiciario com as Cortes de Precedentes seria uma leitura possivel
a partir do CPC/2105, pois daria ao STF e ao STJ a possibilidade de analisar a questdo recursal
mesmo que tenha havido desisténcia recursal (art. 998, paragrafo Unico) e de conhecer de
recursos desconsiderando vicios formais (art. 1029, § 3.9), ao permitir o amplo debate (art.
1038) e ao vincular os drgdos jurisdicionais horizontal e verticalmente as razdes dos julgados
(art. 927, art. 1039 e art. 1040) (MITIDIERO, 20186, p. 92).

Esse panorama revelaria que a autoridade do precedente seria a prépria autoridade do
direito interpretado e a autoridade de quem o interpreta. Assim, o fator institucional ou de
autoridade seria 0 que o caracterizaria, independentemente do contetdo da deciséo, sendo fonte
primaria do direito, cuja eficacia vinculante decorreria também da forca institucionalizante da
interpretacdo jurisdicional (MITIDIERO, 2016, p. 95-96).

Contudo, o critério de autoridade ndo parece ser o unico fundamento para a aplicacdo
dos precedentes, sob pena de haver um descompromisso com a formacdo qualitativa das
decisdes no que diz respeito a robustez de seus argumentos, ja que, segundo o0s autores, todas
as decisbes dos Tribunais Superiores teriam forca de um precedente obrigatério (MARINONI,
2016b, p. 288), o qual deveria apenas ser seguido pelos demais juizes e tribunais,
independentemente das razdes que o fundamentam. Pelo contrério, é preciso entender que um
sistema de precedentes ndo justifica sua aplicagdo apenas na autoridade de quem proferiu a
decisdo (BUSTAMANTE, 2012, p. 254).

E preciso considerar, ainda, que a celeridade e a resolucio de demandas em massa
parecem ser 0 pano de fundo dos argumentos que delegam as cortes superiores toda a tarefa da

unidade interpretativa do direito®®, pois a aplicagdo mecénica das teses firmadas pelos tribunais

8 Segundo Bruna Braga da Silveira (2021, p. 151), “os institutos de julgamento de casos repetitivos fazem parte
de um microssistema que possui essencialmente duas fungdes, uma ligada a gestdo de processos repetitivos e
outra a formacgdo de ‘precedentes obrigatorios’”. Pensando de maneira diversa, Sérgio Cruz Arenhart e Paula
Pereira Pessoa (2018, p. 188) aduzem que “a técnica do precedente ndo tem como objeto de preocupagédo a
reducdo de processos idénticos na estrutura da administracdo da justica civil, de modo a emprestar eficiéncia no
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superiores resultaria em uma simplificacdo no sistema de decisfes, de modo que a atuagédo dos
demais juizes e tribunais ficaria mais eficaz no julgamento das demandas repetitivas (SOARES;
VIANA, 2014, p. 16).

N&o obstante as criticas a aplicagdo mecanica das teses firmadas, é inegavel que as
decisdes sobre casos atuais devem pautar-se por precedentes ja firmados, utilizando-os para
fundamentar os julgamentos, seja para afirmar sua aplicacdo, seja para afastad-los do caso
analisado, sendo necessario um dialogo com o que foi construido anteriormente, respeitando-
se o dever de autorreferéncia (MACEDO, 2015, p. 475). A autorreferéncia é essencial para uma
adequada decisdo, pois possibilita que a fundamentacdo ndo se limite a apontar o0s casos ja
julgados que corroboram o entendimento do julgador, mas indique também aqueles que sao
contrarios e, portanto, evidencie as diferencas relevantes para ndo se aplicar o precedente. Desse
modo, resguarda-se a integridade do ordenamento juridico e atenta-se ao que foi decidido
anteriormente, seja para manté-lo, seja para superéa-lo (MACEDO, 2015, p. 475).

Deve-se considerar, também, a unidade do Judiciario, de modo que os precedentes
devem ser respeitados tanto em uma perspectiva interna, ou seja, do proprio tribunal, quanto
externa, se advindos de outro 6rgdo julgador, resguardando-se o dever de coeréncia; havendo
necessidade, as mudancas devem ser substancialmente justificadas (MACEDO, 2015, p. 477).

Importa esclarecer, assim, que os deveres expressamente dispostos no artigo 926 do
CPC/2015 tém como fundamento assegurar maior seguranca juridica e racionalidade ao modelo
decisorio brasileiro a partir da garantia de que casos semelhantes serdo tratados de maneira
semelhante, sendo os precedentes o ponto de partida e ndo um ponto de chegada interpretativo.
Nesse aspecto, a aplicacdo dos precedentes necessita ser feita de forma cuidadosa, sob pena de
se obter um efeito contrario a protecdo dos jurisdicionados. Frisa-se isso porque o sistema de
precedentes no CPC/2015 ndo conduz a uma simplificacdo do sistema juridico com a aplicacao
de teses (VIANA; NUNES, 2018).

Afasta-se a ideia de um modelo simplista que objetive diminuir a tarefa do julgador
quando ja existir um julgado semelhante, como se bastasse sua aplicacdo mecanica, sem uma

preocupacdo cuidadosa com a anélise do caso anterior para a replicacdo no caso presente. Da

gerenciamento de litigios repetitivos. Claro que este efeito pode e deve ser alcancado com o0 uso da técnica do
precedente, mas como consequéncia deste sistema e ndo como causa que o fundamenta. A justificacdo do
precedente, como tantas vezes ja dito, estd em oferecer racionalidade a atividade decisoria e, por conseguinte,
legitimidade ao Poder Judiciario no desempenho da jurisdi¢do, que neste cenario assume natureza criativa e
responsiva. Ou seja, ndo € importante o carater repetitivo da demanda; basta um Unico caso para o uso do
precedente, ainda que sua chance de universalizagdo seja minima. 1sso porque o que se espera dessa técnica é a
garantia de correcdo formal por meio da justificacdo racional da decisdo, que possibilita um desenvolvimento
coerente e igualitario do Direito”.
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mesma forma, em razdo do dever especifico da autorreferéncia, ndo deve o julgador
desconsiderar os julgados contrarios a sua fundamentagdo, sendo necesséria a sua citacao e,
assim, uma argumentacao que vise afastar esse precedente (MACEDO, 2015, p. 466).

E nesse sentido que o artigo 489, § 1.°, inciso V, ndo considera fundamentada a sentenca
que se limite a invocar precedentes ou enunciados de sumulas, sem a identificagdo dos seus
motivos determinantes e a demonstracdo de que o caso sob julgamento se ajusta aos
fundamentos do julgado anterior.

Diante disso, um sistema de precedentes requer uma profunda analise das decisdes para
posterior aplicacédo, exigindo comprometimento e observancia de suas fundamentacbes. O
objetivo é permitir que casos semelhantes sejam tratados de forma semelhante, respeitadas as
devidas diferenciacfes nas hipoteses de casos diferentes.

Essas diferenciacdes devem pautar-se por critérios relevantes, de modo que tratar casos
como iguais ou diferentes requer encontrar uma razdo ou um principio para o tratamento, pois
ndo ha justica substancial em determinar, por exemplo, que todas as pessoas brancas devem ser
tratadas da mesma forma porque sdo brancas. Determinar semelhancas entre os casos significa
estabelecer um principio para guiar a sua aplicacdo, de modo que, ao se decidir que qualquer
pessoa que satisfaca a um conceito particular de pobreza deve ter direitos especiais de
assisténcia, entdo A e B, em casos diferentes, mas ambos se adequando ao conceito de pobreza,
devem ter o direito ao mesmo tratamento (DUXBURY, 2008, p. 175).

Nesses casos, aplicar o mesmo principio a diferentes pessoas e em diferentes casos ndo
exige apenas que essas pessoas sejam aproximadamente iguais de acordo com o principio
aplicado; exige também que as suas caracteristicas pessoais e outras circunstancias sejam
irrelevantes para a sua aplicacdo. Assim, o0s atos de identificar e de garantir o tratamento de
casos semelhantes representam um verdadeiro exercicio de gerenciamento de relevancia que se
distancia da aplicacdo de teses baseadas apenas no critério de autoridade das cortes superiores
(DUXBURY, 2008, p. 175).

N&o se trata, portanto, de uma simplificacdo do sistema a partir da selecdo dessas teses;
trata-se antes do compromisso com a busca de defini¢do das razfes e dos principios que podem
tornar-se generalizaveis a partir daquele tnico julgado®. As razdes para seguir os precedentes

vao além do critério institucional ou de autoridade. Garantir um sistema de precedentes judiciais

8 Em qualquer sistema juridico, o precedente judicial somente podera constituir um padrdo para resolver casos
futuros se for possivel dele extrair uma regra universal a qual os casos futuros possam e devam ser subsumidos
sempre que se repetirem as condi¢Oes presentes na hipotese de incidéncia (fattispecie) de tal regra juridica
(BUSTAMANTE, 2012, p. 113).
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que tenha por objetivo a seguranca juridica ndo é buscar técnicas de uniformizacédo
interpretativa que visem, ao custo da efetiva participacdo e do pleno exercicio do direito de
acao, a falsa ideia da rapida solucdo dos casos.

Seguindo nessa analise, podemos afirmar que, embora o critério de autoridade da Corte
que prolatou a deciséo seja fundamental na determinacdo da vinculagdo do precedente, ele néo
deve ser o Unico usado, sob pena de ndo se considerarem outros critérios materiais
indispensaveis a sua analise substancial. A resposta correta, nesses casos, € a resposta
constitucionalmente adequada, legitimada pela participacdo de todos os envolvidos e
interessados, mas que ndo se esgota no entendimento da democracia formal, participativa, sendo
inarredavel seu compromisso com a compreensdo da democracia substancial, voltada para a
consecucdo do bem comum por meio do justo politico.

E, embora os participes e interessados estejam sujeitos a autoridade da Corte, dada a sua
funcéo unificadora do Direito, isto ndo Ihes retira a possibilidade de analisar os fundamentos
determinantes utilizados na decisdo, que, apesar de revestidos de autoridade institucional,
podem ser questionados quanto & sua coeréncia e a sua racionalidade. E, portanto, “inadiavel o
trabalho de investigacdo sobre como nossos tribunais estdo decidindo, sobre a qualidade da
argumentacdo juridica desenvolvida e como as razdes usadas como justificagdo sdo coerentes e
consistentes com o sistema juridico como um todo” (PEREIRA, 2014).

A afirmagéo de Paula Pessoa Pereira deixa clara a importancia de se considerar o modo
de deliberacdo do STF, sobretudo quando se discutem a formacdo e a aplicacdo de precedentes
vinculantes que se dizem destinados a garantir seguranca juridica, integridade e uniformidade
ao ordenamento juridico.

Antes, disso, porém, é necessario discutir como a defesa formal da vinculagdo dos

precedentes traz a tona o empirismo juridico.

