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RESUMO

O trabalho discute os precedentes judiciais na realidade brasileira, visando contribuir
para a melhor compreensdo da técnica da distincdo (distinguishing) através da
analise de casos do Supremo Tribunal Federal. O sistema brasileiro necessita da
forca dos precedentes, sobretudo diante do nosso controle de constitucionalidade,
da presenca das clausulas processuais abertas e do conteddo do principio da
igualdade. Contudo, enfatizamos que a implementacdo do stare decisis no Brasil
ndo ocorrera de maneira automatica, tampouco via imposicéo legislativa. A partir da
contraposicao de duas teorias gerais sobre precedentes (precedente como regra de
Frederick Schauer e precedente como principio de Ronald Dworkin), analisamos
criticamente duas decisdes do STF, com a finalidade de estabelecer critérios para a
utilizacdo da técnica do distinguishing. Na pesquisa, 0s precedentes sao
considerados principios, havendo espaco para sua possivel distincdo e para a
protecdo de direitos fundamentais. A teoria do direito escolhida como suporte das

conclusodes do trabalho foi a de Ronald Dworkin.

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo. Precedentes. Supremo Tribunal Federal.
Disting&o. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The paper discusses judicial precedents in the Brazilian reality, to contribute to a
better understanding of the distinguishing through the analysis of cases the Federal
Supreme Court. The Brazilian system needs the force of precedent, especially given
our control of constitutionality, the presence of open procedural clauses and of
content of the principle of equality. However, we emphasize that the implementation
of stare decisis in Brazil will not occur automatically, either via legislative imposition.
From the contrast of two general theories of precedent (as previous rule Frederick
Schauer principle and precedent as Ronald Dworkin), we discuss two decisions of
the Federal Supreme Court, in order to establish criteria for the use of the technique
of distinguishing. In the research, the precedents are considered principles, with
space for a possible distinction and for the protection of fundamental rights. The
theory of law chosen to support the conclusions of the study wasth at of Ronald

Dworkin.

Keywords: Neoconstitutionalism. Precedent. Federal Supreme Court. Distinction.
Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente, iremos expor a origem e caracteristicas das duas principais
tradicdes juridicas no ocidente, o civil law e o common law. O objetivo ndo €
apresentar uma analise exaustiva de cunho histérico, mas sim no que a abordagem
contribui para o estudo dos precedentes. Pretendemos demonstrar a transformacéo
ocorrida no civil law principalmente em virtude do impacto do constitucionalismo, a
quebra do mito da incomunicabilidade entre as tradigdes de civil law e common law
e, mais especificamente, desmistificar a suposta incompatibilidade do stare decisis
com o civil law.

Em um segundo momento, 0 nosso olhar se volta para o sistema brasileiro,
a fim de demonstrar que as caracteristicas do nosso ordenamento juridico,
sobretudo diante do controle de constitucionalidade, da presenca das clausulas
gerais processuais e do conteudo do principio da igualdade exigem respeito aos
precedentes. A0 mesmo tempo, alertamos que ainda ndo convivemos em NnoSSo
pais com o stare decisis nos moldes do common law. Apesar do reconhecimento da
utilidade e necessidade de um sistema precedencialista para o direito, denunciamos
a ansia tupiniquim por uma “importagdo” mecanica (quase que a “toque de caixa”) da
experiéncia do common law, o que gera indmeros desvios na compreensédo e
aplicacao dos precedentes.

No quarto capitulo, serdo apresentadas duas perspectivas antagénicas de
concepgOes gerais sobre precedente (teoria do “precedente como regra” de
Frederick Schauer e teoria do “precedente como principio” de Ronald Dworkin).
Verificaremos que o modelo de interpretacdo construtiva (direito como integridade),
desenvolvido por Ronald Dworkin, € o mais adequado para interpretar e aplicar
precedentes e proteger direitos fundamentais, haja vista que estabelece a
possibilidade da nédo aplicacdo de um precedente (técnica da distincdo) quando se
verifica a violagdo de um principio ou direito fundamental. Depois sera discutido o
gue é precedente, sua natureza juridica, seus graus de eficacia e a maneira mais
adequada de compreender o holding e obiter dictum. Para finalizar, faremos um

estudo de casos a partir de julgados do STF®, com o objetivo de averiguar

'A pesquisa tratou apenas de precedentes do STF e compreendeu, de maneira preponderante, o
periodo apés a Constituicdo Federal de 1988. As decisfes coletadas foram retiradas do sitio oficial
da Suprema Corte (www.stf.jus.br).


http://www.stf.jus.br/
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criticamente como 0s ministros vém realizando a técnica do distinguishing em suas
decisoes.

A pesquisa busca contribuir para o aprimoramento do sistema processual e
para o desenvolvimento do direito. N6és que sempre fomos habituados e
preocupados com a interpretacdo da lei, devemos agora também dedicar atencéo a
compreensao e a interpretacdo dos precedentes. Caso contrario, continuaremos a
observar na praxe forense inUmeras transgressdes que vao desde a mera citacdo de
ementas descontextualizadas (como se isso fosse devotar respeito aos
“‘precedentes”) até a instalacdo de um verdadeiro “manicémio juridico”, onde os
juizes, dotados atualmente de maior poder para interpretar a lei, criam em gabinetes
fechados o seu “préprio direito”, sem preservar a unidade e coeréncia do sistema

juridico.
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2 A SUPERACAO DO MITO DA INCOMPATIBILIDADE DO STARE DECISIS COM
O CIVIL LAW

2.1 OS DIFERENTES CONTEXTOS DE FORMACAO DO CIVIL LAW E DO
COMMON LAW

Sempre foi comum escutar nos bancos das faculdades a contraposicéo entre
a tradicao de civil law, de inspiragdo romano-germanica e a tradicdo de common law,
de base anglo-saxdnica. Nao por acaso essas tradicdes representam os dois
grandes complexos para compreender e aplicar o direito no Ocidente.

N&o se pretende neste trabalho uma abordagem apenas de cunho historico
relacionada a origem e desenvolvimento dessas tradicbes. Mesmo reconhecendo a
importancia do aspecto historico que envolve a formacédo de cada tradi¢ao juridica, a
pesquisa objetiva identificar no que a compreensao destes dois grandes complexos
(civil law e common law) contribui para o estudo da tematica dos precedentes.

Cada tradicao juridica se desenvolveu a partir de cenarios bem diferentes. A
Franca (pais que bem representa a tradicdo de civil law), apés o periodo marcado
pelo Ancien Régime, passou a conviver com uma nova ordem politica e juridica, que
fosse capaz de eliminar a confianca nos juizes, figuras que até entdo estavam ao
lado da monarquia e dos senhores feudais.

Essa desconfianga na magistratura francesa se justificava, afinal no “antigo
regime” os membros do Judiciario francés constituiam uma classe aristocratica, que
além de nédo procurar qualquer compromisso com os valores da liberdade, igualdade
e fraternidade, ainda mantinham lacos visiveis e espurios com outras classes,
especialmente com a aristocracia feudal. Os juizes pré-revolucionarios eram vistos
como propriedades, eis que seus cargos eram comprados e herdados. Com isso, a
atuacdo da magistratura reduzia-se a manter o status quo (ATAIDE JUNIOR, 2012,
p. 25).

Com a Revolugdo Francesa, a busca pela garantia da liberdade dos
cidaddos passou a ser um objetivo claro. Para alcancar esse desiderato, o juiz foi
submetido ao parlamento, através do dogma da supremacia da lei como forma de
eliminar os desmandos do antigo regime. O principio da legalidade era o fundamento

para a imposicao do Estado liberal.
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O direito foi reduzido a lei e o executivo e o Judicidrio assumiram posi¢coes
de subordinacdo ao parlamento. O poder dos juizes estava limitado a afirmar o que
ja havia sido dito pelo legislativo. O juiz era apenas a “bouche de la loi” (“a boca da
lei”), como definiu Montesquieu. Imaginava-se que a impossibilidade do juiz
interpretar a lei era sinbnimo de certeza juridica. A lei, dotada de plenitude e
abstracao, era bastante e suficiente para que o juiz pudesse solucionar os conflitos.
A mera observacao e descricdo da norma (técnica da subsuncédo) constitui 0 ponto
caracterizador do positivismo juridico e, portanto, representa o “bergo” do civil Law.

Por outras palavras, os processualistas que definiram essa ideia de
jurisdicdo estavam sob a influéncia ideolégica do modelo do Estado Liberal de
Direito e, por isso, submetidos aos valores da igualdade formal, da liberdade
individual mediante a nao interferéncia do Estado nas relacdes privadas e do
principio da estrita separa¢do dos poderes como mecanismo de subordinagdo do
executivo e Judiciario a lei.

O cenério na Inglaterra (pais que bem representa o common law) porém é
diferente, pois a origem desta cultura juridica advém de regras ndo escritas. O
desenvolvimento do common law em terras inglesas acontece de forma continua e
gradual, estando o juiz a desempenhar um papel importante, ao lado do Parlamento,
na luta contra os arbitrios da monarquia.

Acerca disso, René David explica:

O jurista inglés — que subestima a continuidade dos direitos continentais,
convencido de que a codificagdo provocou uma ruptura com a tradicao
destes direitos — gosta de valorizar a continuidade histérica do seu direito;
este surge-lhe como sendo produto de uma longa evolugdo que néo foi
perturbada por nenhuma revolucéo; orgulha-se desta circunstancia, da qual
deduz, ndo sem razéo, a prova da grande sabedoria da common Law, das
suas faculdades de adaptacdo, do seu permanente valor, e de qualidades
correspondentes nos juristas e no povo inglés. (DAVID, 2002, p. 355).

Como se nota, a atividade do julgador em cada tradicdo assume funcdes
bem diferentes. Enquanto no civil law o juiz apenas descreve os termos da lei, no
common law ele ndo s6 a interpreta, como extrai direitos e obrigagdes.

Em outra analise, percebemos que o civil law busca a seguranca juridica no
texto da lei, em face da desconfianga do juiz nutrida no periodo pré-revolucionario.
Temia-se que o juiz assumisse o papel de legislador “disfarcadamente”, pelo que os

franceses procuraram a todo custo impedir a atividade interpretativa judicial na
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aplicacdo do direito. A lei procurava ser, tanto quanto possivel, clara, completa,
coerente e geneérica.

O common law, por sua vez, busca a seguranca no precedente (stare
decisis?), com a consciéncia de que nenhum cédigo eliminaria a possibilidade de o
juiz interpretar a lei. A rigor, uma das maiores diferencas existentes entre o civil law e
o0 common law esta justamente na importancia que um e outro conferem a lei e ao
precedente judicial como fonte do direito.

A doutrina classica do civil law observa a lei como fonte primaria do direito e
entendia que a jurisprudéncia ndo constituia fonte de direito (DAVID, 2002, p. 16). O
direito inglés, ao contrario, € essencialmente jurisprudencial (“case law”); suas regras
sdo, fundamentalmente, as que se encontram na ratio decidendi das decisdes
tomadas pelos tribunais superiores (DAVID, 2002, p. 408-409).

Tudo isso se percebe, pois na Inglaterra o Legislativo ndo se opds ao
Judiciario, chegando, na realidade, a com ele se confundir. O juiz era visto como um
aliado do parlamento na luta contra o arbitrio do monarca, preocupando-se com a
tutela dos direitos e das liberdades dos cidad&os (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 27).

Nesse contexto, na Inglaterra, diferentemente do que ocorreu na Franca,
nao existiu o clima de desconfianca do Judiciario, o que fez com que ndo houvesse
a necessidade de criar e impor o dogma da aplicacao estrita da lei. A Revolucao
Gloriosa de 1688, correspondente inglesa da Revolugdo Francesa, jamais teve a
pretensdo de criar um novo direito, de anular os poderes dos juizes e subjuga-los ao
Legislativo. Pelo contrario, instituiu uma ordem em que os poderes do monarca
estavam limitados pelos direitos e liberdades do povo inglés, o que sem duavida
facilitou o desenvolvimento do common law e, a partir dele, o controle da
legitimidade dos atos estatais (MARINONI, 2010c, p. 48).

2.2 A TENDENCIA EVOLUTIVA DE CONVERGENCIA DAS DUAS TRADICOES
JURIDICAS

Ocorre que tais diferencas apontadas resumidamente acima provocaram o0
dogma (mito) da incomunicabilidade entre as tradi¢cdes do civil law e common law e

mais especificamente a incompatibilidade do stare decisis com o civil law.

A expressao “stare decisis” € uma redugao da frase latina “stare decisis et non quieta movere”, que
pode ser traduzido por “manter como foi decidido e ndo mexer no que esta quieto”.
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A norma geral, abstrata, coerente e fruto da vontade homogénea do
parlamento, tipica do direito da Revolugdo Francesa, ndo sobreviveu aos
acontecimentos historicos (MARINONI, 2010c, p. 67). Com o passar do tempo, a lei,
antes considerada suficiente para a resolucdo dos conflitos, ndo mais atendia aos
anseios sociais, pois desconsiderava as desigualdades, o avanco cultural e
tecnologico, bem como as necessidades do caso concreto e o pluralismo das
questdes sociais (surgimento dos grupos de “pressao”: sindicatos, associagdes,
etc.).

Ocorre, portanto, a dissolugéo da lei coerente e abstrata, tal como sonhado
pelo positivismo classico, que tinha como premissa a existéncia de uma sociedade
de homens “livres e iguais”.

Essa nova realidade implicou em uma nova concepcdo de direito e a
transformacdo do principio da legalidade, que passou a agregar um conteudo
substancial. A Constituicdo assume plena eficacia normativa, rompendo com a ideia
de supremacia da lei. Passamos a perceber a necessidade de atribuicdo de sentido
ao caso concreto e a exigéncia de uma concepcdo critica da lei, que deve
necessariamente se conformar as circunstancias da causa, do direito material e,
sobretudo, aos valores da Constituicdo, especialmente os direitos fundamentais e os
principios constitucionais de justica.

Assim é que, principalmente a partir da segunda metade do século XX, a
metodologia juridica sofreu significativas transformacdes, com implicacdes na
concepcgao de Direito e na maneira de compreender e aplicar o direito processual
civil.

Algumas caracteristicas do pensamento juridico contemporaneo podem ser
destacadas, como bem sintetiza Fredie Didier Junior (2010, p. 258-259): i)
Reconhecimento da forca normativa da Constituicdo e de que vivemos em um
Estado Constitucional e ndo mais Legislativo (MITIDIERO, 2007); ii) Importancia da
teoria dos principios, os quais sdo normas juridicas com eficacia imediata; iii)
Inegavel mutagdo da hermenéutica juridica e o reconhecimento da fungéo criativa e
normativa da atividade jurisdicional (CAPPELLETTI, 1993); iv) Valorizacao da teoria
dos direitos fundamentais, os quais devem ser interpretados de modo a dar-lhes o
maximo de eficacia (COSTA, 2010).
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A unido destas principais caracteristicas marca o que a doutrina chama de
neoconstitucionalismo®, cujo contetido traz de forma indissociavel a concluséo que
vivemos atualmente uma nova fase metodologica da ciéncia processual, com a
releitura das principais categorias do direito processual (MARINONI, 2008). Dai a
doutrina falar em uma quarta fase da evolucdo da ciéncia processual (apdés o
sincretismo, o conceitualismo e o instrumentalismo), a qual se d4 o nome de
neoprocessualismo (CAMBI, 2006; BARROSO, 2005)* cujo enfoque é a tutela
constitucional do processo e a jurisdicdo a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva (MARINONI, 2009).

Dentro desse contexto, antigos dogmas devem ser quebrados. E preciso
deixar claro, por exemplo, que o juiz da atualidade ndo € mais servo do Legislativo;
hoje, sob o influxo do neoconstitucionalismo, o seu papel é tdo criativo quanto o do
seu colega do common law.

Alias, o refor¢co do papel criativo do juiz, ajuda a quebrar outro dogma: a
suposta incomunicabilidade entre as tradi¢des do civil law e common law. A respeito

da aproximacéao das duas tradicdes, Mauro Cappelletti ja dizia o seguinte:

Apresso-me em advertir ndo constituir propoésito das paginas que seguem
sugerir, inteiramente, a existéncia de um profundo fosso entre as maiores
familias juridicas do mundo contemporaneo. Tal fosso, se acaso existiu,
vem sendo superado pelo menos em parte, como de resto confirmado pelo
préprio fato, repetidamente observado, de que, em linha de principio, os
resultados deste estudo — sobre a inevitdvel criatividade da funcéo
judiciaria, a crescente e aumentada necessidade e a intensificacdo de tal
criatividade em nossa época etc. — aplicam-se a ambas familias juridicas.
(CAPPELLETTI, 1993, p. 116).°

%Ja podemos verificar consideravel literatura no Brasil a respeito desta nova fase (também
denominada por alguns como pés-positivismo, ou, ainda, neopositivismo). Como exemplo, ver 0s
estudos de Daniel Sarmento (2009) e Luis Roberto Barroso (2005).

“Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2009) aborda esta nova fase sob a perspectiva de um formalismo-
valorativo, tese que tem como escopo inicial o trabalho de doutorado desenvolvido pelo
processualista da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Dierle Nunes (2012), por sua vez,
expoente da escola mineira de processo, fala em um processualismo constitucional democratico
(neoinstitucionalismo), cuja caracteristica principal é a busca pela democratizagcdo processual civil
mediante a problematizacdo das concepc¢bes de liberalismo, socializacdo e pseudossocializagcao
processual (neoliberalismo processual) e da percepcdo do necessario resgate do papel
constitucional do processo como estrutura de formacdo das decisGes, ao partir do necessério
aspecto comparticipativo e policéntrico das estruturas formadoras das decisdes. Para um estudo
mais detalhado das escolas de processo existentes no Brasil e as fases metodolégicas do processo,
ver a obra de Marco Félix Jobim (2011).

®Ainda sobre a aproximacao das duas tradi¢cdes e os varios pontos de convergéncia dos sistemas, cf.
Luiz Guilherme Marinoni (2010c); Gerald Postema (1987); Paulo Henrique Dias Drummond e Priscila
Soares Crocetti (2010); René David (2002).
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A partir destas premissas tedricas e considerando o dever estatal de garantir
acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988; WATANABE, 1988) sob uma
perspectiva ampla®, é que verificamos a tendéncia de convergéncia das duas
tradicdes juridicas.

E necessario destacar que a impossibilidade de o juiz interpretar a lei ndo é
sinbnimo de certeza juridica, tal como imaginava, utopicamente, a tradicdo do civil
law. N&o h& mais espaco para compreender a jurisdicdo apenas como mera dicgdo
da letra da lei. A realidade atual de que o juiz interpreta a lei exige que a seguranca
e a previsibilidade dos cidaddos sejam buscadas em outro lugar, no caso,
precisamente, no stare decisis (MARINONI, 2010a, p. 558).

De um modo geral, percebemos que a doutrina contraria a adocéo do stare
decisis, nos paises do civil law, criou trés mitos, visando demonstrar sua
incompatibilidade com o sistema, quais sejam: a) o common law ndo existe sem o
stare decisis; b) o juiz do common law, por criar o direito, realiza uma funcéo
absolutamente diversa da do seu colega do civil law; e c) o stare decisis €
incompativel com o civil law (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 38).

Inicialmente, é preciso dizer que common law e stare decisis ndo se
confundem, este ultimo é apenas um dos elementos do primeiro. A formacdo do
common law se iniciou em 1066 com a conquista normanda, enquanto que o stare
decisis somente fora estabelecido na segunda metade do século XIX. Ademais, o
common law funcionou muito bem, por varios séculos, como sistema de direito sem
os fundamentos e conceitos proprios da teoria dos precedentes, como, por exemplo,
o conceito de ratio decidendi (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 38).

Também ndo se sustenta a ideia que vincula o stare decisis a cria¢éo judicial
do direito e, por conta disso, conclui por sua incompatibilidade no civil law. Primeiro,
porque, como ja visto, atualmente, nos paises de tradicdo romano-germanica, é
dominante o pensamento de que 0 juiz ndo apenas declara um texto de lei, mas o
interpreta, atribui um sentido a partir das circunstancias do caso concreto. Segundo,
porque, durante bastante tempo, na Inglaterra, conviveram harmonicamente o stare
decisis e a chamada teoria declaratéria (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 39).

®Gisele Gées (2009, p. 863) resume com precisao, em um tripé conceitual, esta nova forma de pensar
a jurisdicdo e o acesso a justica: “certificar a existéncia do direito — realizar, satisfazendo o direito
afirmado — e caso ndo haja imediata satisfacdo pela natureza mandamental que o provimento deve
encerrar, devera o Poder Judiciario assegurar a satisfacéo pelos meios coercitivos mais apropriados,
sopesando a cada caso concreto via postulados da razoabilidade e da proporcionalidade (Dworkin,
Alexy e Avila)’ (grifo nosso).
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Por fim, também deve ser superado o mito de que o stare decisis é
incompativel com os sistemas em que a lei se apresente como fonte primaria do
direito (civil law). Primeiro, porque existem paises de common law, como os Estados
Unidos da América, em que a quantidade de leis é tdo intensa como em paises de
civil law. Segundo, porque a Inglaterra, ha algum tempo, vem implementando sua
legislacdo, como por exemplo o Cddigo de Processo Civil que ja tem mais de dez
anos, sem que para isso tenha defendido o fim do stare decisis. Terceiro, porque 0s
paises do civil law tém cada vez mais adotado a técnica de verticalizacdo das
decisdes judiciais através dos precedentes vinculantes, sobretudo pelas cortes
constitucionais (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 39).

Assim, diante de todo o impacto provocado pelo constitucionalismo e a
consequente eliminacdo dos dogmas da supremacia da lei e do juiz como aplicador
mecanico do Legislativo, é preciso reconhecer a jurisprudéncia como fonte do direito
(TUCCI, 2004; SIFUENTES, 2005) e rechacar a suposta incomunicabilidade entre as
tradicées do civil law e civil law e mais especificamente entre o civil law e o stare
decisis. “Ora, € exatamente a cegueira para a aproximagéo das jurisdigdes destes
sistemas que ndo permite enxergar a relevancia de um sistema de precedentes no
civil Law” (MARINONI, 2010c, p. 72).
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3 O PRECEDENTE JUDICIAL NO SISTEMA BRASILEIRO

3.1 OS MODELOS CLASSICOS DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O
HIBRIDISMO ENCONTRADO NO BRASIL (SISTEMA PLURAL DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE)

Em razdo do objeto do trabalho, a expressao jurisdicdo constitucional é
utilizada aqui em sentido estrito, ou seja, apenas no tocante ao controle de
constitucionalidade das leis e a protecao dos direitos fundamentais.

Feita essa observacao, verificamos que os modelos com que o0s paises
realizam a jurisdicdo constitucional variam de acordo com inumeros fatores, como,
por exemplo, a estabilidade da Constituicdo, as condi¢cdes histéricas, politicas e
sociais, 0 modelo de Estado, etc. De toda maneira, € fato que dois modelos
classicos exerceram forte influéncia ao longo da historia, quais sejam: o modelo
americano da judicial review e 0 europeu-kelseniano.

O primeiro modelo do judicial review caracteriza-se pela “faculdade que as
constituicdes outorgam ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei
e de outros atos do Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente,
preceitos ou principios constitucionais” (SILVA, 2001, p. 49). Por outras palavras, 0
exercicio da jurisdicdo constitucional é confiado a todo aparelho jurisdicional, ndo
existindo processos especificos para tratar das questdes acerca da
constitucionalidade. Como as decisdes proferidas possuem efeito apenas inter
partes, o modelo americano dispfe do stare decisis como mecanismo de
uniformizacéo das decisdes constitucionais.

No modelo europeu, por sua vez, tal como concebido originalmente por
Kelsen, o exercicio da jurisdicdo constitucional é confiado exclusivamente a um
tribunal que néo faz parte do Poder Judiciario. Existe um monopolio do contencioso
constitucional, o que significa que os juizes ordinarios ndo podem conhecer do
contencioso reservado a Corte Constitucional, cujas declaragfes produzem efeito
erga omnes (FAVOREU, 2004, p. 28; 32).

Os dois modelos sucintamente apresentados séo considerados pela doutrina
como modelos classicos de justica constitucional. Porém, com o passar do tempo

tais modelos circularam entre os paises, provocando aproximacoes.
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Pegoraro (2004, p. 42-43) e Segado (2004, p. 93) observam que, apés a
Segunda Guerra, ocorre uma hibridacdo dos modelos do judicial review e da
verfassungsgerichtberkeit, mediante a inclusdo da difusdo do controle por meio de
processo incidental e com a instituicdo de um tribunal que concentra as decisdes de
eficacia erga omnes nas sentencas. Fala-se, assim, em um tertium genus.

Com efeito, segundo Fernandez Segado (2004, p. 09), a diferenciacdo
existente de maneira paradigmatica e historica entre 0 modelo americano e europeu
perdeu muito de sua capacidade analitica, ndo sendo mais suficiente para explicar
todas as formas de jurisdigdo constitucional praticadas em parte da Europa e na
América Latina.

O sistema brasileiro € um espelho desse hibridismo. Ha controle de
constitucionalidade difuso, de inspiragéo no judicial review estadunidense, e controle
concentrado, de inspiragdo no modelo austriaco.

Uma das caracteristicas marcantes do sistema brasileiro consiste no fato do
juiz controlar a constitucionalidade da lei e ter em suas méaos a possibilidade de
utilizar as técnicas da interpretacdo conforme e da declaracéo parcial de nulidade
sem reducao de texto e, ainda, suprir a omissao do legislador diante dos direitos
fundamentais. Diferentemente do que acontece em grande parte da Europa, onde o
controle de constitucionalidade ndo é deferido a “magistratura ordinaria”, todo e
qualquer juiz nacional tem o poder-dever de exercer o0 controle de
constitucionalidade nos casos concretos (MARINONI, 2010c, p. 73-74).

De fato, ndo ha como se dar for¢ca normativa a Constituicdo sem um controle
de constitucionalidade; ainda mais no caso do Brasil, onde ndo existe o monopdlio
da declaracdo de inconstitucionalidade. Isso quer dizer, nosso pais é um sistema
plural, cuja caracteristica fundamental é a concorréncia no exercicio do controle de
constitucionalidade, ou seja, varios 6rgaos judiciais podem apresentar argumentos a
favor ou contra a constitucionalidade das leis.’

Sem duvida, essa caracteristica do direito nacional acaba por aproximar
bastante as duas tradicées de civil law e common law.? Particularmente no Brasil, a

convergéncia das duas grandes tradi¢cbes juridicas ocidentais pode ser percebida

A nocao de sistema plural é fruto dos estudos de Lucio Pegoraro (2004, p. 25-130; 145-168). Para
uma analise das atuais caracteristicas do controle de constitucionalidade no Brasil e a compreenséo
de que o sistema brasileiro se caracteriza como um sistema plural, cf. Antonio Maués (2010).

®Alias, como se sabe, ndo é apenas no direito que existe esta tendéncia nacional para a mistura,
mesticagem e hibridismo. Sobre a origem histérica da formacao da cultura brasileira, indispensavel a
leitura de Sérgio Buarque de Holanda (2010).
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através da tendéncia de uniformizacdo da jurisprudéncia e verticalizacdo das
decisdes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.’
Partindo-se da premissa de que os Tribunais Constitucionais realmente

criam direito'®**

, hdo ha como pensar na sobrevivéncia de um sistema plural de
constitucionalidade onde os Tribunais Regionais e os Tribunais de Justica nao
respeitam os precedentes do STF. Admitir o contrario € ndo compreender o
verdadeiro papel do STF como Corte Constitucional em uma viséo retrospectiva e
prospectiva dos conflitos (GOES, 2010, p. 305), que ndo se confunde com a
concepcao estrita de Tribunal ad hoc (caracteristica principal do modelo de justica
constitucional concebido por Kelsen, em que o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos é exercido por um tribunal que ndo pertence ao Poder
Judiciario, excluindo dessa atribui¢cdo o juiz ordinario).

O respeito e a credibilidade do Supremo Tribunal Federal e, por
consequéncia, do Poder Judicidrio passam por um sistema de precedentes
obrigatorios, nos moldes do stare decisis norte-americano. O sistema plural de
controle de constitucionalidade presente em nosso pais exige que as decisfes do
STF vinculem o préprio Tribunal (dimensao horizontal) e os demais juizes (dimenséo
vertical).

Alias, basta ler a redacdo do art. 102 (missdo do STF de guarda da
Constituicao) e do art. 102, |, alinea “I” (previsdo da reclamacao constitucional) para
perceber que o constituinte ampara esta tese (sistema de precedentes). E isso
também vale para os precedentes proferidos pelo Superior Tribunal de Justica, afinal
a esta Corte cabe a ultima palavra acerca da interpretacédo da lei federal no pais.

Seguindo nessa linha de raciocinio, importa ainda fazer referéncia a

mudanca que tem sofrido, atualmente, o sistema de controle de constitucionalidade

® S50 exemplos disso: i. A chamada “objetivagdo” do recurso extraordinario; ii. Criacdo da stimula
vinculante - CF, art. 103-A; iii. Repercusséo geral do recurso extraordinério - CF, art. 102, § 3°; iv.
Julgamento dos recursos especiais repetitivos - CPC, art. 543-C-; v. Aumento do poder dos
relatores - CPC, art. 557-; vi. Julgamento liminar de improcedéncia - CPC, art. 285-A.