5.1.1 O critério de autoridade: uma volta ao empirismo juridico?

O desafio tedrico dos precedentes vinculantes consiste em justificar a aplicagdo dos
julgados, oriunda das cortes superiores, pelos demais juizes e tribunais. A preocupagdo com o
conteudo da decisdo, a forma de deliberacdo, se por unanimidade ou por maioria, assim como
0 compromisso com a fundamentacdo adequada, ndo parecem ser adequadamente analisados

pela doutrina que se defende a vinculacéo obrigatdria.
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N&o obstante, amontoam-se criticas as propostas feitas sobre essa vinculag¢éo obrigatoria
dos precedentes pelo fato de terem vindo da Corte de Precedente (STF), a qual caberia “definir
a interpretacdo do texto legal ou dele extrair a norma juridica véalida, o que significa ter poder
para atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo de acordo com as necessidades sociais”
(MARINONI, 2016b, p. 289).

O perigo de se definir apenas por critérios de autoridade o que é um precedente esta em
adotar, mesmo inconscientemente, a postura do “realismo juridico”, ou melhor, do empirismo
juridico, no qual a decisdo do julgador sera resultado de sua intuicdo e ndo de uma profunda
fundamentacdo que considera os diversos argumentos. Esse empirismo juridico, apesar de
normalmente chamado “realismo juridico”, oferece subsidios para decisdes desprovidas de
fundamentos juridicos legais (FERREIRA NETO, 2015, p. 201). O critério de autoridade
sobressai, conforme ja dito, como o principal fundamento para seguir um precedente.

A distingdo critica entre o que se chama “realismo juridico” e o que se propde chamar
“empirismo juridico” estd na metaética’®. O realismo, dentro de uma matriz cognitivista,
concebe a existéncia de uma realidade moral objetiva da qual participa o direito e que pode,
nesses termos, ser compreendida e analisada. Ja o “realismo juridico” (que se propde chamar
tecnicamente “empirismo juridico”) assume como foco central — mesmo pressupondo também
uma viséo do que é a realidade —, ndo uma concepcao ontoldgica e robusta de realidade, mas uma
visdo de que essa “realidade” estd restrita a sua dimensao fisica e empirica, sendo apenas os
elementos faticos capazes de influenciar a formacéo do direito (FERREIRA NETO, 2015, p. 204).

Assim, a expressdo ‘“‘empirismo juridico” retrata mais fielmente o movimento
doutrinario que “defende uma concepg¢do restritiva de realidade, uma vez que somente é
considerado real aquilo que pode ser fisicamente verificado e é, portanto, manipulavel pelo
agente” (FERREIRA NETO, 2015, p. 204). Essa tradicdo ndo defende nenhuma forma de
realidade moral objetiva, mas apenas a existéncia de elementos exteriores que estimulam

aqueles com autoridade para criar o direito.

0 A metaética representa uma divisdo da teoria ética. A teoria ética, como um ramo auténomo da filosofia, pode
ser dividida em ética normativa e metaética. Enquanto a primeira representa a disciplina filosofica que “teria
como objeto proprio a andlise das perguntas e respostas que os filésofos fornecem a questbes praticas
substanciais, tais como as questdes éticas sobre aborto, eutanasia, pena de morte e etc.”, a metaética “trata do
conjunto de questionamentos prévios — acerca da composigao essencial das propriedades éticas, dos enunciados
externados nessa seara, dos juizos morais (se sdo meras falsificacOes, atitudes emotivas, manifestacdes
opinativas individuais, reflexos de convengGes sociais contingentes ou se sdo crencas que captam de modo
verdadeiro ou falso uma realidade moral exterior e objetiva) — que devem ser respondidos a partir da perspectiva
adotada pelas mais variadas tradi¢des morais” (FERREIRA NETO, 2015, p. 23).
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A inexisténcia de padrdes objetivos de normatividade (VERBICARO, 2019, p. 240) é
uma marca do ndo cognitivismo empirista, no qual o conteido do direito estaria sempre na
dependéncia de elementos instintivos e intuitivos daqueles que tém o encargo de dizer o
conteudo final do direito diante de um caso concreto, motivo pelo qual o seu contetudo jamais
seria definido por mecanismos racionais que pudessem antecipar, de forma objetiva, o teor de
uma deciséo judicial (FERREIRA NETO, 2015, p. 208).

Oliver Holmes, juiz da Suprema Corte norte-americana, entendia, nesse sentido, que
toda legislacdo que é positivada é apenas um fator acidental e ndo determinante para a
compreenséo do direito (FERREIRA NETO, 2015, p. 211), de modo que as decisdes judiciais
sdo construidas independentemente das regras, as quais sdo utilizadas posteriormente como um
“verniz” para uma justificacdo juridica ulterior, em uma tentativa de racionalizacdo do processo
decisorio, que é em si mesmo irracional (VERBICARO, 2019, p. 243). O empirismo juridico
norte-americano, do qual é representante Holmes, pode significar para o direito brasileiro um
alimento do ceticismo normativo e a excessiva confianga na ideia de um juiz que decide por
meio de uma sabedoria pratica ou de uma ideia de virtude prudencial da justica, o que traduz
inseguranca juridica, imprevisibilidade e incerteza (VERBICARO, 2019, p. 243).

Os precedentes funcionariam, assim, como reflexos de algo que ja esta na consciéncia
do julgador que definira a tese, mas nao enquanto uma realidade resultante de um “ser no
tempo”, que envolve toda uma variedade de experiéncias fruto de interpretacdes desenvolvidas
ao longo do agir judicial, como seria de compreender-se a partir da tradicdo da propria
jurisdico nacional (GOES, 2016, p. 158). Passa-se a justificar os precedentes alegando-se que
“o direito ¢ aquilo que os tribunais dizem que o direito €”, sem que exista uma profunda
preocupacdo com a decisdo judicial a luz das normas juridicas previamente elaboradas pelo
Poder Legislativo (STRECK, 2018, p. 28). Ha aqui o perigo do juiz-legislador que, ao
estabelecer normas gerais a partir da indicacdo de uma tese, acaba, sob o pretexto de diminuir
o0 grau de equivocidade da lei, formulando também um texto, portanto, passivel de interpretacéo
(STRECK, 2018, p. 26).

Semelhante situagdo ocorre com a desmedida utilizacdo dos principios juridicos, 0s
quais, em vez de estabelecerem parametros de atuacdo para o julgador de acordo com o
ordenamento juridico e considerando a lei positivada, acabam sendo usados como valvulas de
escape para subsidiar interpretacdes que fogem completamente dos parametros legais. Nesses
casos, a pretexto de se fazer justica, instaura-se a desordem. A lei que antes era o “verniz” de

legalidade da lugar aos principios juridicos.
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A justificacdo da utilizacdo de precedentes ndo se resume, portanto, ao 6rgdo que
decidiu em determinado sentido, mas a uma operacao basica de racionalidade humana. Apesar
de comumente invocado como uma justificativa moral para a forca dos precedentes
(BUSTAMANTE, 2012, p. 298), o imperativo kantiano de universalidade ndo parece ser
suficiente, uma vez que, como a doutrina costuma pontuar, é apenas formal e, portanto, ndo se
preocupa com defini¢Ges substanciais do agir ou da deliberacdo. A razdo pratica envolve, sem
duvida, uma operacéo de aplicacdo das normas juridicas que depende dos seus aspectos formais,
logo, de uma regra de universalidade, mas que deve carregar também um aspecto substancial,
ou seja, a direcdo com retiddo para um fim, a justica. Esse aspecto substancial estd intimamente
vinculado a Constituicdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais, vinculo juridico
necessario para fundamentar a operacao da razdo pratica humana.

A racionalidade que uma teoria dos precedentes pode conferir ao ordenamento juridico
por meio da regra da universalizagdo (ZANETI JR., 2019, p. 355-358) ndo deve esgotar-se no
aspecto formal. Os demais juizes e tribunais deverdo seguir os precedentes ndo por serem essas
regras universais aplicadveis aos casos futuros, mas porque essas decisbes, além de
universalmente formais, consubstanciam um dever de justica, um dever moral e uma adequada
ordenacéo da vida social (HERVADA, 2008, p. 250). Desse modo, seguir um precedente ndo
se restringe a respeita-lo porque suas razdes sao universalmente formais, mas porque, além
disso, sdo razbes que consubstanciam os deveres de justica estabelecidos nas leis e na
Constituicdo, o que exige das cortes uma fundamentacdo coerente e racional.

Argumentar com racionalidade envolve, naturalmente, a preocupacdo com a sua
generalizacdo para casos futuros, o que requer uma atuacéo descentrada do individuo, de forma
a justificar seus argumentos de maneira impessoal. Assim, o elemento que descentra a
autoridade é, justamente, o conjunto de 6nus argumentativos com 0s quais deve arcar para
proferir uma boa decisdo, porque, no caso de argumentacdes por autoridade, a formacdo de
precedentes da-se a partir das razdes subjetivas para decidir (RODRIGUEZ, 2013, p. 78).

Portanto, a formacdo de precedentes por tribunais superiores sem que haja a
preocupacdo com a fundamentacdo racional de suas decisdes ndo acarreta uma diminuicdo do
trabalho dos demais juizes e tribunais pela aplicacdo dessas teses aos casos atuais, mas retira
deles o compromisso com a justificacdo dos precedentes que, em vez de diminuir uma anarquia
decisoria, apenas a leva em frente.

A falta de preocupacdo com o conteudo das decisdes, substituindo-se a construcao

robusta de uma decisdo por um critério de autoridade, revela uma volta ao empirismo juridico,
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que se utiliza, agora, muito mais dos principios do que da lei, em uma tentativa de racionalizar
o irracional. A prépria declaragdo do Ministro Carlos Ayres Britto da indicios dessa utilizacéo
desmedida dos principios: “Com tantos principios, eu deito e rolo” (RECONDO; WEBER,
2019, p. 81).

N&o parece tampouco crivel que a funcdo prospectiva do precedente constitua certo
limite para a atuacdo discricionéria do juiz, que, fazendo parte das cortes superiores, teria
liberdade para julgar, mesmo que sob a responsabilidade de uniformizacédo da interpretacédo
infraconstitucional e constitucional, o que incitaria no juiz uma reflexéo sobre as repercussdes do
precedente, fazendo-o agir com mais cautela em relagéo ao futuro (MARINONI, 2016b, p. 131).

Nesse sentido, ndo se confere razdo aqueles que defendem que o direito legislado, em
vez de ser um pressuposto, representa um obstaculo a seguranca juridica, pois, segundo
defendem, a hiperinflacdo legislativa, além de impedir o pleno conhecimento das regras legais,
substancialmente também ndo garante a previsibilidade e a confianca a quem define o que é o
direito. A previsibilidade, segundo esses argumentos, dependeria ndo da norma em que se funda
a acdo, mas da interpretacdo judicial, sendo evidente que a seguranca juridica esta ligada a
decisdo judicial e ndo a norma juridica em abstrato (MARINONI, 2016b, p. 100).

Essa desvinculacdo em relacdo a norma objetiva permite a indagacdo sobre a garantia
de que o Supremo Tribunal Federal ndo fara precedentes por sua vontade e escolha, construindo
sentidos independentemente das leis e da Constituicdo da Republica (STRECK, 2018, p. 40).
O rompimento do liame objetivo (lei) representa uma anarquia decisoria que se volta, muitas
vezes, para a efetivacdo dos direitos baseada em subjetivismo e ampla discricionariedade
judicial, permitindo a substituicdo de um vinculo objetivo entre o sujeito e o direito, como no
caso da proposi¢ao “tenho direito a saude” que passa a ser “quero ter satde”, a qual expressa
uma conexdo meramente subjetiva, ou seja, a vontade ou o desejo do sujeito (BARZOTTO,
2017, p. 28).