®Como diz Segado (2004, p. 87-88): “La gran novedad del ultimo medio siglo reside em la
progresivamente mayor asuncién por |6s tribunales constitucionales de funciones que, desbordando
los estrictos limites del ‘legislador negativo’, caen de lleno em El &mbito de I&s funciones creadoras
de derecho proprias de um legislador positivo”.

o presente trabalho ndo se propde a aprofundar a discusséo se 0s juizes criam ou ndo direito. Ver a
esse respeito o debate travado entre Hebert Hart (1996), que afirmava o papel criativo da jurisdic&o,
e Ronald Dworkin (1978), que o negava.
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das leis no direito de nosso pais’?, notadamente em funcdo da chamada
“objetivacdo” do recurso extraordinario'®, que, muito embora instrumento de controle
difuso de constitucionalidade das leis, tem servido, também, ao controle abstrato.

A “objetivagao” do recurso extraordinario, ao lado de outros expedientes (ex:
criacdo da sumula vinculante - CF, art. 103-A -; repercussdo geral do recurso
extraordindrio - CF, art. 102, 8§ 3° -; julgamento dos recursos especiais repetitivos -
CPC, art. 543-C-; aumento do poder dos relatores - CPC, art. 557-; julgamento
liminar de improcedéncia - CPC, art. 285-A), demonstra, claramente, a tendéncia de
uniformizacdo da jurisprudéncia e verticalizacdo das decisdes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro*.

Ora, se é certo que o juiz brasileiro tem o poder-dever de controlar a
constitucionalidade da lei, deixando de ser simplesmente a bouche da la loi, 0
sistema de precedentes se revela de grande importancia a fim de conferir seguranca
as partes e permitir que o advogado tenha condi¢cdes de orientar seus clientes sobre
como os tribunais estdo decidindo determinada situacao concreta.

Nesse sentido, diz Marinoni:

Quando o controle de constitucionalidade é deferido ao Supremo Tribunal e
a magistratura ordinaria, a necessidade de um sistema de precedentes é
ainda mais evidente, j& que ndo estd em jogo apenas a unificacdo da
interpretacdo do direito infraconstitcional, mas também a propria afirmagéo
judicial do significado da Constituicdo. (MARINONI, 2010c, p. 74).

Ademais, muito importante a observacao feita por Lucas Cavalcanti da Silva:

'2Ct., nesse sentido, Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet Branco (2009); Luis Roberto
Barroso (2009); Clémerson Merlin Cleve (1995); Gilmar Mendes (1998); Gilmar Mendes (2000);
Mauro Cappelletti (1984); Gilmar Mendes (2004).

30 recurso extraordinario deixou de ser visto, em alguns casos (decisdes tomadas pelo Pleno do
STF em controle difuso de constitucionalidade), como um mero recurso de interesse subjetivo das
partes do processo. Dai falar em “objetivacdo” do recurso extraordinario, ou seja, o exame da
constitucionalidade é feito em tese (de forma abstrata) --- apesar do RE se tratar de um controle
difuso ---, extrapolando a ideia de processo subjetivo (efeitos apenas inter-partes) e passando a
vincular o Tribunal em outras oportunidades. O recurso extraordinario resgata, assim, a “misséo
juridica” do STF e o (superfaturado) controle incidental de constitucionalidade e sua real
contribuicdo para o sistema, fazendo com que o STF deixe de ser uma simples “Corte de Revisao”
dos tribunais, estrangulada e abarrotada por ter de julgar processos repetitivos e com efeitos
apenas entre as partes do litigio. Sobre o assunto, cf. Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da
Cunha (2010).

YA respeito desta tendéncia, ver Fernando Scaff e Antonio Maués (2005); José Henrique Mouta
Aratjo (2013).
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...encarar os precedentes do Supremo Tribunal Federal como de
seguimento obrigatério em sede de controle difuso de constitucionalidade
ndo torna imutavel a jurisprudéncia ou insignificante a atuacdo do juiz de
primeiro grau. Pelo contrario, além de curar a uniformidade do texto
constitucional e a estabilidade das instituicdes, a teoria do ‘stare decisis’
privilegia os valores constitucionais da igualdade e da efetividade da
jurisdicao, além de oferecer a jurisprudéncia condi¢cdes de contribuir para o
desenvolvimento do Direito. (SILVA, 2010, p. 72).

Nesse contexto, € imprescindivel, urgente e plenamente viavel a adocao de
um sistema precedencialista no Brasil’>. A pratica “lotérica” da jurisprudéncia
brasileira € causa que contribui para o descrédito do Judiciario e de todos que nele
atuam. N&o é raro encontrar um jurisdicionado com a reclamacao de que 0 seu caso
X, similar ao caso Y de seu parente ou vizinho, foi decidido de maneira distinta.

A massificacdo da sociedade atual e, consequentemente, o surgimento de
novos conflitos, potencializou essa instabilidade e inseguranca. Dai dizer que ndo ha
mais como se manter indiferente diante da necessidade de um sistema de
precedentes vinculativos.

Marinoni sintetiza bem a preocupacdo de sedimentar na cultura juridica

brasileira a compreensao, estudo e respeito aos precedentes quando diz:

Embora deva ser no minimo indesejavel, para um Estado Democratico, dar
decisdes desiguais a casos iguais, ainda ndo se vé reacdo concreta a esta
situagéo da parte dos advogados brasileiros. A adverténcia de que a lei é
igual para todos, que sempre se viu escrita sobre a cabeca dos juizes nas
salas do civil law, além de ndo mais bastar, constitui piada de mau gosto
aquele que, perante uma das Turmas do Tribunal e sob tal inscricdo, recebe
decisdo distinta a proferida - em caso idéntico - pela Turma cuja sala se
localiza metros mais adiante, no mesmo longo e indiferente corredor do
prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a igualdade de tratamento
perante a lei. (MARINONI, 2010a, p. 588).

Como se nota, a contribuicdo que pode ser dada pelo direito americano,
mais especificamente pelo stare decisis, € enorme. Ndo admitir que o Brasil precisa
se render a um sistema precedencialista’® é ignorar a realidade do
neoconstitucionalismo e toda a transformagéo do civil law.

Portanto, ha necessidade e viabilidade de precedentes obrigatérios no

Brasil. E um dos fatores que comprovam isso € justamente a existéncia de um

®No item 3.4 deste trabalho iremos expor nossas preocupacgfes e reservas a maneira que se tem
compreendido o stare decisis no Brasil e sua forma de implementacéo.

®As expressfes “sistema precedencialista”, “sistema de precedentes” e “teoria dos precedentes”
serdo utilizadas no trabalho para designar o conjunto de doutrinas que tratam sobre a forma de se
operacionalizar e interpretar o trabalho com precedentes judiciais.
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sistema plural de controle de constitucionalidade e a utilizacdo das técnicas de
interpretacédo conforme e de declaragéo parcial de nulidade sem reducéo de texto.

3.2 AS CLAUSULAS GERAIS PROCESSUAIS E OS PRECEDENTES

A expansédo das chamadas clausulas gerais processuais também é uma das
principais caracteristicas desta nova funcdo da atividade jurisdicional, onde esta
presente a ideia de jurisdicdo constitucional, neoconstitucionalismo e supremacia
dos direitos fundamentais.

A técnica das clausulas gerais contrapde-se a técnica casuistica (ENGISCH,
1996, p. 228-229). Como diz Karl Engisch (1996, p. 229), “havemos de entender por
clausula geral uma formulacdo da hipétese legal que, em termos de grande
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos”.

A rigor, “o verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio da
técnica legislativa. Gragas a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais
vasto grupo de situacdes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a
uma consequéncia juridica” (ENGISCH, 1996, p. 233).

Embora possam ser encontradas outras definicdes de clausulas gerais®’,
optamos por esta de Engisch (1996), pois seu conteudo revela a grande abertura
desta espécie de texto normativo.

Especificamente no Direito processual civil brasileiro, € possivel encontrar
varios exemplos de clausulas gerais, tais como: o principio do devido processo legal;
o art. 461, do CPC, que permite a construcdo da técnica processual adequada a
natureza da tutela especifica; o art. 620, do CPC, que traz o poder geral de cautela;
o art. 14, 1l, do CPC (boa-fé processual); art. 273 (antecipacao de tutela); dentre

outros.*®

Judith Martins Costa (2000), por exemplo, define as clausulas gerais como sendo “as janelas,
pontes e avenidas dos modernos codigos civis. Isso porque conformam o meio legislativo habil para
permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda
inexpressivos legislativamente, de Standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamentos, deveres de conduta ndo previstos legislativamente”. Fredie Didier Junior (2011, p.
36), por sua vez, conceitua da seguinte forma: “clausula geral € uma espécie de texto normativo,
cujo antecedente (hipétese fatica) € composto por termos vagos e o conseqiliente (efeito juridico) é
indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminacéo legislativa em ambos os extremos da estrutura
I6gica normativa”.

®As clausulas gerais estdo presentes também no Codigo Civil (exemplo: art. 478, que trata da
onerosidade excessiva; art. 157, que cuida do instituto da lesdo) e Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 37, que trata da publicidade enganosa).
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Esta técnica de redacdo de enunciado normativo atribui maior poder ao juiz
para criar a justica do caso concreto e rompe com o tradicional modelo de tipicidade
estrita das formas processuais que vigorava a época do Estado liberal classico. Sua
utilizacdo decorre da ideia de que o legislador ndo pode antever todas as reais e
verdadeiras necessidades de direito material, pois estas constantemente se
transformam e assumem diferentes contornos conforme 0s casos concretos
(MARINONI, 2010c, p. 86-87).

A presenca das clausulas gerais revela, ainda, um resgate da confiabilidade
no Poder Judiciario, afinal este passa a ter um poder maior em suas maos, diante da
intencional vagueza semantica que caracteriza os termos deste tipo de texto
normativo (exemplos: “quando julgar necessario”; “a critério do juiz’; “meio mais
adequado”; etc.). Ao juiz é dada a possibilidade de realizar o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva (CF, art. 5, XXXV), observadas as circunstancias do caso
concreto e 0s principios e valores vigentes na sociedade.

Dai dizer que as clausulas gerais exigem concretizacdo ao invés de
subsuncao. Isso nao significa porém que as regras casuisticas devem desaparecer.
Um sistema normativo apenas com clausulas gerais geraria muita inseguranca, ao
passo que apenas formado por regras casuisticas desconsideraria a complexidade
da vida atual, sem dar margem para a aplicacdo de principios juridicos. Assim, a
melhor saida sem duvida é a harmonia de enunciados normativos de ambas as
espécies; essa € uma das principais caracteristicas dos sistemas juridicos
contemporaneos (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 37).

A invasao de clausulas gerais permite também outra reflexdo, qual seja, a
critica ao modelo tradicional de ciéncia e de positivismo. Afinal, a ciéncia do século
XIX pretende universalizar o seu objeto, que deve estar apto a verificacdo. Neste
modelo, existe a pretensdo de imutabilidade, seja sob a 6tica do objeto, seja pela
pretensa neutralidade do observador.

Todavia, como sabemos, isso ndo é factivel, afinal somos seres espago-
temporais, em constante transformacdo. Os objetos sdo mutéveis, subjetivos
(segundo determinado parametro). As clausulas gerais e sua intencional abertura
semantica caminham no sentido oposto a racionalidade do século XIX, cujo
resultado foi o dogmatismo.

Por outras palavras, o emprego das clausulas gerais permite uma maior

mobilidade do sistema normativo quanto a adaptacdo das dinamicas relacdes
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sociais, atendendo a correta ideia de que o direito € para o homem e ndo 0 homem
para o Direito.

Como se observa, a realidade das clausulas gerais, em virtude de reforcar o
papel criativo do juiz, assim como o controle de constitucionalidade existente em
nosso pais, também contribui para a quebra do dogma da suposta
incomunicabilidade entre as tradi¢cdes do civil law e common law.

Desta maneira, a impossibilidade de o juiz interpretar a lei ndo € sinbnimo de
certeza juridica, tal como imaginava, utopicamente, a tradicdo do civil law. A
presenca cada vez mais frequente das clausulas gerais no sistema normativo €
resultado desta nova concepc¢ao de jurisdicdo, ndo mais compreendida como mera
diccéo da letra da lei.

Porém, um alerta deve ser feito: Ndo podemos ignorar que esta proposital
abertura textual das clausulas gerais confere maior dose de discricionariedade ao
magistrado. Com isso, algumas preocupacdes podem ser levantadas: Como realizar
o controle jurisdicional neste caso? As clausulas gerais geram inseguranca? O
aumento do poder discricionario do juiz através das clausulas gerais é algo positivo
para o avanco do direito no pais? Estamos preparados para essa realidade?
Devemos assumir 0s riscos e consequéncias?

Esta colocada a tenséo entre discricionariedade judicial®®

(aqui representada
pelas clausulas gerais) e a necessidade de controle, seguranca juridica e
previsibilidade dos pronunciamentos judiciais.

Existem varias reflexdes que podem ser feitas de modo a eliminar ou reduzir
o risco de decisdes arbitrarias em decorréncia da presenca das clausulas gerais e

assim assegurar 0 respeito & seguranca juridica.”® Aqui, porém, restringiremos

YA palavra discricionariedade é utilizada neste trabalho no sentido de demonstrar a carga de
subjetividade envolvida no ato interpretativo das clausulas gerais. Nao é objeto desta pesquisa
investigar toda a extensdo e variaveis do conceito de discricionariedade. Como ressalta Karl
Engisch (1996, p. 214), “o conceito de discricionariedade (poder discricionario) é um dos conceitos
mais plurissignificativos e mais dificeis da teoria do Direito. As dificuldades adquirem uma particular
preméncia e um peso particular pelo facto de a teoria da discricionariedade se ter tornado ao
mesmo tempo um ponto fulcral do Direito processual”.

%0 controle dos atos do juiz é, sem ddvida, uma preocupacao constante em quem aborda o tema das
cldusulas gerais. Ruy Alves Henriques Filho (2006, p. 170), por exemplo, aponta trés estagios no
modo de controlar a decisdo pautada no uso das clausulas gerais, quais sejam: “i) no primeiro
deles, sera permitido seu uso, em caso de legislacdo que contenha a abertura da norma; ii) no
seguinte, sua utilizacdo serd supletiva em caso de situacdo na qual se detecte auséncia de
protecéo (aplica-se o principio da proibigdo de insuficiéncia a luz do direito material em debate) e
inadequacdo do procedimento descrito em lei; iii) e, no dltimo, devera haver uma
superfundamentacgédo especial, embasada nos principios constitucionais aplicaveis ao caso concreto
(concregao fulcrada, principalmente, nos fatos trazidos pelas partes)’. Eduardo Cambi (2003, p.
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nossa proposta em destacar que um sistema de precedentes tem muito a contribuir
para o direito brasileiro, notadamente para a compatibilizacdo da realidade atual das
clausulas gerais (e a sua carga de discricionariedade) e a necessidade de

seguranca juridica e previsibilidade aos cidaddos em um Estado de Direito.

A relacdo entre clausula geral e o precedente judicial é bastante intima. Ja
se advertiu, a proposito, que a utilizacdo da técnica das clausulas gerais
aproximou o sistema do civil Law do sistema do common Law. Esta relacao
revela-se, sobretudo, em dois aspectos. Primeiramente, a clausula geral
reforca o papel da jurisprudéncia na criacdo de normas gerais: a reiteracao
da aplicacdo de uma mesma ratio decidendi da especificidade ao contetido
normativo de uma clausula geral, sem, contudo, esvazia-la; assim ocorre,
por exemplo, quando se entende que tal conduta tipica € ou ndo exigida
pelo principio da boa-fé. Além disso, a clausula geral funciona como
elemento de conexdo, permitindo ao juiz fundamentar a sua decisdo em
casos precedentemente julgados (COSTA, 2000, ndo paginado).

Ora, se é certo que o juiz da atualidade se depara com clausulas gerais,
deixando de ser mero aplicador da lei, o sistema de precedentes se revela de
grande importancia a fim de conferir seguranca as partes e permitir que o advogado
tenha condigbes de orientar seus clientes sobre como os tribunais estdo decidindo
determinada situacdo concreta.

Desse modo, a profusdo de clausulas gerais também se apresenta como um
dos principais fatores que comprovam a necessidade de respeito aos precedentes
no Brasil.

Como diz Marinoni:

O sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz apenas aplica a lei,
€ indispensavel na jurisdicdo contemporénea, pois fundamental para
outorgar seguranca a parte e permitir ao advogado ter consciéncia de como
0s juizes estao preenchendo o conceito indeterminado e definindo a técnica
processual adequada a certa situagédo concreta. (MARINONI, 2010c, p. 88).

112), por seu turno, explica: “Para o controle sadio, certamente lembraremos dos métodos de
hermenéutica, valoracdo de principios e regras juridicas. A fundamentacdo estard no caminho
correto quando: i) a solu¢do encontrada puder se inserir na moldura do ordenamento juridico; ii) a
sua aplicacdo seja justificada por um processo anterior, com ampla oportunidade de participacao
dos juridicamente interessados, e com uma motivacdo considerada razodvel para legitima-la
socialmente; iii) forem observados os valores dominantes no momento (histérico, ético, politico,
econdmico, cultural, etc.) em que a decisdo é tomada”. Marinoni (2013, p. 8) propde que: “Esse
controle pode ser feito a partir de duas sub-regras da proporcionalidade, isto é, das regras da
adequacao e da necessidade. A providéncia jurisdicional deve ser: i) adequada e ii) necessaria.
Adequada é a que, apesar de faticamente idénea a prote¢do do direito, ndo viola valores ou os
direitos do réu. Necessaria é a providéncia jurisdicional que, além de adequada, é faticamente
efetiva para a tutela do direito material, e além disso, produz a menor restricdo possivel ao
demandado; é, em outras palavras, a mais suave".
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As clausulas gerais proporcionam um alcance geral pelo juiz para além do
caso concreto, afinal a partir da reiteracéo dos casos e da reafirmacao, no tempo, da
ratio decidendi dos julgados, se especificara ndo s6 o sentido da clausula geral, mas
a exata dimensdo da sua normatividade. Nesse sentido, o juiz é, efetivamente, a
boca da lei --- ndo porque reproduza, como um ventriloquo, o que diz o legislador ---
mas porque atribui a sua voz a dic¢do legislativa tornando-a, em ultima analise,
audivel em todo o seu multiplo e variavel alcance (COSTA, 2000).

Os precedentes surgem para tornar a voz do juiz vinculada, e nao arbitraria.
O magistrado ao preencher o conteddo de uma clausula geral deve fazé-lo de
maneira adequada e fundamentada, e isso passa pelo exame do catdlogo de
precedentes e por uma Visdo integrativa e intersistematica, onde pode ocorrer a
migracdo de conceitos e valores entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicdo (HENRIQUES FILHO, 2006, p. 158).

Essa potencial variabilidade do significado das clausulas gerais permitem o
permanente e dialético fluir de principios e conceitos entre os campos normativos,
evitando a construcdo de paredes internas no sistema e os maleficios de uma
inflagéo legislativa (HENRIQUES FILHO, 2006, p. 158).

O manejo dos precedentes no trato da aplicacdo das clausulas gerais é,
pois, uma importante ferramenta de controle dos atos do juiz. O preenchimento da
abertura do texto legislativo deve acontecer em consonancia com a cadeia de
julgados anteriores, sob pena de resvalarmos no temido subjetivismo desvinculado
de uma pauta racional e l6gica de argumentacéo juridica.

A busca pela coeréncia dos julgados e pela unidade do Direito serve de
limite ao magistrado que se depara com uma clausula geral. Sabemos que nosso
pais, fortemente influenciado pela tradicdo classica do civil law, ainda sofre com a
patologia do individualismo de alguns juizes, que consideram que devotar respeito
as decisdes passadas é algo que malfere o seu livre convencimento e liberdade de
julgar.

A falta de um aprofundamento maior no estudo das técnicas de interpretacéo
e aplicacdo do precedente provoca este mal entendido. Respeitar os precedentes
nada mais € do que procurar manter a coeréncia do ordenamento e zelar pela
respeitabilidade e credibilidade do Poder Judiciario. Dai porque é necesséario afirmar

que a tarefa hermenéutica de concretizacdo da norma processual aberta deve se dar
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de maneira justificada e com a premissa que “o juiz ou tribunal ndo decidem para si,
mas para o jurisdicionado” (MARINONI, 2010c, p. 65).
Assim, os precedentes funcionam como controle e limite diante da abertura

semantica inerente as clausulas gerais.

3.3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A APLICACAO DE PRECEDENTES

Ja se observou que a realidade do neoconstitucionalismo e a presenca da
técnica das clausulas gerais provocaram uma mudanca nas concepc¢des de direito e
jurisdicdo. Sao fatores que reforcam a importancia e urgéncia de uma teoria de
precedentes no Brasil, que serviria como freio ao risco do subjetivismo pernicioso
das decisdes judiciais, afinal a compreenséo da lei a partir da Constituicdo exorta a
necessidade de uma pauta de justificacao racional e I6gica por ocasido da prestacao
jurisdicional a fim de conferir-lhe legitimidade.

Ao lado das clausulas processuais abertas e da particularidade de nosso
controle de constitucionalidade, muitos outros argumentos poderiam ser invocados
para justificar que o sistema brasileiro necessita da forga dos precedentes.

Como exemplo, poderiamos citar rapidamente: i. Respeito & segurancga
juridica, porgue os precedentes garantem a estabilidade e previsibilidade do sistema
e, por consequéncia, protegem e justificam a confianca da populacdo na ordem
juridica e, de modo especial, na ordem constitucional vigente (MARINONI, 2010c;
POLICHUK, 2010); ii. Contribuicdo a “razoavel duragdo do processo”, pois, de um
lado, possibilita a reducdo de processos com demandas repetitivas e, de outro,
serve como um desestimulo a litigancia desenfreada; iii. Favorecimento de acordos;
iv. Racionalizacdo do duplo grau de jurisdicdo; v. Economia de despesas
(MARINONI, 2010c).

E claro que todas as circunstancias referidas acima devam ser consideradas
como razbes para seguir precedentes, porém entendemos que o principio
constitucional da igualdade representa o critério de justica que melhor justifica a

interpretacdo e aplicacdo dos precedentes em nosso pais.*

?'0 trabalho ndo se propde a expor por completo o principio da igualdade e todas as suas
caracteristicas e variantes. Desejamos apenas realcar o referido principio em um de seus varios
aspectos, qual seja o da igualdade perante a interpretacdo da lei.
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Fala-se em igualdade, porque hoje ndo se pode mais imaginar apenas o
sentido de igualdade no processo e ao processo. Também se faz necessaria a
igualdade diante das decisdes judiciais. Ou seja, ndo basta a igualdade perante a lei,
também se faz necessaria a igualdade perante a interpretacdo da lei (MARINONI,
2010b), ou, nas palavras de Antonio Maués (2008), igualdade na aplicacao judicial
do direito.

A exigéncia constitucional do respeito a igualdade extrapola, pois, a nocao
de aspectos internos do processo, onde a preocupacao restringe-se ao tratamento
igualitdrio dado as partes e a possibilidade que estas possuem de litigar em
‘igualdade de armas” e influir no convencimento do julgador — esta seria a dimenséao
de igualdade no processo de que fala Marinoni (2010b). Da mesma forma, o
principio ndo pode se resumir a ideia de garantia de igualdade de acesso a
jurisdicao e(ou) procedimentos e técnicas processuais, em que pese a importancia
disso para o ordenamento democratico e aqueles menos favorecidos
economicamente, juridicamente, etc. — dimensdo de igualdade ao processo
(MARINONI, 2010b, p. 142-143).

Desse modo, resta evidente, a partir de uma perspectiva constitucional, que
o0 principio da igualdade néo vincula apenas o legislador no momento da elaboracéo
da lei, mas também o juiz quando da aplicacdo desta, obrigando-o a cumprir a
méaxima inspiradora do stare decisis de que 0s casos similares devem ser tratados
do mesmo modo (treat like cases alike).

Antonio Maués (2008, p. 94) explica que o cumprimento do dever acima
exige do juiz um duplo papel: a) ndo discriminar as situagdes iguais, aplicando os
precedentes, e; b) discriminar as situacdes desiguais, deixando de aplicar os
precedentes. A falha em cumprir com a primeira obrigacdo gera a violacdo de um
direito a tratamento igual, ja que ndo deveriam ser consideradas as diferencas entre
0s sujeitos. Por outro lado, o descumprimento da segunda obrigacdo acarreta a
violacdo de um direito a tratamento desigual, na medida em que as diferencas
deveriam ser consideradas.

N&o é por acaso que o direito a igualdade na aplicacédo judicial do direito
reforca a obrigatoriedade da fundamentacao das decisdes judiciais, haja vista que o
juiz deve se esforgcar em apresentar como ratio decidendi o juizo de igualdade que

conduziu sua decisdo no caso, permitindo o necessario controle de sua atividade e a
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identificacdo dos critérios que porventura identifiquem esta decisdo como
precedente (MAUES, 2008, p. 95).

E de se notar, portanto, que o desenvolvimento da atividade interpretativa
insita no trato com os precedentes se afasta da critica formulada por Arthur
Kaufmann (2004, p. 180) do computador como juiz “em que se manusearia 0
principio da igualdade de forma totalmente mecéanica, ndo tomando minimamente
em consideracao a situacao historica concreta e a individualidade, uma caricatura da
justica cega ‘que abstraria da pessoa’, um direito a-histérico e impessoal’.

Assim, a igualdade na aplicacdo do direito representa um direito politico
fundamental, ao passo que as interpretacées formuladas em um precedente sao
estendidas a todos da comunidade, privilegiando a manutencéo da integridade com
base nos principios constitucionais vigentes. Consequentemente, os precedentes
judiciais tém o condao de garantir que as obriga¢fes juridicas sejam suportadas por
todos os cidaddos que compdem a comunidade fraternal (MAGALHAES, 2011, p.
130).

3.4 STARE DECISIS NO BRASIL?

Diante de todo o cenério ja exposto neste trabalho, poderiamos perguntar:
Afinal, € correto afirmar que existe stare decisis no Brasil? E possivel transpor as
consideracdes acerca do precedente do common law e encarar como algo viavel em
nosso pais? Como fica o aspecto da participacdo do intérprete na compreensao de
seu proprio ordenamento?

Por outras palavras, queremos chamar a atengdo para o fato de que, apesar
da tendéncia evolutiva de convergéncia das tradi¢cdes juridicas e dos argumentos ja
vistos que reforcam a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil, é
indispensavel fazer as devidas adequacdes e apontamentos criticos ao que vivemos
hodiernamente na prética juridica brasileira.

Apesar dos ja citados mecanismos existentes na legislacdo brasileira que
visam a valorizacdo da jurisprudéncia é inegavel que ainda ndo temos em nosso
pais um sistema de precedentes no sentido de que fala a common law.

Ja verificamos que o0s precedentes sd0 urgentes e necessarios em nosso
ordenamento, sendo o principio da igualdade a principal justificativa, a partir de uma

perspectiva constitucional, para o seu estudo e aplicacao na pratica judiciaria.
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Todavia, ndo podemos achar que o fenbmeno da convergéncia das duas
tradicbes  juridicas  (civli law e common law), tampouco que
0 sistema do stare decisis deve ser implementado em nossa realidade de forma
automatica/mecanica ou que seja instituido mediante via legislativa.?*

Ndo é verdade que toda decisdo judicial € um precedente. Se todo
precedente € uma decisdo, nem toda decisdo constitui um precedente. Apenas
podemos falar em precedente quando a decisdo além de apresentar a aptidao para
ser seguida por outros tribunais e juizes, assim o é efetivamente (STRECK;
ABBOUD, 2013, p. 42).

Ou seja, existe uma diferenca qualitativa, que sempre exsurgirq a partir da
applicatio®. Assim como n&o existe uma questdo de fato e uma questdo de direito,
também nado se pode falar de um precedente sem possibilidade de capilarizacdo
sistémica (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 43). Como diz Streck, “ndo pode haver
respostas (corretas, a0 menos) antes das perguntas e as perguntas sdo propostas
pelo caso. Pronto! E os casos sao irritantemente diferentes”. (STRECK; ABBOUD,
2013, p. 13, 2012).

A conclusédo de que o direito brasileiro ainda ndo possui stare decisis** esta

intimamente relacionada ao paradigma liberal-individualista que permanece ainda

*2“Ademais, nem mesmo se fosse criada uma Emenda Constitucional que alterasse nosso texto

constitucional a fim de determinar que a partir de entdo, passaria a vigorar no Brasil o sistema do
stare decisis, nem mesmo assim, ficaria possibilitada a funcionalizagdo da doutrina de precedentes,
porque tal sistema € fruto de tradicdo histérica, oriunda das particularidades histéricas, sociais,
filosoficas e juridicas das comunidades do common law, cuja imposi¢éo e transposicdo nao pode
ser feito de um dia para o outro, em decorréncia da vinculagdo determinada por via legislativa”
(ABBOUD, 2012, p. 527).

*Nesse sentido: “Toda analise sobre precedente judicial ndo pode perder de vista que ele ndo
constitui deciséo piloto apta a solucionar diversos casos paradigmas. Ou seja, o Tribunal Superior
ao julgar um leading case ndo pode determinar que ele tenha valor de precedente judicial, somente
se, historicamente, ele for utilizado na argumentagédo das partes e na fundamentagdo de novas
decisdes judiciais é que ele comecara a ganhar o status de precedente. Destarte, ontologicamente,
0 precedente constitui decisédo judicial proferida para solucionar caso concreto, ele nunca pode
pretender nascer desde sempre como precedente. Assim, a aptiddo dele para constituir critério
normativo apto a solucionar novos casos, dependera, inevitavelmente, do processo histérico
referente a sua futura aplicagdo” (ABBOUD, 2012, p. 514).