A conclusdo dessa discussdo aponta que, sem o vinculo legal, o termo “direitos” ¢
apenas uma mascara para pretensdes carentes de fundamentacéo racional, pois reduz o direito
ao subjetivismo arbitrario para veicular interesses e preferéncias incapazes de se fazerem valer
na esfera publica por meio de razdes, sendo esse 0 caminho mais curto para a eliminacdo das
discussdes politicas (BARZOTTO, 2017, p. 32). Assim, no afa de se buscar a efetividade
quantitativa por meio do julgamento do maior nimero de a¢Oes, despreza-se a discussao sobre

“como se deve decidir” passando-se para “quem deve decidir” (STRECK, 2018, p. 26).
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Esse comportamento pode criar o que se denomina “zona de autarquia”, que ¢ o espago
institucional em que as decisdes ndo estdo fundadas em um padréo de racionalidade qualquer,
um espaco em que as decisdes sdo tomadas sem fundamentacdo (RODRIGUEZ, 2013, p. 69).

A aplicacdo dos precedentes justifica-se, portanto, ndo apenas por critérios institucionais
ou de autoridade, mas também por razdes morais, porque o direito sem a moralidade transforma-
se em uma prética arbitraria em que o mais forte cria leis para o mais fraco, visto que perde seu
aspecto ideal, da mesma forma que a moral sem a facticidade do direito estd em um sistema de
saber cultural que nao tem qualquer garantia de eficacia (BUSTAMANTE, 2012, p. 254).

Nesse mesmo sentido, 0 modelo de Estado Constitucional exige que seja atendida a
pretensdo de justificabilidade racional em todo ato de aplicacdo judicial do direito, no maior
nivel possivel, o que proibe considerar a “autoridade” dos juizes e tribunais como uma razao
excludente para as decisdes posteriores. Desse modo, ha uma incompatibilidade entre os
precedentes obrigatérios, ligados apenas a defesa do critério de vinculacdo formal, e as
exigéncias de justificabilidade mantidas pelas constituicdes democréticas, pois havera sempre
a possibilidade, mesmo que tedrica, de que em um caso futuro as razdes expostas para o
overruling de uma regra jurisprudencial superem as que estdo a favor da manutencdo dessa
mesma regra (BUSTAMANTE, 2012, p. 256).

Por fim, é uma ficcdo pressupor que ha sempre uma Unica ratio decidendi nos julgados
e que ela inevitavelmente tem uma autoridade absoluta, sendo sempre absolutamente vinculante
e resultando em uma separacdo cristalina entre o0 que € a ratio decidendi e 0 que € o obiter
dictum (BUSTAMANTE, 2012, p. 258). Na verdade, a prética juridica brasileira enfrenta uma
grande dificuldade para estabelecer o que seria a ratio decidendi do julgado, havendo, muitas
vezes, uma total dissociacdo entre o que foi decidido e o que foi definido como “tese juridica”.

O desafio aqui exposto tem como objetivo demonstrar que a defesa da vinculacdo dos
precedentes apenas porque foram formados nas Cortes de Precedentes, responsaveis por dizer
o contetdo do direito, além de invocar consciente ou inconscientemente um empirismo juridico
baseado em decisdes que resultam de intui¢des, desejos e vontades do julgador, ndo parece,
nesse panorama, contribuir para a diminuicdo da anarquia decisoria por meio do
estabelecimento de uma interpretagdo que visa diminuir o grau de equivocidade da lei. Pelo
contrario, o descredito e a posterior dissociagdo de um liame objetivo, representado pela lei,
permitem que discursos baseados no subjetivismo das partes sejam acatados e, portanto,
ganhem um “verniz juridico” (na sua maioria, principios juridicos) para terem a aparéncia de

decisdo juridica racional.
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Por isso, a discussdo acerca da vinculagdo dos precedentes ndo apenas tem uma
implicacdo no direito processual civil e seu compromisso com a seguranga juridica, a
integridade, a coeréncia e a uniformidade das decisdes judiciais, mas também guarda intima
relacdo com o Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito.

Como apontado no capitulo 2 do presente trabalho, o surgimento do Estado de Direito
possibilitou a observancia da lei como parametro fundamental para as agdes estatais, refreando
abusos e aumentando as liberdades individuais. O paradigma do Estado Democratico de Direito,
por sua vez, possibilitou que as leis criadas a partir da participacdo de todos 0s sujeitos fossem
tidas como paradigma para a atuagéo estatal.

Seguindo nessa argumentacao, pode-se observar que o Estado Democratico de Direito
constitui o paradigma que fundamenta o modelo constitucional de processo que, preocupado
com a comparticipacdo e com o policentrismo, exige que todos os sujeitos, mesmo que ndo
envolvidos diretamente nas ac¢des judiciais, participem do debate publico, principalmente
quando as discussfes envolverem a extensdo dos direitos fundamentais, como € o caso das
acOes que tramitam no STF. Essa preocupacdo deve-se, sobretudo, a formacédo dos precedentes
nessa Corte Suprema, os quais, segundo o CPC de 2015, vinculam todos os demais juizes e
tribunais.

Verificar-se-a, especificamente neste capitulo, que a vincula¢do dos precedentes nédo
ocorre de maneira obrigatoria, como defende parte da doutrina processual brasileira, seja com
base em uma ética dos precedentes’?, seja por meio da defesa da reestruturagdo do Judiciario
em Cortes de Precedentes e Cortes de Justica.

Entende-se que os precedentes do Supremo Tribunal Federal, listados pelo CPC de
2015, vinculam, mas ndo de forma obrigatoria e tendo como parametro apenas o critério formal
de estarem listados no artigo 927 do Cdédigo. Isso porque, como ja defendido, compreende-se

gue os precedentes restringem a tomada de decisdes dos julgadores, mas de forma gradual.

5.2 Demais critérios de vinculacao dos precedentes

O reconhecimento da vinculacdo dos precedentes seguindo outros critérios que nédo

apenas o critério formal ou de autoridade institucional € fundamental para o entendimento do

I Em sentido semelhante, José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 19) afirma que considera um equivoco “defender
mudancas no direito brasileiro que se proponham a ‘moderniza-lo’, partindo do pressuposto de que vivemos sob
a égide de uma ordem juridica arcaica ou atrasada em relagéo aos demais paises ocidentais ou a algum ‘padréo’,
seja ele qual for”. Uma critica mais profunda da ética dos precedentes foi feita na subsegéo 1.3.
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seu grau de vinculacdo, principalmente no que diz respeito ao exposto sobre a vinculagdo
gradual.

A vinculagdo gradual dos precedentes, abordada no capitulo anterior, demonstrou que
h& um continuum que evidencia fatores formais e materiais da forca do grau de vinculacao dos
precedentes.

Observou-se, nesse sentido, que a vinculagdo obrigatéria, além de adotar o critério de
autoridade como fundamento da vinculacdo formal, ainda restaura o chamado empirismo
juridico, incompativel com o modelo constitucional de processo, fundamental na configuracao
dos precedentes judiciais, em razdo do seu carater comparticipativo e policéntrico.

Aleksander Peczenik (1997) indica alguns fatores que podem ser relevantes para
determinar o grau de vinculacdo de um precedente. Sdo eles: a) a posicdo hierarquica do
tribunal; b) a decisdo de representar ou ndo unanimidade no colegiado; c) a reputacdo do
tribunal ou do juiz que redige a opinido da Corte; d) as mudangas no contexto politico,
econdmico ou social desde a decis@o anterior; ) a solidez dos argumentos apresentados; f) a
idade do precedente; g) a presenca ou auséncia de dissidéncia; h) o ramo do Direito envolvido;
i) a aceitacdo do precedente em escritos académicos; j) os efeitos de mudancas legais em areas
afins (PECZENIK, 1997, p. 479).

Alguns desses critérios serdo analisados tomando-se em conta, principalmente, a
realidade brasileira. Outro critério que seré analisado, embora ndo listado pelo autor polonés, é
essencial na tradicdo do civil law: a relacdo entre precedente e lei.

Os demais critérios apresentados por Aleksander Peczenik — a reputacdo do tribunal, as
mudancas no contexto politico, a idade do precedente, a aceitacdo do precedente pelos
académicos e os efeitos de mudancas legais em areas afins — ndo serdo analisados, por terem
condicionantes extrajuridicas que necessitariam de uma analise sociopolitica que extrapola os
limites deste trabalho.

Portanto, como o foco da pesquisa sdo os precedentes na realidade brasileira, os critérios
analisados serdo: a) a posic¢éo hierarquica do tribunal, b) a solidez dos argumentos, vista como
a adequada fundamentacéo do julgado, c) o ramo do direito envolvido e a complexidade da
causa, d) a relacdo entre precedente e lei e €) a presenca ou auséncia de dissidéncia. A

unanimidade ou ndo da deciséo sera analisada no dltimo topico do capitulo.

5.2.1 A posicdo hierérquica do tribunal
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No decorrer do trabalho, buscou-se demonstrar que as doutrinas processuais que
defendem apenas o critério formal de vinculagdo dos precedentes como suficientes para garantir
sua aplicacdo acabam por incorrer em uma defesa da autoridade da Corte emissora como
fundamento Unico dessa vinculacdo. Ora, como visto, corre-se 0 risco de se voltar ao empirismo
juridico, argumentacdo absolutamente incompativel com o modelo constitucional de processo.

N&o se pode negar, porém, que esse elemento possui grande relevancia na determinacao
do grau de vinculacao do precedente, porque os precedentes do STF devem, necessariamente,
ser considerados pelos demais tribunais. Como afirma Juraci Lopes Filho (2020, p. 452), “eis,
porém, a atitude correta: devem ser considerados, jamais ignorados”, visto que ndo ha qualquer
justificativa que desonere quem quer que tenha esse dever. O juiz, sem davida, deve respeitar
a tradicdo institucional de que faz parte e que abriga, nos érgaos de cupula, os formuladores de
ultima instancia.

Todavia, o fato de considerar néo significa seguir cegamente ou hiperintegrar o sistema,
uma vez que “o magistrado ndo pode se esconder em julgamentos superiores para se furtar do
dever constitucional de julgar casos mediante analise contraditoria do que foi efetivamente
discutido” (LOPES FILHO, 2020, p. 452).

A posicdo hierérquica da Corte é, assim, fundamental na determinacdo do grau de
vinculacdo do precedente, porque um precedente do STF deve vincular os demais juizes e
tribunais. Porém, importa ndo confundir hierarquia da Corte com hierarquia do precedente.
Outros critérios serdo, portanto, considerados quando da analise do precedente pelos juizes e

tribunais inferiores, ndo sendo esse o0 Unico ou suficiente para explicar a sua vinculacao.