*Cumpre ressaltar que se costuma diferenciar a “doutrina dos precedentes” e a estrita doutrina do
stare decisis, que apenas surgiu no século XIX, quando a apreciacdo de um determinado caso
passou a ser vista como obrigatéria em um posterior caso semelhante. A doutrina do stare decisis
origina-se da doutrina dos precedentes, contudo, ela tinha como objetivo uma melhor
sistematizacdo do que € a holding e a dictum. A doutrina dos precedentes estava mais vinculada ao
costume dos juizes e a uma linha de julgados em vez de apenas uma Unica decisdo que poderia ter
efeito vinculante conforme admite o stare decisis. Tal diferenciacdo ndo deve ser deixada de lado,
pois mostra que a common law sempre se estruturou levando em consideragdo a histéria e a
tradicdo da comunidade em que se formava (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 41). Isso evidencia que
“...a mecanica dos sistemas de precedente é diferente em relagdo a nossa técnica de utilizagao da
solucdo paradigma para processos repetitivos. A utilizagdo do paradigma para solucionar o caso
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vigente em nossa cultura juridica. N&o é preciso muito esforco para se perceber que
0 ensino juridico nacional na maioria das vezes ainda busca a construcdo de
standards e lugares comuns que visam “simplificar” o direito. A dogmatica juridica
trabalhada nas salas de aula (e reproduzida em boa parte dos manuais e
compéndios) considera o Direito como sendo uma mera racionalidade instrumental.
Em termos metodoldgicos, predomina o dedutivismo, a partir da reproducdo
inconsciente da metafisica relagcdo sujeito-objeto.?

Diante desse quadro acima descrito, o Brasil pouco avangcou na
interpretagdo dos precedentes. A historia brasileira mostra que a valorizagdo da
jurisprudéncia e a edicdo de sumulas foram compreendidas como se fossem leis,
mecanismos para facilitar a resolu¢éo de casos faceis repetidos.

Dito de outra maneira, os dispositivos de uniformizacdo de jurisprudéncia,
bem como as sumulas foram pensados como enunciados de carater abstrato, geral
e universalizante, afastando-se daquilo que € essencial quando se fala em
precedentes, a identificacdo da ratio decidendi e a adequada interpretacdo e
manejo de suas técnicas de distingcao (distinguishing) e revogacao (overruling), com

vistas a salvaguardar a coeréncia da ordem juridica e o principio da igualdade.?®

concreto exige intensa interpretacéo e realizacéo de contraditorio entre as partes. Ja o uso dos arts.
543-B e 543-C do CPC, dispensariam nova argumentacdo das partes — até mesmo porque o
processo em que elas atuam estaria sobrestado — para que o juiz/tribunal decidisse imediatamente
a lide a partir do que ficou estabelecido na decisdo paradigma proferida pelo STF ou STJ. (...)
Todavia, 0 argumento mais importante para diferenciar-se o precedente do common law em relacdo
a jurisprudéncia dotada de efeito vinculante, diz respeito a flexibilidade da vinculagéo do sistema de
precedentes quando comparado ao regime instituido em nosso ordenamento e contidos nos arts.
543-B e 543-C do CPC. Essa funcionalizagédo do precedente evidencia sua diferenca em relacéo as
decisdes jurisdicionais dotadas de efeito vinculante (art. 543-B e 543-C do CPC), na medida em que
elas apesar de serem decisdes judiciais, em nenhum momento podem constituir como o ponto de
partida para a discussdo da legal reasoning, uma vez que em que elas pretendem trazer a decisao
pronta” (ABBOUD, 2012, p. 537-538; 524-525).

®Nzo & objeto deste trabalho enveredar por aguas mais profundas no campo da filosofia
hermenéutica. Para um aprofundamento do assunto, remetemos o leitor a obra Hermenéutica
Juridica e(em) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do Direito de Lenio Streck, onde
se enfatiza “a necessidade da elaboragdo de uma critica a hermenéutica juridica tradicional — ainda
(fortemente) assentada nesses dois paradigmas filosoficos (metafisica classica e filosofia da
consciéncia — através da fenomenologia hermenéutica, pela qual o horizonte do sentido é dado pela
compreenséo (Heidegger) e ser que pode ser compreendido é linguagem (Gadamer), onde a
linguagem nédo é simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado e a interpretagéo faz
surgir o sentido” (STRECK, 2011, p. 19).

®Eis porque n&do se pode confundir o precedente — tal como concebido na common law — com as
Sumulas Vinculantes do nosso sistema. Para resumir o problema das simulas em uma frase, Lénio
Streck diz que “o ‘precedente’ ndo cabe na sumula”. E continua: “A sumula vinculante € uma
metacondicao de sentido, produzindo um discurso monolégico, impedindo a necessaria alteridade
hermenéutica. (...) Numa palavra: ndo é a introdugcao das Sumulas Vinculantes que representa o
maior problema no direito brasileiro. O problema é o modo como a comunidade juridica
compreende as Sumulas Vinculantes, pensando-as como se fossem precedentes do common law”
(STRECK; ABBOUD, 2013, p. 120).
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Tudo isso conduziu a chamada “jurisprudéncia dos conceitos a brasileira” —
ementas descontextualizadas tornam-se standards objetificados de compreensao
(RAMIRES, 2010, p. 46). A praxis mostra que ndo raramente nos deparamos com 0s
efeitos (deletérios) dessa cultura juridica standard, em que o operador do Direito lida
no seu cotidiano com solugdes e conceitos lexicograficos, transcrevendo em suas
peticohes, pareceres e decisdbes ementas jurisprudenciais de forma
descontextualizada, atemporal e a-histérica. Para tanto, os manuais juridicos
colocam na “prateleira” uma coletanea de préts-a-porter significativos, com teses
variadas ao sabor do “cliente” (digo, do “jurista”) (STRECK, 2011, p. 100).

A rigor, com um pouco de atencdo, verificamos que grande parte de
sentencas, pareceres, peticbes e acérdaos € resolvida a partir de citacdes do tipo
“‘nessa linha, a jurisprudéncia é pacifica” (STRECK, 2011, p. 100). Isso se repete
com grande frequéncia no cotidiano das praticas dos tribunais. Os intérpretes
distanciam-se dos fatos que originaram o0 precedente, 0s verbetes sao
transformados em enunciados assertoricos, com carater universalizante. Os
precedentes sdo vistos como “discursos de fundamentagao prévios” e “juizos de
ponderacdo prontos”, & espera de “acoplamentos” (RAMIRES, 2010, p. 54).%’

Esta percepcao da realidade brasileira no trato com os precedentes — como
se fossem textos de lei - evidencia a forte influéncia das doutrinas positivistas®, seja
no sentido exegético — com a sua consequente caracteristica marcante da
conceptualizacdo, seja no sentido pos-exegético de perfil normativista — onde a
aposta volta-se ao poder discricionario do juiz, que assume o papel de protagonista.

Com isso, deixa de se considerar que da mesma forma que o texto de um
preceito normativo ndo se esgota com o sentido que Ihe deu o legislador, na tradi¢éo
da common law um precedente ndo se esgota com o sentido que lhe imprimiu o

julgador que o decidiu. (RAMIRES, 2010, p. 73). Alias, é justamente a possibilidade

*"Mauricio Ramires explica que a “aplicagdo desse ‘raciocinio distorcido’ amiude se da da seguinte
forma: o juiz escolhe ‘livremente’ (leia-se arbitrariamente) uma das interpreta¢gfes trazidas pelas
partes, e a seguir a ‘confirma’ com uma rapida e simples busca em algum dos varios repertérios
eletrbnicos de jurisprudéncia, selecionando julgados que convém a tese (e que passam a constar
da deciséo) e ignorando os que a infirmam (e que ndo sdo sequer mencionados). O resultado dessa
operagdo € uma decisdao nao fundamentada e, portanto, nula do ponto de vista constitucional”
(RAMIRES, 2010, p. 46).

A expressdo positivismo é utilizada a partir da conceituacdo formulada por Ronald Dworkin, que
resumiu seus principais aspectos: a) a forma de producédo das regras determina o seu atributo de
juridicas, e ndo o seu conteudo; b) quando o direito ndo oferecer a resposta pelas regras, os juizes
podem “exercer seu discernimento pessoal”, inclusive indo além do direito na busca por algum outro
tipo de padrao; c) a existéncia da obrigacao juridica esta condicionada a prescrigcdo de uma regra
escrita explicita (DWORKIN, 2010, p. 27-28).



34

de novos juizes atribuirem novos sentidos ao mesmo texto de acordo com as
exigéncias do caso que confere riqueza a nogao de precedente — e suas técnicas de
interpretacéo e aplicacéo (distincdo e superacao).

O Brasil ainda pensa os precedentes — na grande maioria das vezes - como
modelos pré-concebidos de interpretacdo, onde sua utilidade é extraida para
resolver casos futuros. Ocorre que, na common law, os precedentes ndo sao
concebidos para resolver casos futuros, afinal isso implicaria invariavelmente no
afastamento da singularidade de cada caso, passando a ser um precedente uma
espécie de regra abstrata desvinculada dos fatos que lhe deram origem.*

Por isso, ainda ndo ha como afirmar que existe stare decisis no Brasil. O que
percebemos € mais um “ecletismo improvisado entre os sistemas de civil law e
common law” (RAMIRES, 2010, p. 61). A falta de uma teoria de precedentes ainda é
latente. Invoca-se “precedentes” aleatoriamente e arbitrariamente, como formula
para decidir processos “por lote” em um verdadeiro “efeito cascata”, a partir de um
meétodo subsuntivo. Ainda predomina no senso comum tedrico nacional uma espécie
de “ideologia-do-conceito-com-pretensdes-de-aprisionar-os-fatos-de-antemao”, que,
a rigor, ndo passa de uma pretensdo metafisica, onde se procura dar respostas
antes das perguntas (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 31).

Para que fique claro: Defendemos neste trabalho que é perfeitamente viavel
(necessario) a utilizacdo de precedentes como fonte de uniformizacao e estabilidade
juridica no Brasil --- e a abordagem sobre o controle de constitucionalidade, as
clausulas gerais e o principio da igualdade serviram para atestar esse fato ---, mas
isso pressupbe o aporte da hermenéutica juridica e a no¢do fundamental que a
doutrina de precedentes e o0 sistema do stare decisis ndo derivam de uma criacéo

legislativa.*

#streck diz que essa caracteristica dos precedentes, ou seja, de que sdo formados para resolver
casos concretos e eventualmente influenciam decisdes futuras é justamente um dos fatores que
atestam que os precedentes do common law ndo podem ser confundidos com as simulas (ou os
ementarios em geral), que sdo enunciados “gerais e abstratos” editados com vistas a “solugédo de
casos futuros” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 31).

®A0 tratar da experiéncia do common law Georges Abboud afirma: “Dessa maneira, torna-se
evidente a complexidade da formacdo e da estrutura da doutrina dos precedentes no sistema do
common law, porquanto sua consolidacdo é fruto da evolugdo historica, politica e filoséfica de
determinada comunidade, ou seja, sua criagdo ndo é fruto de imposicao legislativa. Tanto assim é
gue ndo existe nenhuma regra escrita no common law determinando a obrigatoriedade de se seguir
os precedentes tampouco atribuindo efeito vinculante de maneira explicita a eles” (ABBOUD, 2012,
p. 514).
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A realidade brasileira --- especialmente a atual sistemética do CPC e do
Projeto do NCPC ---, ainda imersa na falsa percepcdo de que conseguiremos
resolver os problemas do sistema processual mediante reformas legislativas,
continua a apostar numa “padronizagao decisoria preventiva”, que visa obstar a
profusdo de recursos aos tribunais e atingir o marco exclusivo da eficiéncia
quantitativa --- exemplo disso sdo as técnicas de pingamento para andlise do
recurso extraordinario e do recurso especial repetitivo e do projetado incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ---.3*

Ocorre que tal viés --- técnica de padronizacdo decisoria preventiva --- ndo
se amolda ao modelo constitucional de processo, especialmente diante dos novos
papeis que a Jurisdicdo e o processo viabilizam na implementacdo de direitos em
nosso pais pés 1988, Isto porque, ao invés de proporcionar uma “padronizacdo
decisoria uniformizadora” capaz de estabilizar um quadro interpretativo e gerar
isonomia com legitimidade (fruto de um contraditério intenso e dindmico através da
maxima analise de argumentos apés a divergéncia de entendimentos), acaba por
promover, na maioria das vezes, um julgado empobrecido por poucos e insuficientes
argumentos examinados, em face do pincamento preventivo, isolado e
descontextualizado, dos primeiros casos que foram submetidos ao Poder
Judiciario.*®

Diante desse quadro, concordamos com Dierle Nunes, o qual, a partir da
perspectiva de um processualismo constitucional democrético, tenta discutir a
aplicacdo de uma igualdade efetiva e valoriza, de modo policéntrico e
comparticipativo, uma renovada defesa de convergéncia entre o civil law e common

law, ao buscar uma aplicacéo legitima e eficiente (efetiva) do Direito para todas as

$'Artigo Precedentes, Padronizacdo Deciséria Preventiva e Coletivizacdo - Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica (NUNES, 2012b, p. 246).

%Essa também é a critica de Lénio Streck: “Em poucas palavras, o que queremos dizer é que todos
esses mecanismos instrumentalistas (Leis 8.038 e quetais) ndo resolvem e n&o resolverdo o
problema da fragmenta(riza)¢&o do direito. Sem uma teoria da decisdo, pode-se tentar de tudo. Da
importacéo ingénua dos precedentes do common law a vinculagdo sumular. Sera a cronica de uma
fragmentarizacdo anunciada. Do modo como algumas teses processuais se apresentam, fico
imaginando que o ‘sistema ideal(izado)’ € como a ‘aporia do queijo sui¢o’: o melhor queijo é o suigo;
€ o melhor porque tem muitos furos; assim, mais furos, melhor queijo, e, consequentemente, menos
queijo. Mais furos, menos queijo, melhor queijo... Isso quer dizer, ‘logicamente’, que o queijo ideal é
0 ndo queijo! O melhor sistema processual se alcanca sem processos. Ou proibindo a que o
causidico leve suas queixas aos pretérios...” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 15).

*Artigo Precedentes, Padronizacdo Deciséria Preventiva e Coletivizacdo - Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica. (NUNES, 2012b, p. 246).
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litigiosidades (sem se aplicar padrbes decisérios que pauperizam a analise e a
reconstrucao interpretativa do direito).

O referido autor defende que o delineamento de uma teoria de precedentes
no Brasil deve suplantar a utilizacdo mecanica dos julgados isolados e sumulas,
sendo essencial para a aplicacdo de precedentes um iter minimo baseado em
algumas premissas:

a) Esgotamento prévio da tematica antes de sua utilizacdo como um padréao
decisorio (precedente): a experiéncia do common law mostra que
dificilmente um precedente se origina a partir de um Unico caso, salvo se
em sua analise acontecer um esgotamento discursivo de todos os
aspectos relevantes suscitados pelos interessados. Dessa forma, é
estranha a formacdo de um “precedente” a partir de um julgamento
superficial de um (ou poucos) recursos (especiais e/ou extraordinarios)
pingados pelos Tribunais;

b) Integridade da reconstrucdo da histéria institucional de aplicacdo da tese
ou instituto pelo tribunal: O magistrado ndo pode decidir desconsiderando
0 passado de decisGes acerca da tematica, ele precisa conscientizar-se
que faz parte de um sistema e que, portanto, deve procurar manter a
coeréncia do ordenamento juridico;

c) Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o
Tribunal é vinculado as suas proéprias decisfes, certo que o afastamento
(overruling) el/ou distincdo (distinguishing) de um precedente deve
apresentar uma fundamentacgéao idonea;

d) Aplicacdo discursiva do padrdo (precedente) pelos tribunais inferiores
(stare decisis vertical): as decisbes dos tribunais superiores séo
consideradas obrigatérias para os tribunais inferiores, mas isso néo
significa uma aplicagdo mecanica (a exemplo do que ocorre com as
sumulas entre nés). Para suscitar um precedente como fundamento o juiz
e/ou tribunal deve demonstrar discursivamente as razdes faticas e
juridicas que o levaram aquele raciocinio;

e) Estabelecimento de fixagcdo e separacao das ‘ratione decidendi’ dos ‘obter

dicta’ da decisdo: perceber aquilo que constitui as razdes principais para a

*Artigo Precedentes, Padronizacdo Deciséria Preventiva e Coletivizacdo - Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratical. (NUNES, 2012b, p. 263).
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formacdo do convencimento do julgador (ratione decidendi) e o que é
argumentacao periférica (obter dicta)®;

f) Delineamento de técnicas processuais idbneas de distingdo
(distinguishing) e superacao (overruling) do padréo decisério: O intuito de
se padronizar entendimentos ndo se presta tdo so ao fim de promover um
modo eficiente e rapido de julgar casos, para se gerar uma profusado
numericas de julgamentos. O modo de lidar com os precedentes exige
uma adequada compreensado de suas técnicas de distingdo e superacao,
sobretudo para rechacar a falsa ideia --- tantas vezes levantada por
aqueles que sao contrarios ao uso de precedentes --- de engessamento
da atividade do juiz e inibicdo do desenvolvimento do direito.3®

Precisamos, pois, reconhecer que nosso pais ainda ndo possui stare decisis

nos moldes do common law. Os mecanismos hoje existentes na legislacdo e o modo
como a maior parte dos nossos tribunais enfrentam a questdo nao atentam para
aquilo que ha de mais precioso no trato com precedentes: os elementos historicista

e hermenéutico.*’

*No item 4.2.2 do trabalho discorreremos com mais detalhes sobre o modo de compreender e
identificar as ratione decidendi e as obter dicta.

%Artigo Precedentes, Padronizagdo Deciséria Preventiva e Coletivizagdo - Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica. (NUNES, 2012b, p. 267).

$Também n3o podemos entender que a adoc¢do da coisa julgada com efeito erga omnes para a
tutela de direitos coletivos, nos termos do art. 103 do CDC, pode ser identificada com o precedente
do common law, e, respectivamente, com 0 sistema do stare decisis. Nesse sentido, 0s
ensinamentos de Georges Abboud: “A coisa julgada erga omnes proveniente dos processos
coletivos que tutelam direitos difusos ou individuais homogéneos tem por escopo dar solucdo
uniforme para as lides que possuam a mesma relacéo juridica subjacente ou para a questdo que
necessariamente atinja a todos os jurisdicionados, tal como seria a questdo ambiental, por exemplo.
Assim, a coisa julgada erga omnes proveniente dos processos coletivos (e.e., acdo popular e acdo
civil pablica), tem como intuito concretizar o principio da isonomia para os jurisdicionados. (...) No
gue se refere ao precedente, importante ressaltar que nos Estados Unidos existem as class action
gue possuem coisa julgada coletiva erga omnes, o que ndo quer dizer que ela se traduza
necessariamente em precedente do common law. Pelo contrario, a coisa julgada erga omnes
soluciona uma pluralidade de relagBes juridicas contidas no mesmo processo, assim, sua
vinculagéo € histérica e prépria do caso concreto que ela julga, isto € acao coletiva. O precedente
nao é utilizado para solucionar diversas questdes juridicas presentes no mesmo processo, ele sera
utilizado como parametro normativo que podera ser Util para deslindar diversos novos casos, ainda
gue ndo tenham a mesma relacdo juridica subjacente, basta pensar, por exemplo, no precedente
Marbury vs. Madison, cuja utilizacdo pode levar a solucdo de questfes civeis, penais, tributarias
etc., desde que seja necessario praticar-se a judicial review (controle difuso de constitucionalidade)
naquele caso. Além do mais, a coisa julgada erga omnes adquire a estabilidade da coisa julgada
material (art. 467 do CPC), ndo podendo mais ser alterada salvo se enquadrar-se em uma das
hipéteses de cabimento da agéo rescisoria (art. 485 do CPC). Em contrapartida, o precedente nédo é
imutavel, o que é imutavel é a primeira decisdo que o originou, em virtude da formacéo da coisa
julgada material, a forma como se interpreta o precedente sua modificacéo, superacéo e abandono
sdo plenamente possiveis no &mbito do common law (ABBOUD, 2012. p. 528-529).
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Sem esse cuidado, cairemos em um discurso “ufanista pro-precedentes”,
buscando “importar” (ingenuamente) algo que néo faz parte do nosso caldo de
cultura. A tendéncia moderna do papel das Cortes de sobreposicdo € o de sua
atuacdo como “Corte de Precedentes”, mas para que tal seja viavel e legitima é
necessario que a interpretacdo e aplicacdo dos precedentes acontecam a luz da
exigéncia de integridade e coeréncia do direito, e isso significa permitir a
reconstrucdo histérica da cadeia de casos que foram anteriormente interpretados/
julgados e garantir a igualdade de tratamento ndo com decisfes linearmente iguais,

mas com coeréncia de principios.
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4 INTERPRETACAO/APLICACAO DE PRECEDENTES E A TECNICA DA
DISTINCAO

4.1 PERSPECTIVAS DE CONCEPCOES GERAIS SOBRE PRECEDENTE NAS
TEORIAS DE FREDERICK SCHAUER E RONALD DWORKIN

A maneira de conceituar, interpretar e aplicar o precedente judicial deve
guardar coeréncia com a teoria do direito escolhida, sob pena da ocorréncia de
subjetivismos e graves violacdes a direitos fundamentais.

Considerando isso, apresentamos a seguir duas teorias gerais sobre
precedentes, uma de Frederick Schauer e outra de Ronald Dworkin, reconhecidos
autores norte-americanos e, portanto, imersos na tradicdo estadunidense dos
precedentes.

A escolha das duas teorias, que ndo sao as Unicas a tratar do assunto,
aconteceu pela possibilidade de contribuirem para a discussédo dos precedentes no
Brasil, sobretudo a fim de estabelecer premissas tedricas consistentes aptas a
identificar os critérios que levam o juiz a distinguir ou ndo um caso sob julgamento.

Também acreditamos que a apresentacdo de duas teorias gerais
manifestamente opostas como é o caso, ajuda o intérprete a identificar com maior
clareza os argumentos que permeiam, implicita ou explicitamente, o raciocinio do

magistrado na maneira de interpretar/aplicar precedentes no Brasil.

4.1.1 A teoria do precedente como regra: A limitacdo do uso da técnica da

distincédo

A nocédo de precedentes como regras foi formulada por Frederick Schauer
em sua obra “Las reglas em juego” (SCHAUER , 2004). O autor é um defensor do
positivismo e baseia sua teoria na separacao entre direito (normas juridicas) e moral
(normas morais).

Para entender a concepcdo de precedentes como regras, € necessario
inicialmente ressaltar que o objeto de estudo de Schauer séo as regras prescritivas,
ou seja, aquelas que nos obrigam ou proibem a fazer alguma coisa. Estas formam o

conteudo do direito e possuem uma estrutura binaria, qual seja, um predicato factual
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(circunstancias de fato que levam a aplicagcdo da regra) e um consequente
(resultado desta aplicacao, sancdo) (SCHAUER, 2004, p. 81-83).

Schauer nos traz como exemplo a seguinte regra: “E proibida a entrada de
caes no restaurante”. Logo, teriamos como predicado factual a entrada do cdo no
restaurante (fendmeno no mundo dos fatos) e como consequente a proibicdo desta
conduta.

Predicado factual € sempre uma generalizacdo, isso quer dizer que, no
exemplo dado, todos os cées estariam proibidos de entrar no restaurante. A regra
juridica abrange toda raca de céo (generalidade de casos).

Continuando no exemplo, perguntamos: Por que sera que existe a regra que
proibe a entrada de caes no restaurante? Ora, pois € perigoso, o cao pode morder
as pessoas. Aléem disso, a entrada de cdes no restaurante seria anti-higiénica.
Enfim, existem varias circunstancias que podem acontecer com a entrada de caes
em um restaurante capazes de gerar incOmodos aos clientes. Estamos diante, nas
palavras de Schauer, de uma generalizacdo provavel, ou seja, na maioria das vezes,
€ provavel que o céo traga incbmodos aos clientes (SCHAUER , 2004, p. 86-89).

Portanto, a generalizagdo probabilistica € o que d& a justificativa da regra.
No exemplo, a justificativa da regra é ndo provocar incbmodo aos clientes; e isso
decorre de uma generalizacao provavel.

Pensemos agora em outra hipotese: Além de cées, outros animais podem
provocar incbmodos aos clientes em um restaurante, como, por exemplo, um urso.
Ora, assim como ndo é certo que nem todos os cdes vao provocar incbmodos aos
clientes (ex: cdes-guia), outros animais podem provocar incOmodos aos clientes (ex:
ursos). Com efeito, temos uma dupla deficiéncia da regra. A essas experiéncias que
surgem da aplicacdo das regras Schauer denomina de experiéncias recalcitrantes,
isto €, situacBes em que o resultado da aplicacdo da regra ndo estd de acordo com
sua justificativa.

As experiéncias recalcitrantes podem ser de dois tipos: a regra pode gerar
um caso de sobreinclusdo e um caso de subinclusdo (SCHAUER, 2004, p. 89-92). A
primeira ocorre quando a regra inclui casos que nado estdo de acordo com a sua
justificativa. E o exemplo dos cées guia. Incluir os cées-guia dentro da regra de
proibicdo € indevido, afinal um c&o-guia ndo provocard incbmodo aos clientes. O
segundo tipo de experiéncias recalcitrantes denominado de subinclusdo é o exemplo

do urso de que fala Schauer. Acontece quando a regra deixa de incorporar casos
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gue estdo de acordo com a sua justificativa. Ou seja, um urso provoca incomodos
aos clientes, mas a regra nao o incluiu na proibicéo de entrada no restaurante.

Essa primeira parte da teoria de Schauer € mais descritiva e mostra como as
regras funcionam. A questdo € que o autor defende que ndés ndo devemos nos
aprofundar no estudo das justificativas das regras. Para ele, mesmo que a
experiéncia recalcitrante nos indique que o resultado de aplicacdo da regra contraria
a sua justificativa, devemos aplicar as regras.

Assim, a decisdo baseada no modelo de regras € aquela em que prevalece
o resultado da regra contra a justificativa. Por outras palavras, o que importa € o
resultado e a aplicacdo da regra, embora possa existir a conviccdo linguistica da
experiéncia recalcitrante. Tal € o modelo enraizado (el modelo atrincherado)
defendido por Schauer (SCHAUER, 2004, p. 89-92).

Esse € o centro da proposta de Schauer. O autor ndo quer que
aprofundemos o exame da justificativa, até mesmo porque, se assim for, estaremos
buscando e trazendo para a discussdo argumentos e principios morais, o que nao
seria desejavel (SCHAUER , 2004, p. 89-92).

Seguindo neste raciocinio, Schauer defende que a melhor concep¢édo de
precedentes é aquela baseada em um modelo de regras. Isso significa que se o
precedente € vinculante ele deve funcionar como uma regra.

Para justificar sua posicdo neste particular, Schauer também utiliza o
argumento da aversdo ao risco, o qual, pensado no sistema judicial, quer significar a
intencdo de diminuir o risco de decisbes erradas tomadas pelas instancias inferiores
do Poder Judiciario.

Com efeito, a teoria de Schauer claramente acaba por limitar as distin¢cdes

guando da utilizacéo, interpretacéo e aplicacdo de precedentes.

4.1.2 A teoria do precedente como principio: O direito como integridade e o

modo de interpretar e aplicar precedentes

Em sentido oposto a teoria de Frederick Schauer, existe a nocédo de
precedentes como principios, cujo referencial tedrico € Ronald Dworkin.
Para Dworkin, o direito € um conceito interpretativo e, portanto, ndo pode ser

apartado das caracteristicas essenciais da realidade. Segundo o autor, a
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7

interpretacdo do direito € construtiva, ou seja, se preocupa com a reconstrucao
argumentativa das justificativas consideradas pelo intérprete.

Feitas estas breves consideracdes, insta relaciona-las com outra tese do
autor: a integridade no direito, que consiste, basicamente, em uma atividade de
interpretagdo da pratica juridica cotidiana, de modo a consolidar a legitimidade da
jurisdicao constitucional e a unidade e coeréncia do sistema juridico.

Especificamente no momento, interessa destacar que falar em integridade é
falar em coeréncia de principios. A integridade é muito diferente do que Dworkin
chama de consisténcia/coeréncia de estratégia, ou seja, simples manutencdo das
decisdes passadas. Ao seguir apenas a consisténcia de estratégia, as decisbes
passadas teriam que ser respeitadas, mesmo que ndo haja nenhuma razdo que as
justifique.

A integridade, por sua vez, exige que as decisdes passadas, a fim de se
tornarem precedentes, devem ser coerentes com o0 conjunto de principios existente
em uma determinada comunidade juridica. Isso significa que o intérprete busca o(s)
principio(s) que fundamenta(m) o(s) precedente(s) (DWORKIN, 2007, p. 163-165).