5.2.2 O dever de fundamentagéo adequada das decisdes

Outro critério que determina a forca vinculante do precedente esta relacionado a uma
fundamentacdo adequada e detida. A fundamentacdo das decisdes judiciais é uma exigéncia
constitucional, disciplinada no artigo 93, IX, da CRFB. Como observado ao longo do trabalho,
o dever de motivacdo das decis@es judiciais tem estreita relacdo com o Estado Democrético de
Direito, pois permite verificar a legitimidade da atuacédo judicial a partir do que foi decidido,
assim como e fundamental na concretizagcdo de um modelo constitucional de processo, uma vez
que é possivel investigar em que medida os argumentos das partes foram considerados ou

rechacados e por qué.
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Sabe-se que a fundamentacdo das decisGes esta estritamente relacionada com os
principios do contraditério — ndo mais entendido como mera bilateralidade, ou seja, mera
possibilidade de as partes dizerem e contradizerem, mas entendido como uma garantia
constitucional de participacao efetiva das partes no desenvolvimento do processo, em igualdade
de condigOes —, de modo que possam “influenciar o juiz no julgamento das questdes de fato e
de direito que surjam discutidas ao longo de todo o itinerério procedimental, relevantes a
solugdo decisoria almejada” (DIAS, 2018, p. 136). Instaura-se 0 que o0 Ronaldo Brétas Dias
(2018, p. 137, grifo do autor) denomina “quadrinémio estrutural do contraditério, qual seja,
informacao-reagédo-dialogo-influéncia, como resultado ldgico-formal da correlagdo do
principio do contraditério com o principio fundamental das decisdes judiciais”.

A exigéncia constitucional do dever de fundamentacdo tem quatro razdes logica e
juridicamente relevantes, considerando o paradigma do Estado Democratico de Direito: a)
controle de constitucionalidade da funcdo jurisdicional, possibilitando verificar se o
pronunciamento estatal decisério estd fundado no ordenamento juridico vigente; b)
constrangimento da interferéncia de ideologias e subjetividades do juiz no ato estatal de julgar;
c)verificacdo da racionalidade da deciséo, ao apreciar os argumentos desenvolvidos pelas partes
em contraditorio e ao resolver analiticamente as questdes postas em discussao no processo, com
0 objetivo de afastar os erros de fato e de direito cometidos pelos 6rgédos judiciarios; d)
possibilidade de melhor estruturagcdo dos recursos que, porventura, possam ser interpostos,
proporcionando as partes precisa impugnacao técnica e juridica dos vicios e erros (de fato e de
direito) que maculam as decisdes jurisdicionais (DIAS, 2018, p. 184).

H4, ainda, a relagdo da fundamentagdo como pressuposto da legitimidade das decisdes,
de modo que, se ndo observada, traduz grave transgressdao de natureza constitucional, afeta a
legitimidade juridica da decisdo e gera, de maneira imperdoavel, a consequente nulidade do
pronunciamento judicial (LOPES FILHO, 2020, p. 461). No que diz respeito aos precedentes,
para que eles tenham forca, é necessario que a decisdo em que se corporificam tenha
adequadamente cumprido o dever constitucional de fundamentacéo, constante no artigo 93, IX,
da Constituicdo da Republica, ou seja, é essencial que traga uma fundamentacdo
substancialmente adequada (LOPES FILHO, 2020, p. 461).

Dito isso, indaga-se como verificar, na pratica, se o dever de fundamentacéo foi ou néo
respeitado? Aponta-se, como parametro objetivo, a averiguacdo da devida fundamentacao a
partir da anélise de todas as questdes postas em juizo. Porém, merece ser dada atengdo ao

entendimento do STF de que se revela legitima e completamente compativel com a exigéncia
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do artigo 93, IX, da Constituicdo da Republica a utilizacdo da técnica per relationem,
caracterizada pela remisséo que o ato judicial expressamente faz a outras manifestacfes ou
pecas processuais existentes nos autos (LOPES FILHO, 2020, p. 463).

O CPC/2015, em seu artigo 489, § 1.°, enumera as hipoteses em que ndo se considera
fundamentada uma sentenca, mas nada diz sobre os requisitos da bem fundamentada, além, é
claro, da enumeracéo dos possiveis vicios (LOPES FILHO, 2020, p. 215). Contudo, mesmo
sem uma disposicdo expressa do Codigo, pode-se apontar a clareza, a coeréncia, a completude,
a concretude e a universalidade das razGes juridicas como requisitos formais minimos da
fundamentacdo ou motivacdo das decisdes (LUCCA, 2016, p. 215).

A clareza é fundamental, pois deve revelar a objetividade de focar nos pontos e nas
questdes inerentes ao processo, decidindo aquilo que efetivamente deve ser decidido, evitando
0 inchaco das decisbes com citacbes genéricas e citacBes doutrindrias e jurisprudenciais
completamente irrelevantes e impertinentes no caso concreto. Soma-se a isso a necessidade de
se utilizar uma linguagem simples e acessivel, na medida em que a motivacdo é um ato de
prestacdo de contas do exercicio do poder jurisdicional. No que diz respeito a fundamentacéo
juridica, a decisdo deve ser tecnicamente precisa, ainda que isso reduza a sua acessibilidade a
parte da populacdo (LUCCA, 2016, p. 215 et seq.).

De modo semelhante, a coeréncia é também caracteristica essencial na identificacdo de
uma decisdo bem motivada ou fundamentada. A coeréncia quer dizer que a decisao € lgica e
coesa e ndo pode apresentar nenhum ponto de contradicdo, representando uma harmonia entre
o dispositivo da decisdo e as razdes que lhe foram dadas. Assim, a coeréncia € um complemento
do requisito da clareza da motivagéo, pois ambas atuam em prol da inteligibilidade da decisdo
(LUCCA, 2016, p. 219).

Ja a completude de uma decisdo € revelada quando apresenta as razdes faticas e juridicas
que justificam o dispositivo e quando afasta expressamente todas as alegac6es faticas e juridicas
da parte desfavorecida pela deciséo; no caso de ambas as partes serem sucumbentes, a decisao
deverd afastar as alegacdes faticas e juridicas de cada parte relativas aquilo em que foram
desfavorecidas (LUCCA, 2016, p. 221). Como determina o artigo 489, § 1.2, IV, do CPC, é
dever do juiz “enfrentar todos os argumentos deduzidos nos processos capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada”. A completude desdobra-se em completude fatica e juridica. A
fatica ¢ concretizada “quando define quais fatos sdo verdadeiros para o processo, € por qué, €

quais fatos ndo sdo ‘verdadeiros’ para o processo, e por qué” (LUCCA, 2016, p. 221). Ja a
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completude juridica, da mesma forma, concentra-se na indicagcdo das razdes juridicas que
justificam o dispositivo e no afastamento expresso de todas as alega¢des juridicas.

Seguindo nessa linha, a concretude € um complemento do dever de completude, pois
ditard como a decisao devera ser motivada. Isso impde ao julgador que enfrente concretamente
0 caso que estd sendo julgado, pois de nada adianta uma decisdo “motivada” se as razoes
apresentadas ndo forem suficientes para concluir que a deciséo esta fundada nas alegacOes das
partes, nas provas dos autos e nas normas juridicas que compdem o Direito brasileiro.
Concretude, portanto, significa que uma decisdo deve ser concreta, jamais vaga, abstrata ou
laconica (LUCCA, 2016, p. 232 et seq.).

A universalidade das raz@es juridicas é o ultimo requisito fundamental de toda deciséo
judicial racionalmente fundamentada. A motivacao € universal ou universalizavel quando suas
razdes juridicas sdo validas para todo e qualquer caso idéntico ou semelhante. O dever de
universalidade das razdes juridicas €, portanto, condicéo essencial de um regime de respeito aos
precedentes, porque esta intimamente ligado a ideia de equidade, proposta por Dworkin, para
explicar a forca gravitacional dos precedentes, uma vez que é a equidade que permite entender
que casos semelhantes devem ser tratados do mesmo modo.

Nesse sentido, quando se fala em motivacdo universal, entende-se que nessas decisdes
encontram-se razdes que podem decidir casos semelhantes no futuro, o que esta diretamente
ligado a forca gravitacional do precedente que, por sua vez, é extensivel aos argumentos de
principios necessarios para justificar tais decisées (DWORKIN, 2020, p. 176).

Portanto, o dever de universalidade das razdes juridicas €, também, condicdo
indispensavel de um regime de respeito aos precedentes judiciais que considere, como critério

material, a fundamentacéo clara, coerente, completa e concreta.

5.2.3 O ramo do Direito envolvido e o grau de complexidade da causa

O ramo do Direito deve ser considerado quando se verifica a forca vinculante do
precedente. Observando o Direito Civil, fortemente marcado pela tradigéo legislativa, pode-se
entender como o prestigio que o Codigo Civil empresta a estabilidade das relacbes afeta, sem
duvida, o modo de se compreender seus precedentes. Dai 0 menor impacto que o Direito Civil
tem sobre pontos hd muito codificados, como os direitos reais. Apenas assuntos ha poucos
sistematizados sdo passiveis de maior volatilidade jurisprudencial, como é o caso da unido
estavel (LOPES FILHO, 2020, p. 469).
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Taruffo (1997) explica, ainda, que o papel dos precedentes varia substancialmente nas
diferentes areas do Direito. O autor ressalta que a importancia dos precedentes em questdes
constitucionais € conhecida e ja foi enfatizada, mas, no nivel da legislacéo ordinaria, algumas
areas importantes estdo quase completamente “cobertas” por precedentes em varios sistemas.
E o caso do direito comercial envolvendo delitos e responsabilidade pelo produto (TARUFFO,
1997, p. 456).

Além das areas do Direito, a complexidade da causa subjacente ao precedente é outro
aspecto a ser considerado, pois quanto mais rica em questdes juridicas invocadas, quanto mais
detalhes e normas envolvidos, quanto mais argumentos fortes a favor e contra uma das partes,
mais a decisdo pode implicar um ganho hermenéutico, ainda que uma nova causa com igual
complexidade possa ser mais dificil de se repetir (LOPES FILHO, 2020, p. 470).

5.2.4 Criagdo da norma juridica do precedente a partir da lei

Outro critério que pode ser apontado como relevante na analise da forca vinculante do
precedente judicial é o fato de a norma, criada a partir da atividade interpretativa, resultar da
interpretacdo de determinado texto legal, especialmente da Constituicdo da Republica, no caso
da analise que se faz dos precedentes constitucionais. Isso porque a pratica interpretativa no
civil law ndo pode estar “descolada” do texto normativo, criando um principio sem qualquer
amparo no ordenamento juridico. A criacdo de normas deve estar amparada no direito legislado
(CRAMER, 2016, p. 93).

O STF deve ter um compromisso com a Constituicdo da Republica, entendida como um
complexo de relagdes de justica, voltado para a consecucdo do bem comum. A atividade
judicial, nesse contexto, deve ser entendida como uma continuacdo do processo deliberativo
democratico que se da no ambito da representacdo popular, de modo que a Corte Suprema nédo
deve conceber sua atividade colegiada como uma mera adesdo a normas positivadas
(normativismo), nem pode criar o direito ex nihilo (decisionismo), mas esta obrigada a dar
continuidade, em cada caso, a discussdo democratica que se expressa na Constituicdo. Portanto,

assim como o processo democratico esta submetido & teleologia constitucional’?, o processo

2 «“A constituicdo brasileira de 1988 é uma constituicéo teleoldgica. Ela determina certos bens como finalidades
da sociedade e do Estado: o bem da pessoa humana e como condig8o deste, 0 bem comum. A constituicdo
brasileira ndo é neutra acerca do que € a vida boa para o ser humano. Ela contém uma determinada concepcéao
de vida boa. Para o constituinte brasileiro, o ser humano € pessoa, “pessoa humana” (art. 1.°, inciso III; 17, caput;
34, inciso VIII, b; 226, par. 7). Dentro da tradi¢do ocidental, como vimos, assumir que o ser humano é pessoa
significa assumir que seus tragos constitutivos sdo: concretude/historicidade, individualidade, racionalidade,
sociabilidade. Essas dimensfes da pessoa estabelecem alguns bens como necessarios para o pleno
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judicial deve conceber-se como uma atividade de concretizacdo das finalidades da Constituicao
e das leis (BARZOTTO, 2005, p. 192-193).