Dworkin busca descrever o significado desta complexa coeréncia
interpretativa da integridade a partir da analogia do romance escrito em cadeia por
diversos autores, em uma sociedade pluralista e em evolugdao constante.
Percebemos a importancia de se identificar principios que emergem das entrelinhas
do sistema de regras expressas (do texto ja escrito do romance) e que sustentam e
justificam a pratica juridica (ou seja, o enredo principal da histéria). E o respeito a
estes principios que assegura a integridade do sistema juridico (DWORKIN, 2007, p.
275-279).

O juiz, na técnica de vinculacdo dos precedentes, utilizando a metafora do
‘romance em cadeia”’, deve ser visto como mais um autor na construgdo da
interpretacdo do direito, atento ao contexto da moralidade politica vigente na
comunidade e as respectivas mudangas do corpo social que influenciam na esfera
juridica, mas igualmente preocupado com a consolidacdo da coeréncia e unidade do
sistema juridico.

Seguindo nesse raciocinio, Dworkin afirma que o escritor (juiz) deve fazer
dois testes para saber se estd cumprindo bem a sua fungdo, quais sejam:

adequacao e justificativa.
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A adequac&o significa procurar o ajuste ao que foi escrito antes. E verificar
se a decisdo proposta pelo juiz é adequada aos principios que fundamentam as
decisbes passadas. Todavia, sabemos que esse teste oferecera ao juiz diferentes
alternativas, pois este muito provavelmente encontrara varias formas de continuar
escrevendo aquele romance. Com efeito, surge a necessidade do segundo teste.

O teste da justificativa, por sua vez, significa que o juiz deve buscar a
decisdo passada que mais se ajusta ao conjunto coerente de principios. O juiz nao
tem discricionariedade livre e desvinculada. Os principios darédo o limite necessario a
decisao.

Como vemos, estamos diante de um cendrio oposto ao de Schauer. Dworkin
€ um critico do positivismo e seus estudos aproximam o direito da moral.

Partindo da ideia de que nenhum caso € rigorosamente igual ao outro,
podemos aferir que o problema da distingdo é identificar quais as razées que nos
fazem privilegiar as diferencas ou semelhancas de um caso. Para isto, é preciso que
seja feito um juizo de valor e o melhor fundamento para a distingdo passa a ser o
argumento dos direitos fundamentais.

Noutros termos, se quisermos trabalhar os precedentes de forma menos
abstrata, precisamos trabalhar os parametros de justica e equidade através dos
direitos fundamentais.

A integridade ajuda a consolidar a legitimidade da jurisdicdo constitucional e
a unidade e coeréncia do sistema juridico. Dito de outra forma, a integridade exige
coeréncia de principios e, portanto, coeréncia com os direitos fundamentais. O
modelo de interpretacdo construtiva oferece uma via hermenéutica diferente das
compreensdes (e, portanto, pré-compreensdes) do jusnaturalismo e do positivismo.

Considerando que compreender é mais amplo do que interpretar, afinal
nunca um texto € lido como uma parte isolada, mas sim como parte de um todo
(GADAMER, 2012), devemos sempre lembrar que nossa atividade hermenéutica
parte de pré-conceitos, pontos de partida, pré-compreensdes.

Dessa forma, para atestar que a (compreensao da) imprescindibilidade dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro contribui decisivamente para a
protecdo de direitos fundamentais é necessario refletir criticamente sobre as pré-
compreensdes que levaram a este raciocinio.

Dai a necessidade de demonstrar que o modelo proposto por Dworkin em

sua concepcao de direito como integridade € o mais adequado para interpretar os
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direitos humanos e compreender a dimensdo da forca dos precedentes para
concretiza-los.

A proposta de Dworkin, baseada em um sopesamento de ideais de
equidade, justica e devido processo, com o objetivo de alcancar decisbes
compativeis com o contexto de moralidade politica vigente na comunidade, permite
perceber a constante construcdo do direito, sem que isso signifique falta de
seguranca ou previsibilidade.

A concepcéao de direito como integridade ajuda a quebrar o ja mencionado
paradigma individualista do juiz do civil law® e, por consequéncia, fazé-lo entender
que é preciso devotar respeito aos precedentes. Os juizes que aceitam o ideal
interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando encontrar, em algum
conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor
interpretagdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade. Isto
porque, quem quer que aceite o direito como integridade deve admitir que a
verdadeira histéria politica de sua comunidade ira as vezes restringir suas
conviccdes politicas em seu juizo interpretativo geral (DWORKIN, 2007, p. 305). O
juiz, portanto, que considera o passado mostra respeito ao Poder de que faz parte e
a confianca nele depositada pelo jurisdicionado.

N&o custa enfatizar novamente que néo existem “precedentes eternos e
imutaveis” --- longe disso ---; a técnica do overruling permite a revogacao de
precedentes, “quando estes deixam de corresponder aos padrdes de congruéncia
social e consisténcia sistémica e, ao mesmo tempo, os valores que sustentam a
estabilidade — basicamente os da isonomia, da confianca justificada e da vedacgéo da
surpresa injusta — mais fundamentam a sua revogacao do que a sua preservacao”
(MARINONI, 2010c, p. 390). E Obvio, contudo, que a revogacdo exige O
cumprimento do pesado 6nus argumentativo, “demonstrando que as razbes que
levaram a elaboracdo do precedente que se quer revogar ndo sdo mais sustentaveis
em virtude de motivos novos, que devem ser mostrados presentes” (MARINONI,
2010c, p. 278-279).

Também existe a técnica do distinguishing, ou seja, a possibilidade de

diferenciacdo entre o precedente e 0 caso concreto sob julgamento. Todavia, como

*Como diz Marinoni, “imaginar que o juiz tem o direito de julgar sem se submeter as suas préprias
decis@es e as dos tribunais superiores é ndo enxergar que o0 magistrado é uma peca no sistema de
distribuicdo de justica, e, mais do que isto, que este sistema ndo serve a ele, porém ao povo”
(MARINONI, 20104, p. 560).
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destaca Marinoni, “poder para fazer o distinguishing esta longe de significar sinal
aberto para o juiz desobedecer precedentes que ndo Ihe convém. (...) Fatos nao
fundamentais ou irrelevantes ndo tornam casos desiguais. (...) A distin¢do fatica
deve revelar uma justificativa convincente, capaz de permitir o isolamento do caso
sob julgamento em face do precedente” (MARINONI, 2010c, p. 327).

As duas técnicas acima referidas enfatizam a necessidade de o juiz justificar
de forma racional e convincente a superacgéo e/ou a diferenciacao do precedente. Os
afastamentos dos precedentes, no entendimento de Hershovitz (2006, p. 113-114),
sao, na realidade, parte essencial do stare decisis, pois o julgador deve decidir tendo
em vista a integridade do direito, contemplando os valores mais fundamentais da
ordem juridica.

Com isso, o direito se desenvolve a passos largos. O overruling e o
distinguishing reforcam a integridade e sdo capazes de frear o stare decisis, na
medida em que o comprometimento com o0 passado e a percep¢ao da cadeia do
direito conduz o juiz a agir com coeréncia e sempre na busca por elaborar o melhor
julgado possivel (HERSHOVITZ, 2006, p. 113).

Segundo Hershovitz (2006, p. 114-116), agir com integridade significa
reconhecer que o que foi feito no passado € importante, ao mesmo tempo que exige
um comprometimento com uma visdo moral e esse comprometimento € aferido por
meio de modelos de comportamento ao longo do tempo. No entanto, uma recusa
rigida a mudar conceitos morais ao longo do tempo, quando se esta diante de novas
informacgdes, ndo representa um sinal de integridade. Ou seja, a integridade exige
agir de acordo com novas convicgdes morais, assim como que nao se repitam erros
passados.

A partir do ideal do direito como integridade, as Cortes, a rigor, passam a
engajar-se e considerar as decisdes passadas, os precedentes, buscando sempre
um propdsito para a atividade interpretativa que esta sendo desenvolvida, portanto,
trabalhando na concretizagdo dos valores morais e dissolugdo dos conflitos para
garantir que a comunidade represente o melhor exemplo possivel daquela
determinada pratica (HERSHOVITZ, 2006, p. 2078).

Porém, é preciso dizer que agir com integridade n&o significa agir sempre
corretamente, pois em alguns momentos 0s juizes podem cometer erros concretos,
mas desde que estejam de acordo com as convicgOes reais acerca de qual o

caminho tracado pela integridade e os principios que essa adesao pressupde; isto,
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intrinsecamente associado a agir de acordo com a moralidade, a constru¢céo de uma
comunidade de principios estara resguardada (HERSHOVITZ, 2006, p. 2078).

A associacao entre a integridade e a moralidade faz com que o Judiciario
esteja atento ao contexto moral politico vigente. O juiz deve ser um sujeito sensivel
ao corpo social e a comunidade, superando ou diferenciando o precedente, sempre
que necessario, a partir de uma argumentacao racional e convincente.

Nesse sentido, ao responder a pergunta se a nocao de integridade € apenas
coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma maneira) sob um nome mais

grandioso, Dworkin diz que

isso depende do que entendemos por coeréncia ou casos semelhantes. Se
uma instituicdo politica s6 é coerente quando repete suas proprias decisbes
anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo a integridade néo é
coeréncia; €, ao mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que as
normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do
possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e
equidade na correta propor¢cdo. Uma instituicdo que aceite esse ideal as
vezes ir4, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes
anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como mais
fundamentais a esse sistema como um todo. (...) A integridade é uma norma
mais dinamica e radical do que parecia de inicio, pois incentiva um juiz a ser
mais abrangente e imaginativo em sua busca de coeréncia com o principio
fundamental. (DWORKIN, 2007, p. 263- 264).

Eis, portanto, mais uma demonstracdo do que aqui vem sendo defendido: a
forca dos precedentes néo inibe o desenvolvimento do Direito e a integridade facilita
sobremaneira entender isso.

A integridade, que nao se confunde com “coeréncia estrita’, ajuda a
compreender que a implementacdo de um sistema de precedentes fortalece o papel
interpretativo do juiz, que, hoje, diante do impacto do constitucionalismo, das formas
de controle de constitucionalidade e das normas processuais abertas, distancia-se
daquele romanticamente concebido pela tradicdo de civil law a época da Revolucéo
Francesa (o juiz como a bouche de la loi).

Tudo isso conduz a ideia de que, ndo havendo violagdo de principios, 0s
precedentes devem ser aplicados. Por consequéncia, a nao aplicacao do precedente
estara justificada quando a distingdo do caso € baseada em principios, ou mais
especificamente, quando se constata a violacdo de um direito fundamental.

Como vemos, Dworkin recusa trabalhar com dicotomias (ex: moral x direito;

razao x historia; liberdade x igualdade); ao contrario, busca concilia-las. O “romance
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em cadeia” do autor mostra que compreensdo-interpretacdao-aplicagdo sé&o
indissociaveis e que, como seres historicos, devemos realizar todas essas
categorias.

Portanto, considerando o fato notério de que o Brasil ndo tem uma ordem
juridica coerente, é preciso enfatizar a imprescindibilidade do respeito aos
precedentes com vistas a concretizacdo de direitos fundamentais, sendo a
concepcao de direito como integridade de Dworkin importante reforco para a defesa
disso.

De outra banda, podemos dizer que, se ndo houver violagdo de direitos
fundamentais, o precedente deve ser aplicado e o inverso também é verdadeiro.
Este, entdo, seria o melhor critério, com amparo na visdo de Dworkin, para avaliar a
viabilidade da técnica da distin¢cdo, que, em curtas palavras, significa a possibilidade
da ndo aplicagcdo de um precedente ao argumento, racional e convincente, que 0
Nnovo caso a ser julgado possui caracteristicas especiais que exigem um tratamento
diferenciado.

Concluimos, desde ja, que a teoria de Ronald Dworkin e sua concepcéao de
direito como integridade apresenta a melhor maneira de interpretar/aplicar
precedentes. Os precedentes devem, pois, ser considerados como normas juridicas
de natureza principioldgica, conceitos interpretativos, cujos sentidos e objetivos

necessitam de justificacao.

4.2 REFLEXOES SOBRE ALGUNS CONCEITOS FUNDAMENTAIS

4.2.1 Grau de eficacia do precedente

Muitas duvidas surgem com relacdo ao grau de eficacia de um precedente.
Ja se observou que nem toda decisao pode ser definida como precedente, eis que
tal condicéo liga-se intimamente com a influéncia que a decisédo ter4d em determinar
o resultado de decisdes futuras.

Esta discussédo se faz oportuna, sobretudo porque, como visto no tépico
anterior, ndo existe ainda no Brasil a regra do stare decisis. E importante, pois,
analisar criticamente as propostas classificatérias dos precedentes judiciais
brasileiros e contribuir para o aprimoramento dos conceitos.

Como exemplo, Patricia Mello (2008) propde a seguinte classificacao:



48

a) Precedentes com eficacia normativa: sdo, por exemplo, aquelas decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, as sumulas vinculantes, as decisdes proferidas pelos
Tribunais de Justica em controle concentrado de normas municipais e
estaduais em face da constituicdo do respectivo estado membro. Os
efeitos destes precedentes extrapolam a mera relagdo entre as partes do
caso concreto, fixam uma orientacdo a ser seguida em todas as situacdes
semelhantes (MELLO, 2008, p. 63).

b) Precedentes com eficacia impositiva intermediaria: tais precedentes néo
seriam normativos propriamente, produziriam efeitos impositivos mais
brandos fora do processo. A autora exemplifica com as decis6es do pleno
do STF e dos Tribunais acerca da inconstitucionalidade de uma norma
(CPC, art. 468, paragrafo Unico); os entendimentos sobre questdes
constitucionais tratadas em ac¢des coletivas; e a jurisprudéncia dominante
ou sumular ndo vinculante do STF, que conferem poderes aos relatores
de negar seguimento ou julgar procedente, monocraticamente, 0s
recursos que Ihes contradigam (MELLO, 2008, p. 64-65).

c) Precedentes com eficacia meramente persuasiva: apenas fornecem
argumentos para convencimento do julgador, o qual ndo estaria vinculado
a sua aplicacdo. Segundo a autora, constituem a regra no direito
brasileiro, quando a matéria ndo seja constitucional. Como exemplo,
menciona as decisbes de magistrados de primeiro grau e decisdes
tomadas por 6rgédos fracionarios dos Tribunais (MELLO, 2008, p. 66).

Entendemos que as categorias elencadas pela autora acima sao passiveis
de alguns problemas, que prejudicam a formacdo do senso comum tedrico com
relacéo aos precedentes produzidos no Brasil.

A categoria dos precedentes com eficacia normativa fixam orientacbes
obrigatérias a similitude de uma lei, pois dotados de generalidade, de forma
permanente e sujeitos a sancdo em caso de descumprimento (MELLO, 2008, p. 63).