Essa discussdo e fundamental no contexto brasileiro, marcadamente de civil law, no qual
as leis tém papel preponderante. Desse modo, o Judiciario ndo pode produzir norma a partir do
nada, como se fosse legislador, porque a norma € criada a partir de pardmetros estabelecidos
pelo legislador, isto é, por meio de interpretacdo do dispositivo legal ou de outro texto
normativo, que deve, por ébvio, harmonizar-se com a lei (CRAMER, 2016, p. 94).

Como ja visto anteriormente, no paradigma do neoconstitucionalismo, cujo objetivo é a
superacdo de um modelo positivista, a atuacdo do juiz tem papel cada vez mais importante,
sobretudo na interpretacdo e na concretizacdo do texto Constitucional. Isso ndo representa,
porém, um passe-livre para o que se habituou chamar “ativismo judicial”, termo usado aqui de
forma a traduzir uma questdo de usurpacdo de competéncia: ativista é o tribunal que toma
decisdes que supostamente deveriam ter sido tomadas por outros 6rgdos, como o Legislativo
(SILVA, 2021, p. 510).

Em uma perspectiva interpretativista, ¢ fundamental que o precedente constitucional
possa observar o limite imposto pela prépria Constituicdo, uma vez que os magistrados néo séo
eleitos pelo povo e, por isso, devem deduzir a norma a partir do parametro legal (CRAMER,
2016, p. 95).

5.2.5 A presenca ou a auséncia de dissidéncia

A existéncia de votos divergentes ndo é uma novidade nem no Brasil, nem tampouco
em outros paises europeus. Ao mesmo tempo que a manifestacdo divergente dos ministros nas
decisbes colegiadas representa uma possibilidade de que determinada matéria continue, de certa
maneira, mais aberta a futuras discuss@es, influi no grau de vinculacdo dos precedentes, porque
um precedente no qual ndo ha qualquer voto divergente pode demonstrar um maior
entendimento da Corte a respeito da matéria julgada.

Esse ponto merece detida analise. Analisando o STF, afirma Virgilio Afonso da Silva

que, na Corte, “praticamente todas as decisdes nos casos mais polémicos tém votos divergentes.

desenvolvimento ou para a vida boa do ser humano (liberdade, salide, seguranca, educacao, etc.). A expressao
‘dignidade da pessoa humana’ (art. 1.°, inciso III) ¢ a tradug@o juridico-constitucional do conceito de vida boa
da Etica Cléssica. Os bens que compdem a vida boa passam a ser considerados, do ponto de vista do direito,
como algo devido a cada pessoa humana. Afirmar no texto constitucional a dignidade da pessoa humana equivale
a afirmar que o ser humano é merecedor ou credor dos bens necessarios para que ele alcance a vida boa como
pessoa, isto é, como ser concreto, individual, racional e social” (BARZOTTO, 2005, p. 193-194).
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Mesmo naqueles casos em que a decisdo final € unadnime, ha ao menos divergéncias
argumentativas que podem ser relevantes” (SILVA, 2015a, p. 206). O autor assevera, ainda,
que “talvez ndo haja (e se houver, sdo poucos) tribunais com tantos votos divergentes e
concorrentes quanto o Supremo Tribunal Federal” (SILVA, 2015a, p. 206).

Quando se trata de votos divergentes, é necessario entender primeiro que o acordao é
fruto do julgamento proferido pelos tribunais. O julgamento, assim, antecede o acérddo, que é
a materializacdo daquele, consistindo na reducdo da solucdo dada pelos integrantes do
colegiado. O acordao é composto de relatorio, fundamentacéo e dispositivo, devendo observar
o disposto no artigo 489 do CPC (DIDIER, 2018, p. 2).

De acordo com o CPC/2015, o acérddo é composto da totalidade dos votos vencedores
e vencidos (divergentes), sendo o voto vencido responsavel por cumprir importante funcdo em
um sistema de precedentes vinculantes. E possivel identificar duas espécies de votos vencidos
ou divergentes. A primeira espécie de voto vencido € um simples voto contrario, no qual o
julgador simplesmente manifesta que ndo esta de acordo com o resultado da decisdo, sem que
haja qualquer preocupacdo em evidenciar que a ratio decidendi ou os fundamentos majoritarios
e concorrentes estdo equivocados e ndo devem prevalecer (DIDIER, 2018, p. 3).

A outra espécie de voto vencido dialoga com o posicionamento majoritario,
demonstrando o equivoco da ratio decidendi vencedora. Esse tipo de voto vencido é relevante
em um sistema de precedentes (DIDIER, 2018, p. 3), porque confere a “falta de unanimidade”
0 poder de levar a questdo a discussdo da comunidade, evitando que ela fique submersa ou
quase invisivel, como se a ratio houvesse sido amparada pela unanimidade dos votos
(MARINONI, 2015).

Assim, a partir dessa contraposi¢do, o voto divergente seria caracterizado ndo apenas
por ndo seguir a decisdo majoritaria, mas também por indicar eventuais problemas nessa deciséo
vencedora, por tentar estabelecer um dialogo com ela. Por outro lado, o voto que ndo segue a
decisdo majoritaria, mas com ela ndo dialoga, seria entdo caracterizado como mero voto
vencido (SILVA, 2015a, p. 216-217).

“A0 se incorporar ao acorddo, o voto vencido agrega a argumentacdo e as teses
contrarias aquela que restou vencedora”, de modo que isso contribui para o desenvolvimento
judicial do Direito, “ao estabelecer uma pauta a partir da qual se poderéa identificar, no futuro,
a viabilidade de superagdo do precedente (art. 489, 81°, VI, e art. 927, §82°, 3° e 4°, CPC)”
(DIDIER, 2018, p. 3). Ainda, o voto vencido seria capaz de manter a questdo em debate,

estimulando a comunidade juridica a discuti-la.
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Embora, em principio, o voto divergente carregue essa capacidade de dialogar com a
posi¢do majoritaria da Corte, 0 que se observa é que, na maioria das vezes, 0s votos divergentes,
uma vez feitos antes da propria deliberacéo, acabam tornando-se apenas meros votos vencidos, ndo
estabelecendo, portanto, didlogo com a posi¢do majoritaria do tribunal (SILVA, 20153, p. 210).

A maioria (se ndo todos) dos argumentos utilizados para explicar a existéncia e, assim,
a importancia dos votos divergentes ndo faz sentido para a analise da realidade brasileira. A
divergéncia de votos, reconhecidamente valiosa, porque desafia a opinido do tribunal e mantém
0 debate vivo, pode ser entendida a partir de dois dos seus efeitos: o efeito pds-decisdo, que é
manter vivo o debate, e o efeito pré-decisdo. O efeito pré-decisdo reflete a capacidade que 0s
votos divergentes tém de, ao desafiar a opinido da maioria, melhorar a qualidade, a solidez e a
nitidez dos argumentos do tribunal, porque, se a maioria dos juizes ndo quiser ser apenas a
maioria, mas desejar também ter os melhores argumentos, entdo a opinido do tribunal tentara
demonstrar que os argumentos divergentes estdo errados. Por meio desse processo mutuo, tanto
a qualidade da decisdo quanto a sua legitimidade podem, em alguns casos, ser melhoradas
(SILVA, 2013, p. 583).

Porém, a realidade decisoria no Brasil € distinta e, portanto, desafia esses argumentos,
uma vez que, no STF, os votos sdo redigidos de forma individual e lidos nas plenarias publicas.
Portanto, assim como ndo ha real deliberacdo, ndo ha dialogo, ndo hé troca de argumentos entre
votos escritos. Em resumo, em uma decisdo de 6 a 5, 0s votos dos cinco ministros, que séo a
minoria, ndo sdo votos divergentes, pelo menos ndo no sentido que o termo é usado no debate
sobre a tomada de decisdo judicial. Eles sdo meramente votos derrotados. Como votos
derrotados, ndo contestam a opinido do tribunal, j& que na época em que foram redigidos néo
havia opinido do tribunal (SILVA, 2013, p. 583).

Todavia, os votos divergentes sdo vistos com bons olhos por absolutamente todos 0s
ministros do STF, embora a quantidade seja grande. Para explicar as raz6es que levam a grande
quantidade de votos divergentes’®, os ministros apontam a auséncia de debate prévio, a redacéo
dos votos em momento anterior ao debate, a quantidade de trabalho e a publicidade. O trabalho

realizado por meio de entrevistas com ministros atuais e antigos do STF’* revelou que os

73 para uma analise dos votos divergentes nas cortes constitucionais europeias, ver Kelemen (2013).

™ “Todas as entrevistas foram gravadas e depois transcritas. Antes de iniciar cada entrevista, foi assegurado ao
entrevistado que as informagdes seriam usadas de forma andnima. Como o objetivo da pesquisa ndo é expor a
opinido individual dos ministros, mas construir um cendrio coletivo a partir de visdes individuais, 0 anonimato
nas declaracdes ndo compromete os resultados. Pelo contrério, ele tem o potencial de deixar os ministros a
vontade para expor de forma mais sincera suas opinides. Para manter o anonimato, 0s nomes dos ministros foram
substituidos por letras. Embora ndo haja nenhuma ordem reconhecivel nessas letras, uma divisdo clara foi feita:
as letras A a | representam ministros no exercicio da fungdo (no momento da entrevista), enquanto as letras N a
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ministros ndo parecem identificar grandes problemas na forma atual de publicacdo dos votos
divergentes”™. Embora os ministros reconhecam o excesso de individualismo como um dos
principais problemas da deliberacdo no STF, na visdo deles ndo ha uma conexdo entre votos
individuais e individualismo (SILVA, 2015a).

Porém, em um sistema de precedentes vinculantes que objetive garantir a seguranga
juridica, a uniformidade, a integridade e a coeréncia, é necessario considerar de forma critica o
personalismo e o individualismo na deliberacdo e 0 modo como isso vai de encontro a formacéo
de precedentes que reflitam o entendimento da corte sobre a matéria e, portanto, o seu grau de
vinculagéo.

Os precedentes, em um continuum, podem ter um grau de vinculagdo mais ou menos
forte. Pode ser entendido como tendo um grau forte de vinculacdo o precedente que respeite as
seguintes condicdes: observar de forma mais completa os critérios analisados, como é o caso
do precedente oriundo de um tribunal superior (STF); estar devida e adequadamente
fundamentado; ser fruto de rica discussdo juridica, considerando o ramo do Direito e o grau de
complexidade da causa; consubstanciar uma norma fruto da interpretacdo do texto legal e
constitucional; considerar a questao de votos divergentes como etapa fundamental do processo
deliberativo e ndo da pessoalidade; considerar a comparticipacdo e o policentrismo como
caracteristicas essenciais de um modelo constitucional de processo, como uma alternativa a
forma deliberativa do STF.

Vé-se que o critério de vinculacdo formal pode até garantir, em certo grau, a vinculacao
dos precedentes, mas, quando se pensa em assegurar seguranca juridica, uniformidade,
coeréncia e integridade ao ordenamento juridico, citar apenas a autoridade como critério final
e suficiente para justificar a aplicacdo dos precedentes ndo parece ser a saida mais correta.

Nesse sentido, a forma de deliberacdo no STF e a sua relacdo com 0s precedentes

vinculantes e 0 modelo constitucional de processo serdo aprofundadas no préximo tépico.

U indicam ministros que, ao tempo das entrevistas, ja estavam aposentados. Ao longo do texto, ndo fago
distin¢do entre ministros e antigos ministros, a ndo ser nos casos em que isso tenha me parecido conveniente,
para deixar alguma contraposi¢cdo mais clara. De qualquer forma, é sempre possivel saber se se trata de um
antigo ministro ou de um ministro atual com base nas letras” (SILVA, 2015a, p. 208).

75 “Poucos sdo 0s ministros que veem algum problema na quantidade de votos divergentes no STF. De certa forma,
isso era esperado, ja que ndo seria facil conciliar uma posicdo critica & quantidade de votos divergentes e
concorrentes se todos 0s ministros seguem a mesma pratica, isto é, todos publicam seus votos divergentes e
concorrentes em grande quantidade. Em outras palavras, como sustentar que 0s ministros deveriam se conter
mais e, a0 mesmo tempo, ndo ter um histdrico de autocontengdo? Alguns ministros tentam conciliar essa tensao
ao salientar que a culpa é do modelo, ndo de uma postura individual dos ministros. A partir dessa estratégia,
seria possivel publicar varios votos divergentes e, a0 mesmo tempo, dizer que deveria haver menos votos
divergentes” (SILVA, 2015a, p. 216).
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5.3 A importancia da deliberacéo e da colegialidade para a formagdo de precedentes

vinculantes em um modelo constitucional de processo

Destaca-se o ultimo critério na analise do grau de vinculacdo dos precedentes em razéo
da sua relacdo com o modelo constitucional de processo. Como ja dito ao longo da pesquisa, 0
fato de a realidade brasileira ser o foco do estudo sobre o desenvolvimento dos precedentes
levou, também, a necessidade de uma analise detida do modo de deliberacdo no STF.

Como o critério de autoridade institucional € um ponto crucial nas doutrinas processuais
sobre os precedentes obrigatorios, importa analisar até que ponto o STF consegue cumprir a
tarefa de garantir toda a unidade do direito, tendo como fundamento de sua legitimidade apenas
a hierarquia institucional. A deliberacédo é, portanto, um ponto fundamental no entendimento
dos precedentes vinculantes, pois, sem divida, os precedentes da Corte Suprema devem ser
considerados pelos demais juizes e tribunais, mas cabe perguntar se serdo obrigatoriamente
vinculantes independentemente das razGes que consubstanciam. O fato de o precedente ter
surgido de uma decisdo que ndo foi unanime — e, inUmeras vezes, mesmo unanime, ndo
representa o entendimento da Corte sobre o assunto — ndo torna o precedente vinculante em um
grau menor?

Nesse panorama, pode-se dizer que a préatica deliberativa do STF vai em sentido oposto
aos propasitos de seguranca juridica e de racionalidade deciséria visados por um sistema de
precedentes, o qual demanda um ambiente de permanente questionamento e discussdo, cabendo
a cada ministro expor seus argumentos no colegiado a fim de testa-los, com o objetivo de
colaborar com a deciséo final do tribunal.

Ora, conforme se demonstrard, o modus deliberativo da Corte Suprema parece
desconsiderar tais premissas.

Ja se apontou que ndo hd uma preocupacao entre os ministros do STF com a construcao
de um raciocinio juridico capaz de julgar casos que reflitam o entendimento daquela Corte
acerca de determinada matéria de direito: “a Corte é, em uma metafora musical, ndo uma
orquestra na qual todos 0s musicos se voltam para o ideal de um melhor concerto, mas apenas
solistas imbuidos de virtuosismo individual” (MENDES, 2012, p. 71).

De acordo com a pratica decisoria do STF, principalmente nos casos de grande
repercussao midiatica, parece haver pouca preocupagdo em tecer argumentos gque possam
constituir uma interpretacdo comprometida com a seguranca juridica dos jurisdicionados, bem

como com a diminuicdo da irracionalidade decisoria. 1sso é confirmado pela enfatica declaragdo
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de um Ministro do STF, quando questionado sobre a pratica de levar 0s votos prontos para as
secoes: “Dificilmente um ministro vai reconsiderar, porque ele ndo espera 0s outros
argumentos, ele ja p6e o ponto de vista dele e ele vai para |& para defender aquele ponto de vista
a qualquer prego” (SILVA, 2015b, p. 191).

Elaborar teses como resultados de julgados que representam um embate e ndo um
didlogo no STF ndo garante a unidade interpretativa do direito. Com efeito, a inexisténcia ou a
inefetividade do debate entre os ministros impede que uma decisao represente a opinido da
Corte sobre determinada matéria, sendo o acorddo apenas uma soma de votos (CAMARA,
2018, p. 256), havendo muitas vezes uma dificuldade para definir qual o entendimento da Corte
em determinado caso.

O caréater opinativo representa o funcionamento da jurisdicdo brasileira, de forma que
se decide por mera agregacao de opinides. Isso fica claro quando se examinam julgados
colegiados do STF e se verifica que, mesmo nos casos em gque ha unanimidade no julgamento,
ou seja, 11 juizes do STF decidem no mesmo sentido, todos eles fazem questdo, especialmente,
em casos de grande repercussdo publica, de externar sua opinido. Embora seja possivel
constituir, claramente, estilos de julgar individuais, ndo € possivel identificar um padréo claro e
discernivel para o julgamento da Corte tomada como um todo. O resultado disso € um manancial
de argumentos, doutrinadores, leis, casos, “que torna praticamente impossivel reconstituir a
argumentacao do tribunal de maneira racional e unificada” (RODRIGUEZ, 2013, p. 82).

Um exemplo: o caso emblematico do decreto do governador do Distrito Federal
proibindo a utilizacdo de carros de som na Praca dos Trés Poderes (VOJVODIC; MACHADO;
CARDOSO, 2009, p. 28).

O Decreto n.° 20.098, de 15 de margo de 1999, disciplinou “as manifestagdes publicas
nos locais em que menciona” (BRASIL, 1999) e, assim, proibiu a utilizagdo de carros de som
na Praca dos Trés Poderes, local onde estdo os prédios-sede dos trés poderes do Estado
brasileiro: 0 Congresso Nacional, o Pal&cio do Planalto e o proprio STF. A proibicao acabaria
por impedir o direito de reunido, previsto constitucionalmente, mas estava fundamentada no
direito daqueles que trabalham na praca e em seus arredores. Por seu turno, o exercicio do
direito de reunido, da maneira como esta disposto no texto constitucional, configura-se
condicionado ao preenchimento de alguns requisitos, de modo que 0 seu exercicio ja deve
respeitar algumas limitacfes apresentadas no proprio texto da Constituicdo. Assim, a questao

enfrentada pelo STF poderia ser resumida nas seguintes perguntas: o direito de reunido pode
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ser restringido por elementos diversos daqueles presentes no dispositivo constitucional? Se sim,
quais os limites de tal regulamentacéo? (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 28).

Pode-se dizer que todos os ministros identificam o mesmo problema a ser decidido, ou
seja, a possibilidade e os meios de restricdo de um direito fundamental, como € o direito de
reunido. Todavia, reconhecer um mesmo problema n&o significa que todos irdo seguir a mesma
linha de raciocinio e a mesma fundamentacdo das decisdes individuais (VOJVODIC;
MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 28).

Observou-se que, mesmo decidindo pela inconstitucionalidade do decreto, ndo se pode
dizer que o julgamento tenha uma unica ratio decidendi, isso em razdo dos inimeros
fundamentos levantados pelos ministros, o que permite constatar o alto grau de personalismo
dos julgamentos. Pode-se falar, inclusive, em uma ratio do ministro e em uma argumentacéo
desenvolvida por ele, o que inclui a aplicacdo de precedentes individuais. Especialmente nos
casos que envolvem a aplicacdo de principios, ndo ha a possibilidade de extracdo de uma ratio
coletiva, institucional (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 31).

Nesse caso, em que se definiu a inconstitucionalidade do decreto do governador do
Distrito Federal, foram identificadas pelo menos quatro linhas de raciocinio utilizadas para
fundamentar as discussoes.

Em primeiro lugar, a do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, com os principais
fundamentos apresentados na decisdo para a determinacao da inconstitucionalidade do decreto,
o qual afirma, desde o inicio de seu voto, que o direito de reunido relaciona-se com outros dois
direitos: liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento (VOJVODIC; MACHADO;
CARDOSO, 2009). A ratio do voto do relator poderia ser entendida do seguinte modo: a
Constituicdo Federal ja dispde sobre a possibilidade de restricdo ao direito de reunido, que s6
poderia ser aumentada caso a reunido ferisse irreparavelmente direitos alheios. O decreto é
inconstitucional em virtude de sua finalidade — a criacdo de uma nova restricdo ao direito de
reunido e de livre manifestacdo em razéo do exercicio do trabalho (VOJVODIC; MACHADO;
CARDOSO, 2009, p. 20-30) —, finalidade que ¢ “inadequada, desnecessaria e desproporcional
quando confrontada com a vontade da Constituicao” (BRASIL, 2007).

Um segundo grupo de argumentos é encontrado no voto do Ministro Eros Grau, que
também defere o pedido de inconstitucionalidade, mas sua fundamentacdo é completamente
diferente da apresentada pelo ministro relator, porque este afirma que a inconstitucionalidade
deve-se a uma questdo formal, ja que a regulamentacdo de um direito fundamental somente

pode ser feita por lei; ja o Ministro Eros Grau ndo faz nenhuma afirmacéo com relacdo aos
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fundamentos apresentados pelo ministro relator (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO,
2009, p. 30), entendendo que a inconstitucionalidade formal prejudica a consideragcdo sobre o
aspecto material (BRASIL, 2007).

O terceiro grupo de argumentos vistos na decisdo do caso da énfase a protecdo da
liberdade de expressdo em detrimento de eventuais prejuizos que reunides em locais publicos
poderiam causar. A relagdo existente entre o direito de reunido e as liberdades de expressao e
de livre manifestacdo das ideias deixaria transparente a preponderancia desses direitos sobre 0s
eventuais prejuizos decorrentes de seu exercicio. O argumento esta presente unicamente no
voto do Ministro Celso de Mello e ndo deixa expressa a possibilidade de uma restricdo
legislativa do direito de reunido. Identifica-se 0 mesmo problema dos demais ministros, mas a
ratio decidendi desse voto ndo inclui as mesmas razbes pelas quais o decreto foi julgado
inconstitucional pelo relator (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 30).

Em sentido contrario ao voto do relator, é o posicionamento do Ministro Gilmar
Mendes, que entende que novas regulamentacdes seriam inerentes a possibilidade de exercicio
do direito de reunido, havendo uma reserva legal implicita que autorizaria novas restri¢cbes ao
direito de reunido, independentemente de ser essa restricdo um meio de se garantir a efetivacéo
de outro direito fundamental (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 307°).

Por fim, a quarta e Gltima linha argumentativa, que representaria mais uma ratio
decidendi, é desenvolvida pelo Ministro Sepulveda Pertence e julga procedente o caso concreto.
O Ministro afirma, porém, que isso ndo significa uma manifestacao a respeito da possibilidade
de regulacdo de direitos fundamentais (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 30-
31), pois considera que a vedacdo do direito de reunido é inconstitucional, seja qual for a
modalidade de legislacdo utilizada (BRASIL, 2007).

Observa-se, pelo estudo do caso narrado, a dificuldade na definicdo da ratio decidendi
em razdo da divergéncia dos fundamentos, mesmo em vota¢des unanimes, cujo desafio esta em
definir sobre “qual o problema que estamos decidindo”. As divergéncias ddao-se quanto ao
problema objeto de uma resposta da Corte, do qual decorrem inimeras teses juridicas a serem
avaliadas. A existéncia de varias teses ndo é, em si, o alvo da critica, ja que questdes complexas
ensejam varias teses; o que se critica ¢ “a escolha, por parte de cada ministro, de um problema
especifico que, no dizer de cada um, resume a controvérsia como um todo” (VOJVODIC;
MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 33). Constata-se que ndo ha uma deliberacdo entre os

6 As autoras ndo identificam o voto do Ministro Gilmar Mendes como mais uma linha argumentativa.
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ministros para que cheguem a um acordo, pelo menos, sobre qual é o principal problema trazido
pelo caso.

Esse panorama decisorio revela a dificuldade da formacdo de precedentes que sejam
fruto de um substancial debate sobre os casos, ndo havendo clareza sobre o que deve ser
entendido como a ratio decidendi do julgado, o que impede que tais provimentos sejam
corretamente aplicados pelos demais juizes e tribunais.

Verifica-se que o resultado do julgamento é dado pela simples soma da conclusdo dos
votos proferidos pelos ministros, ignorando-se a questdo de saber se ha coincidéncia nos
fundamentos de cada voto. Esse modelo chamado seriatim resulta em decisdes que néo refletem
um profundo dialogo entre os integrantes do colegiado, sendo, assim, uma sucessdo de
mondlogos (CAMARA, 2018, p. 256-257).

Ora, para que a jurisprudéncia seja uniforme, estavel, integra e coerente (art. 926, CPC),
deve haver o comprometimento com o contetdo das decisdes, as quais devem refletir a ampla
participacdo da sociedade de maneira efetiva, cumprindo o disposto do artigo 489, § 1.°, inciso
IV, do CPC/2015, que disciplina a obrigatoriedade de enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo, capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

Motivar racionalmente as decisbes representa o vinculo com o Estado de Direito,
legitimando a atividade jurisdicional com a exposigcdo clara e coerente de suas razdes e
permitindo que essa atividade seja controlada pela sociedade no que diz respeito a comunicagdo
e a informacéo sobre a aplicacdo do direito no caso concreto (LUCCA, 2016, p. 121-139).

Segundo Conrado Hibner Mendes (2012), qualquer analise que pretenda verificar se
uma corte constitucional estd cumprindo seus deveres deliberativos deve observar trés aspectos:
as interacdes escrita e face a face entre juizes e interlocutores; em seguida, a troca argumentativa
entre juizes; por fim, a decisdo escrita entregue ao publico. O primeiro aspecto estaria em uma
fase pré-decisional, o segundo, em uma fase decisional e o Ultimo e terceiro aspecto, em uma
fase pos-decisional. Em cada um desses espacos de deliberacdo, espera-se que a corte esteja
sujeita a padrdes deliberativos rigorosos (MENDES, 2012, p. 60).

Portanto, para cada fase, foi fixado um indice qualitativo que representa a deliberacéo
da corte constitucional em cada momento: na fase pré-decisional, definiu-se a “contestagdo
publica”; na fase decisional, definiu-se a “interagado colegiada”; na fase pos-decisional, definiu-
se a “decisdo escrita deliberativa”. A contestagdo publica € iniciada “por algum ator politico
gue tenha poder formal de submeter um caso a corte constitucional e se encerra quando se

esgotam as oportunidades formais para que interlocutores argumentem” (MENDES, 2012, p.
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61). Esse intervalo tem potencialidades deliberativas relevantes, porque, na pratica, a qualidade
da contestacdo publica variara conforme a relevancia do caso e a maneira como se mobiliza a
comunidade politica a respeito. Os interlocutores compartilham, assim, da responsabilidade
pela qualidade da deliberacdo nessa fase, que requer, em um nivel ideal, o efetivo envolvimento
de todos os interessados com a apresentagdo dos argumentos para a corte. “Interlocutores falam
enquanto juizes ouvem e questionam ativamente” (MENDES, 2012, p. 61).

Ja a interacao colegiada, segundo indice qualitativo, representa “o ideal de uma corte
deliberativa no que diz respeito a sua fase decisional. E o pardmetro apropriado para disciplinar
e avaliar 0 processo intra-muros que ocorre entre os juizes” (MENDES, 2012, p. 63). E o
momento de interacdo entre os juizes para tomar uma decisdo, cuja deliberacdo deve representar
ndo um duelo, mas uma escuta ativa para a incorporacao das razdes dos seus pares, seja para
acatar, seja para dissentir em um ambiente de discussdo franca. Caso o acordo substantivo
mostre-se impossivel, “os predicados formais do estado de direito — tais como a certeza, a
previsibilidade e a seguranca juridicas — podem ser razdes de segunda ordem a estimular
concessdes mutuas” (MENDES, 2012, p. 63).

Por fim, o terceiro indice diz respeito a decisdo escrita deliberativa. Longe de representar
“a virtude dos super-poderes interpretativos que a corte supostamente teria, do que a
constitui¢do significa” (MENDES, 2012, p. 64), a decisdo é o produto de um sincero esforco
de considerar todos os pontos de vista da maneira mais rigorosa e empatica possivel. Desse
modo, uma corte deliberativa, nessa fase, precisa ponderar a “necessidade de construir uma
identidade institucional com o dever de respeitar o lugar e o valor de opinides dissidentes. Ela
atribui peso especial a autoria institucional, mas ndo se furta, a depender da circunstancia, de
exibir eventual desacordo interno” (MENDES, 2012, p. 64). Nao se trata de eliminar os
desacordos, mas “as divisdes, quando persistem, sdo sérias e respeitaveis, ndo frivolas e
caprichosas” (MENDES, 2012, p. 65).

Assim, é possivel defender a plausibilidade de que a decisdo tomada por meio de
deliberacdo gera um melhor resultado do que aquelas proferidas por cortes nao deliberativas
(MENDES, 2012, p. 68), sobretudo no que diz respeito a formagdo dos precedentes. Sua
legitimidade depende, pois, de uma conjugacdo de fatores em todas as fases da deliberacéo,
contemplando a participacdo dos interessados, a analise de todos os argumentos trazidos por
esses atores processuais e a efetiva colegialidade, permitindo que os fundamentos
determinantes das decisdes sejam identificados (CAMARA, 2018, p. 267-268).
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Porém, como aponta Virgilio Afonso da Silva (2013, p. 578), o STF ¢ uma corte “néo
cooperativa e individualista”. Essa ndo cooperagdo torna-se evidente na formacao dos acérd&os,
cuja dificuldade esta, inclusive, na definicdo do problema, conforme se constatou no caso
emblematico. N&o se trata, evidentemente, de eliminar os votos divergentes em substituicdo a
uma ilusoria unanimidade de entendimento; trata-se antes de um profundo comprometimento
com o efetivo debate e deliberacdo em todas as suas fases, sobretudo na fase decisional e na
fase pos-decisional.

A Corte Suprema brasileira esta longe do ideal deliberativo tracado por Conrado Hibner
Mendes (2012). A primeira fase, de interacdes escrita e face a face entre juizes e interlocutores,
é marcada, ainda, pelo subaproveitamento da participacdo em audiéncias publicas, que, embora
possam representar uma maior abertura ao debate, ainda tém um pequeno poder dialégico
dentro da corte. O seu potencial de qualidade e de legitimidade democratica, bem como a
utilizacéo das informagdes de indole técnica ainda estdo muito abaixo do esperado, dando lugar
a vicios argumentativos retéricos (SOMBRA, 2017, p. 266). Isso, porém, ndo invalida a
importancia e a necessidade de audiéncias publicas, mas € necessario verificar como essa
estratégia de legitimacdo democratica ainda néo atinge seu objetivo.

O segundo aspecto tracado por Mendes (2012), a troca argumentativa entre juizes, da
lugar a “distribuicao antecipada de votos, sem qualquer interesse na plena deliberagdo, mas sim,
exclusivamente na resolugdo em massa” (ANDREASSA JUNIOR, 2021, p. 160), o que cria a
figura ficticia da colegialidade no momento do julgamento, quando, na verdade, o que hd é a
pseudocolegialidade: na maioria dos processos, 0s revisores € vogais “votam com o relator”
(ANDREASSA JUNIOR, 2021, p. 161). O voto do relator tem um papel diferente, porém,
conforme os casos tenham ou nédo repercussdo midiatica. O voto do relator € apenas um voto
qualquer: “quando a matéria ‘da ibope’, entdo o voto do relator é tomado como um voto
qualquer. As vezes, dependendo de qual seja a composicéo, o fato de o relator ser fulano e n&o
sicrano pode ensejar uma reacdo mais ou menos aguda de determinados outros ministros’’’
(SILVA, 2015b, p. 189, grifo do autor).

70 trecho é fruto da transcricdo de uma entrevista feita pelo autor. Virgilio Afonso da Silva (2015b, p. 185)
explica, em sua metodologia: “[...] este artigo é parte dos resultados de uma pesquisa mais ampla, sobre a pratica
deliberativa no Supremo Tribunal Federal. Essa pesquisa baseou-se sobretudo em entrevistas com ministros do
STF. Essas entrevistas ndo tinham o objetivo de saber o que se passa no interior da sala de julgamento, j& que as
sessdes do STF sdo publicas e suas sessdes plendrias, transmitidas ao vivo. As entrevistas tinham como objetivo
compreender como 0s proprios ministros do STF encaram o processo deliberativo do qual participam. Como a
forma de deliberacdo e decisdo no STF é a mesma ha décadas, cada novo ministro se vé, sem grandes
possibilidades de variacdo, compelido a seguir o rito deliberativo ditado pela tradicdo e pelo regimento interno.
Isso ndo significa, contudo, que todos os ministros encaram seu papel individual em uma instituicdo coletiva
como o Supremo Tribunal Federal da mesma forma. Em outras palavras: as informacdes a que temos acesso por
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Quanto ao terceiro critério, o da decisdo escrita e entregue ao publico, o precedente

formado reflete 0 modelo seriatim, sendo a soma dos votos dos ministros:

quem quiser descobrir por que o tribunal tomou esta ou aquela deciséo, especialmente
em casos controversos, devera se entregar a um tour de force de alta complexidade
para conseguir reconstruir argumentos de cada juiz a partir da sempre confusa
transcricdo dos debates e votos. E mesmo apds fazer isso, dificilmente chegara a
fundamentos coerentes (RODRIGUEZ, 2013, p. 108).

Feitas essas consideracBes criticas, € necessario apontar que, em um ordenamento
juridico como o brasileiro, que esteja realmente comprometido com a formacéo e a aplicacao
de precedentes judiciais voltados para a garantia de seguranca juridica, coeréncia e integridade,
a deliberacdo no Supremo Tribunal deve ser considerada como um entrave a esses objetivos.

Este capitulo alerta: a justificacdo da vinculacdo apenas por um critério de autoridade
ndo se sustenta; por outro lado, o modo deliberativo do STF e as dificuldades que ele gera para
a formacdo de precedentes influenciam o grau de vinculacdo dos precedentes, sendo
insustentavel a defesa de sua vinculagdo obrigatéria, independentemente das razdes que oS
precedentes carregam e da forma como se constituiram.

Gilberto Andreassa Junior (2021, p. 171), ja em uma perspectiva conclusiva do seu
trabalho, afirma que “a constru¢do de um sistema de precedentes sugere a reconstru¢do dos
orgaos colegiados, ou melhor, a reconstrugdo dos atuais métodos de deliberacao nos tribunais”
e que “a estrutura do procedimento de deliberagdo dos tribunais brasileiros é incompativel com
o sistema de precedentes preconizado, principalmente, pela reforma do Cddigo de Processo
Civil”. O autor faz propostas que, segundo ele, poderiam auxiliar na formag¢ao de precedentes.
A primeira é a elaboracdo, pelos relatores, de relatérios completos que seriam disponibilizados
as partes em momento anterior ao julgamento, o que pode ser realizado por meio de politicas
judiciarias instauradas pelo Conselho Nacional de Justica e pelos prdprios tribunais.

Soma-se a melhoria dos relatorios, a elaboragdo de um “projeto de julgamento” ou de
uma “proposta de opinido” e ndo de um voto completo sem o necessario debate com o 6rgao
colegiado. Esse ponto de uma possivel fase pré-deliberativa geraria um dialogo prévio capaz de
enriquecer a decisao colegiada (ANDREASSA JUNIOR, 2021, p. 170-173).

Uma outra sugestao do autor ¢ a utilizagdo de um voto tnico, conhecido como “voto da

corte”. Isso poderia amenizar os problemas apresentados, além de gerar forga institucional.

meio da extrema publicidade a que estdo submetidas as atividades dos ministros do STF néo sdo suficientes para
compreender o papel que os proprios ministros pretendem desempenhar, tampouco nos dizem o que cada
ministro pensa da atual forma de deciséo nesse tribunal. N&o é factivel supor que todos os ministros tenham a
mesma compreensdo sobre o papel da colegialidade, dos votos divergentes, sobre a fungdo do relator, sobre a
importancia de um pedido de vista, ou sobre os efeitos da extrema publicidade na pratica deliberativa do STF”.
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Sobre os votos concorrentes’®, o autor afirma que a deciséo final deveria ser cindida em duas
partes: a) decide-se, em uma coleta de opinides, qual dispositivo (concluséo) deve prevalecer —
seguimento, ndo seguimento, provimento, improvimento ou parcial provimento; b) apenas os
que opinaram pelo dispositivo vencedor devem deliberar acerca da fundamentacao do acérdéo,
prevalecendo o entendimento da maioria (ANDREASSA JUNIOR, 2021, p. 176).

A terceira proposta ¢ o que o autor denomina “ponto de esperanga”. Trata-se da
implementacao da votacdo reservada. 1sso porque a hiperpublicidade diminuiria a abertura dos
ministros a contra-argumentos e, acima de tudo, a disposicdo de mudar de opinido,
especialmente nos casos de maior repercussdo’®.

Das sugestbes do autor, infere-se que a consciéncia da deliberacdo é fundamental na
busca de um entendimento que consagre o efetivo debate dos ministros. O precedente € fruto
de um entendimento do STF sobre determinado caso, e a(s) ratio(nes) decidendi deve(m) poder
ser entendida(s) como o resultado da interativa colegialidade da corte e ndo apenas como a mera
juncdo de varios votos que divergem ndo sO quanto ao resultado, mas também quanto ao
problema que deve ser resolvido pela corte, o que dificulta a formacdo de precedentes que
possam contribuir para a determinacédo do direito e de sua previsibilidade.

Com base nesse panorama da justi¢a opinativa brasileira e de um Supremo Tribunal que
é individualista e ndo cooperativo, caracteristicas que repercutem na defini¢do dos fundamentos
determinantes e, portanto, da ratio decidendi dos precedentes, torna-se fundamental promover
a participacdo popular no processo decisério, por exemplo, com as audiéncias publicas e amicus
curiae. E essencial, ainda, que o processo constitucional se desenvolva de modo
comparticipativo e policéntrico, permitindo-se ampliar a quantidade de opinides que influem
sobre a decisao final, “garantindo-Se que a vota¢do que culmina na decisdo néo resulte apenas
na opinido de um pequeno grupo de pessoas” (RODRIGUEZ, 2013, p. 109). Essa participacao,
com ja apontado, serd qualitativamente verificada na fundamentacdo das decisdes, pois ndo
basta permitir que os autores participem, sendo essencial que 0s seus argumentos sejam
considerados, seja para acata-los, seja para refuta-los.

Os precedentes vinculantes sdo, assim, as decisdes das cortes superiores, em especial do

Supremo Tribunal Federal, que deverdo ser observadas e jamais ignoradas, pelos demais juizes

8 “No que toca as opinides concorrentes, esta possibilidade ndo parece ser recomendavel no Brasil. Por questdes
culturais, se tornaria corriqueiro — como efetivamente € nos dias de hoje — a elaboragdo de opiniGes com
fundamentos diferentes e que, automaticamente, afetariam o grau de autoridade dos precedentes dos tribunais.
Se ha divergéncia com relagdo aos fundamentos, os magistrados que deliberem — ou aprendam a fazé-lo — e
cheguem a um consenso — ou em uma maioria (ANDREASSA JUNIOR, 2021, p. 176).

" Sobre a influéncia do televisionamento nos julgamentos do STF, ver Silva (2013).
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e tribunais do pais. Esses precedentes vinculantes, porém, ndo vinculam de forma obrigatdria,
pois Varios sdo os critérios a serem considerados quando se avalia o grau de vinculagdo que
esses precedentes podem ter. A analise do grau de vinculagdo tem intima relagdo com a
seguranca juridica, a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico.

Enfim, a justificacdo da aplicacdo dos precedentes pelo critério de autoridade ou
institucional parece ndo constituir a melhor saida para o desenvolvimento de uma teoria dos
precedentes judiciais no Brasil. Afinal, como dotar uma decisdo do STF de vinculatividade
obrigatéria se, em alguns casos, nao é possivel determinar qual é a decisdo final? Como
influenciar juizes e tribunais se ndo é possivel reconhecer qual é a decisdo do STF? Pode-se
afirmar que o STF é capaz de dar uma resposta clara a sociedade quando decide casos dificeis?
(VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 26).
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CONCLUSAO

Para melhor compreender as discussdes sobre os precedentes vinculantes no direito
brasileiro, foi necessario demonstrar, comparativamente, o desenvolvimento dos precedentes
na doutrina do stare decisis e na tradicdo da common law e examinar por que a adogdo de
precedentes no Brasil ndo necessita de um discurso ético que busque, com base em um critério
cultural, fundamentar a obrigatoriedade de seguir decisbes dos tribunais superiores,
especialmente do STF.

Foi, igualmente, necessaria uma incursdo nas definicdes de Estado de Direito e de
Estado Democratico de Direito, para demonstrar os modelos ideoldgicos e suas repercussdes
no direito processual civil. Assim, tanto o liberalismo quanto o socialismo processual ou
neoliberalismo (pseudoprocessualismo) no caso do Brasil foram estudados como etapas
anteriores a0 modelo constitucional de processo, marcado pela comparticipacdo e pelo
policentrismo. Esse modelo foi adotado como um dos marcos tedricos do trabalho, em razdo da
possibilidade de ampliacdo da efetiva participacdo das partes e da sociedade nas questdes
constitucionais que podem vir a se tornar precedentes vinculantes.

O modelo constitucional de processo €, ainda, um contraponto as dificuldades
deliberativas do STF, critério que foi destacado pela sua forte ligacdo com a definicdo da ratio
decidendi dos julgados que, mesmo em casos unanimes, dificilmente reflete a opinido da Corte
Suprema sobre determinada matéria.

O modo como os precedentes vinculantes sdo vistos pela doutrina processual ocupou
papel central no trabalho, demonstrando-se como a abordagem € bem diversa. Porém, o ponto
de convergéncia encontrado entre aqueles que defendem a vinculacdo obrigatéria dos
precedentes é a autoridade institucional da Corte, especialmente, do STF, sobre o qual recai a
tarefa de dar unidade a ordem juridica por meio da intepretacdo da Constituicao.

Dentre as sete correntes apresentadas no capitulo 4, destacaram-se as duas que
claramente atrelam a vinculagéo obrigatoria dos precedentes a autoridade institucional da Corte.
Buscou-se demonstrar, entdo, a partir dos argumentos desenvolvidos por esses autores, que 0
critério formal de vinculagdo dos precedentes é insuficiente para garantir a vinculacdo dos
precedentes, em razdo da necessaria analise de outros critérios que levam, de outro modo, a
uma analise da vinculacdo gradual dos precedentes. Esses critérios sdo: a posi¢ao hierarquica

do tribunal, o dever de fundamentacgéo adequada das decisdes, o ramo do Direito envolvido e a
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complexidade da causa, a criagdo da norma do precedente a partir da lei e da presenga ou
auséncia de dissidéncia.

Entende-se que os precedentes vinculantes sdo aquelas decisées do STF que deverdo ser
observadas pelos demais juizes e tribunais, ndo apenas por um critério de vinculagao formal,
mas a partir dos outros acima citados. Esses precedentes vinculardo, ndo de forma obrigatoria,
mas, antes, de maneira gradual. Soma-se a isso o entendimento segundo o qual os precedentes
vinculam a partir de sua forca gravitacional, ou seja, a partir da forca dos principios que
consubstanciam as decisdes. E fundamental que haja, portanto, uma efetiva deliberacdo, uma
adequada fundamentagdo, com a consideracdo de todos os argumentos trazidos pelas partes.
Esses aspectos permitem uma adequada identificagdo do fundamento determinante da deciséo
e, portanto, de sua ratio decidendi, o que reforca o grau de vinculacdo do precedente.

A dificuldade institucional do STF para deliberar tendo em vista a formacdo do
entendimento da Corte sobre determinado assunto ndo deve afastar a sua capacidade de
formagcdo de precedentes, mas também ndo deve ser desconsiderada pela doutrina que defende
a vinculacdo obrigatoria dos precedentes.

Por isso, observou-se, desde o inicio do trabalho, que qualquer defesa da vinculatividade
dos precedentes judiciais deve, necessariamente, adequar-se ao modelo constitucional de
processo, pois ndo somente é necessario garantir a participacdo, mas também é preciso verificar
em que medida essa participacéo foi, de fato, considerada pelos ministros, de modo a conferir

legitimidade democrética as suas decisdes.
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