Como ja se abordou anteriormente neste trabalho, trata-se de uma
perspectiva equivocada, eis que isso enfraquece o elemento hermenéutico inerente
ao trato com os precedentes. A pretensao (metafisica) de “aprisionar os fatos” e dar

uma resposta abstrata e de carater generalizante — tal como uma lei - ndo atende ao
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conceito de precedente, que reclama a interpretacado dos casos que lhe serviram de
base para sua formulacéo.*

Além disso, a referida categoria acaba, por raciocinio logico, a negar valor
normativo aos demais precedentes, o que € um erro. Mesmo que o0 precedente nao
seja dotado de efeito vinculante constitucional, ele pode ser seguido por um
magistrado. Nesta hipGtese, o precedente, exerceu sim, por conta de sua
fundamentacéo, forca normativa para o caso, afinal estamos tratando de um fator
racional (MAGALHAES, 2011, p. 133).

Outro problema que pode ser levantado é o fato da categoria estabelecer
como premissa a nogdo de que o direito e a lei sdo observados quando se faz
presente uma determinada sancdo. Trata-se de influéncia da doutrina de Kelsen
sobre o direito, que néo é suficiente para explicar a pratica dos precedentes.

A nocédo de precedentes com eficacia impositiva intermediéaria, por sua vez,
também apresenta algumas inconsisténcias, haja vista que seu ambito de vinculagéo
€ determinado apo6s o julgamento do caso piloto (paradigma), e opera-se via efeito
cascata. O “precedente” passa a ser visto de maneira fixa e definitiva, afastando-se
da nocdo do common law, onde ele é visto como produto da evolucédo histérica de
determinada comunidade juridica. A pretexto de assegurar uma aplicacdo isonémica
e uniforme da legislacdo deixa-se de lado as particularidades de cada caso concreto,
e a solucdo das demandas passa a acontecer de forma automatica, o que nada se
assemelha ao precedente judicial do common law, que leva em consideracdo a
totalidade do ordenamento juridico e toda a fundamentacgéo
gue o constituiu.

Por tudo isso, e a fim de simplificar a classificacdo dos precedentes,
comungamos nosso entendimento com Antbnio Maués e Fernando Scaff, os quais
dividem os precedentes, quanto a sua forca, em dois grupos (SCAFF; MAUES,
2005, p. 42): a) precedentes de vinculacéo intelectual, que sao aqueles baseados na
forca persuasiva das decisdes de uma instancia superior, ndo sendo imposta por
mecanismos formais de lei ou pela hierarquia da corte; b) precedentes de vinculagao
dissuasiva, cujo desrespeito a orientacdo jurisprudencial conduz a necessaria

cassacao das sentencas.

*Bem a proposito a adverténcia de Dworkin: “A forca gravitacional do precedente ndo pode ser
apreendida por nenhuma teoria que considere que a plena forca do precedente esta em sua forca
de promulgacéo, enquanto pega de legislagdo” (DWORKIN, 2010, p. 176).
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4.2.2 Holding e obiter dictum

E importante tecer e reiterar algumas constatacées:
a) A vinculacdo ao precedente deve ser compativel com as noc¢des de
interpretacdo construtiva, que superam as posicoes da filosofia da
consciéncia como paradigma interpretativo tipico do positivismo juridico;
b) O fato de haver divergéncias quanto ao que seja a ratio do precedente e
da melhor maneira de se interpreta-lo, reflete que ndo podemos
considera-lo como uma norma juridica disposta na forma de regra;
c) A possibilidade de distinguirmos o precedente de um caso para outro com
base em sua fundamentacdo (0 que € impossivel de se fazer com a lei)
demonstra que o mesmo possui uma forca variavel de sua aplicacdo aos
casos seguintes;
d) A forca gravitacional do precedente esta intimamente relacionada com o
principio da igualdade na aplicacdo do direito, uma vez que nao poderia o
efeito vinculante chancelar aplicacdes discriminatérias dos direitos
fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade;
e) Em face da possibilidade (imprescindibilidade) de interpretacdo do
precedente vinculante, sua dependéncia com a harmonia da
jurisprudéncia constitucional, guiada pelo principio da igualdade, levam a
conclusdo de que os precedentes vinculantes constitucionais possuem
natureza principiolégica (MAGALHAES, 2011, p. 197).
A diferenciacdo entre o holding (ou, na expressao inglesa, a ratio decidendi)
e 0 obiter dictum de um julgado € um elemento que ndo pode escapar quando
falamos sobre a tematica dos precedentes. Isto porque, nem todo conteldo da
opinion constitui um precedente: apenas o seu holding. Em curtas palavras, o
holding é o que foi discutido, arguido e efetivamente decidido no caso anterior,
enquanto que o dictum é o que se afirma na decisdo, mas que ndo é imprescindivel
para a resolucao da questdo. O que vincula (binding) para os casos futuros € apenas
o holding (RAMIRES, 2010, p. 68-69).

Mas como encontrar o holding de um caso? Eis uma problemética que ja foi
motivo de muitas discussdes. Para que se tenha uma nocdo da quantidade de
teorias que buscam explicar como se deve delimitar o holding, Mauricio Ramires

aponta que Karl Llewellyn, em 1960, identificou nada menos que 64 “técnicas” para
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fazer isso, e desde entdo surgiram muitas outras. Como exemplo, foram citadas as
seguintes, dentre as mais influentes:

a) Teste de Wanbaugh — segundo o qual o que constitui a ratio decidendi € a
regra geral sem a qual o caso teria sido decidido de outra maneira;

b) Teste de Goodhart — que preconiza que a ratio decidendi deve ser
encontrada comecgando de uma maneira negativa, excluindo-se o que ela
ndo €, e depois determinando os fatos do caso tratados pelo juiz como
fundamentais (material facts), e sua decisdo exclusivamente no que se
refere a eles;

c) Teste de Oliphant — derivada do funcionalismo juridico, propde que 0s
fatos que deram origem a decisédo sejam vistos como um estimulo, e que
a decisédo seja tomada como resposta a este estimulo, de modo que a
ratio decidendi ndo seria mais do que a combinacgéo estimulo-resposta;

d) Formula Scalia, procura estabelecer um meio “neutro” de identificar o
nivel de generalidade de um holding (e, assim, a sua extensdo a casos
futuros), tomando a decisdo do caso e generalizando-a aos poucos, até
se chegar ao nivel mais especifico em que um direito constitucional
assegurado pode ser identificado. (RAMIRES, 2010, p. 69).

Essas tentativas que visam extrair, quase que matematicamente, o holding e

0 obiter dictum através de métodos sao problematicas. Tal intento ndo se realiza por
meio de férmulas gerais que possam ser aplicadas em todos os casos. E preciso
interpretar o caso sob julgamento, confrontando-o com o que ficou decidido no
precedente, ou melhor, com o principio que fundamenta e justifica a decisédo
paradigma.*

O que se compreende por vinculagdo ndo poderd decorrer da vontade
daquele que esta julgando uma determinada demanda (nem mesmo do modo que
pensa formular o precedente), uma vez que o intérprete sofre a influéncia das
circunstancias do caso que se apresenta diante de si. Ndo proceder assim é
professar uma falsa compreensdo hermenéutica de que o efeito vinculante teria o

condao de limitar a interpretacdo, como se fosse um processo autbnomo de

“Como diz Georges Abboud, “o precedente nunca tem em sua estrutura o que efetivamente deve ser
considerado vinculante, em virtude disso, quando ele é aplicado para se decidir uma questao
juridica, essa aplicagcao nunca € pretensamente automatica/silogistica, o precedente, ndo obstante
sua utilizacdo na fundamentagdo da decisdo juridica, seu uso nunca € possivel sem que 0 juiz
promova verdadeira problematizacdo a fim de determinar como sua incidéncia sera feita caso a
caso” (ABBOUD, 2012. p. 521).
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aplicacdo de precedentes, com o controle de seus limites cognitivos pelo intérprete.
(MAGALHAES, 2011, p. 203-204).

Os precedentes devem ser considerados nesse contexto como indicios
formais que guiam a interpretacdo de um juiz sobre o que constitui o direito na
perspectiva da integridade. Com efeito, a questdo de seguir ou ndo um precedente
nao pode ser resolvida apenas sabendo o que foi decidido no passado, mas o que
esse conjunto, enquanto obra, significa coletivamente (RAMIRES, 2010, p. 99).

O intérprete ao se deparar com a tarefa de seguir um precedente deve ter a
consciéncia que faz parte de um todo da pratica judiciaria e que tem
responsabilidade na continuidade do direito. Sua atribuicdo é escrever um novo
capitulo do “romance em cadeia” (chain novel), sem romper com a coeréncia da
historia. A postura do juiz frente a tradicdo € a de diadlogo, ndo de submisséo
(RAMIRES, 2010, p. 99-100).

Existe uma tensdo dialética fundamental entre duas constatacdes, quais
sejam: a) o caso individual ndo € o primeiro e ultimo; e b) ndo se pode resolver todas
as causas a partir da mesma regra, trabalhando por amostragem. A solucdo passa
necessariamente pelo exercicio hermenéutico através da fusdo de horizontes entre
as exigéncias das especificidades dos casos e o imperativo da integridade do direito
(RAMIRES, 2010, p. 111).

Dessa forma, ndo podemos imaginar que a extracdo do holding acontecera a
partir de um juizo prévio sobre a semelhanca entre duas situacfes de fato distintas
que, depois, permite julgar que sao suficientemente iguais, para aplicar a mesma
solugéo juridica, tomando como base critérios controlaveis (MAGALHAES, 2011, p.
204-205). O importante € a identificacdo de aplicacdo principiolégica, partindo da
primazia da pergunta ao que ficou decidido no precedente (RAMIRES, 2010, p. 117).

Tudo isso revela a dificuldade em se trabalhar com métodos que possuem a
pretensdo de separar cirurgicamente direito e fato, fundamentos e comentarios
laterais/secundarios. Por isso, é importante lembrar que, embora tradicionalmente o
holding seja conceituado como o enunciado juridico a partir do qual € decidido o
caso concreto, fato e direito estdo umbilicalmente ligados. Assim, ele ndo pode ser
taxado como uma regra exclusivamente juridica, isolada, sem correspondéncia com
a guestao fatico-juridica (caso concreto) que ele solucionou (STRECK; ABBOUD,
2013, p. 43).
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A atividade interpretativa para a extracdo do holding e a aplicacdo de
precedentes ndo acontece em “etapas” ou “fatias” argumentativas. Existe, desde
sempre, uma contaminacdo hermenéutica, que atravessa esses elementos, do todo
para a parte e da parte para o todo (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 46). A ansia em
buscar a esséncia da decisdo ndo pode significar um aprisionamento prévio dos
sentidos sem a sua vinculacdo ao problema concreto sob julgamento.

Na common law é imprescindivel considerar que o sentido de um precedente
nao se esgota com o sentido que lhe imprimiu o julgador que o decidiu, afinal este
apenas procurava resolver um caso concreto, ndo uma infinidade de outros. Dai
resulta a possibilidade de novos juizes atribuirem novos sentidos ao mesmo texto,
distinguindo e superando o precedente, conforme as exigéncias do caso (RAMIRES,
2010, p. 73).

Nao ha, pois, aplicacdo mecénica ou subsuntiva na solu¢cdo dos casos
mediante a utilizacdo do precedente, até porque ndo ha uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata varios casos futuros. Essa realidade
permite perceber com clareza a razdo pela qual o precedente ndo engessa 0O
sistema juridico, mas sim o dinamiza (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 46).

Feitas essas observacdes, ndo podemos considerar suficiente a afirmacéo
corriqueira de que “cada caso € um caso”. Nao existe grau zero na interpretagéo, dai
a importancia da premissa ja formulada no trabalho que considera os precedentes
como normas de cunho principiologico.

O juiz pode e deve submeter os precedentes a teste de fundamentacao
racional, ou seja, o precedente ndo deve ser aceito cegamente. Indispensavel levar
a sério a adverténcia de Dworkin de que os juizes decidem por principio, € ndo por
politicas (e muito menos de acordo com a sua consciéncia). E necessario respeitar a
coeréncia e a integridade. A tarefa do intérprete é extrair do precedente um principio
aplicavel as causas futuras; € o que se pode chamar de DNA do caso, que vem a
ser um elemento decorrente do DNA do direito (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 47).

Para ndo cair na armadilha dos subjetivismos e casuismos, como se nada
houvesse sido decidido anteriormente, precisamos sempre realizar uma analise dos
votos dos ministros, com o objetivo de reconstruir a tese adotada para fundamentar
a proposicao juridica e avaliar sua adequacédo e se ela se justifica diante dos
principios constitucionais. A tese que prevalecer no tribunal, geralmente encontrada

no voto do relator ou no voto que abre a divergéncia, é a tese a ser reconstruida, na
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forma de um principio, designada como fundamento determinante (MAGALHAES,
2011, p. 208).**

Essa atividade interpretativa de verificar em cada caso presente a sua
adequabilidade a uma decisdo pretérita € que ird estabelecer a extensdo da
autoridade de determinado precedente e sua aplicabilidade para os casos futuros.
Com isso, delimita-se a “forga gravitacional” de um precedente, que s6 se origina
dos argumentos de principio usados em uma e outra decisdo (RAMIRES, 2010, p.
74-75).

A flexivel vinculacdo do regime dos precedentes presente na tradicdo do
common law permite a garantia do direito a igualdade e uma das formas de perceber
isso € o0 modelo da harmonizacdo da jurisprudéncia pensado por Antonio Maués
(2008, p. 89), que estabelece: a) a possibilidade de o juiz afastar-se do precedente,
desde que o faca de modo fundamentado, apresentando argumentos que indiquem
sua inaplicabilidade ao caso; b) existéncia de mecanismos que possibilitam rever o
precedente e ¢) o reconhecimento da importancia das circunstancias do caso para a
interpretacdo da norma.

Segundo o referido modelo, deve haver o reconhecimento da autoridade do
precedente do STF, mas ao juiz € dada a possibilidade de realizar a interpretacéo do
conjunto normativo aplicavel ao caso e ndo apenas da decisao que se invoca como
vinculante naquela lide. O modelo ndo implica negar a validade ao precedente do
STF, mas reconhece que as circunstancias do caso impedem sua aplicacdo em

nome da protecdo de direitos fundamentais. Dessa maneira, fundamentagao

“INdo é escopo deste trabalho estudar a chamada teoria da transcendéncia dos fundamentos
determinantes. Ressaltamos, porém, que concordamos com Breno Maia Magalhdes, para quem
esta construcdo doutrinaria (e, por alguns anos, jurisprudencial) é artificial. Diz ele: “Se os
precedentes possuem uma nhatureza expansiva, capaz de estender seus principios para outros
casos futuros, esta se observa por conta das fundamentacdes e da interpretagdo que 0s ministros
fazem da Constituicdo encontrada na fundamentacdo do voto, ndo na parte dispositiva. Isto por
uma razao simples: o desenvolvimento das teses que sao levantadas pela leitura moral é realizado
no bojo do voto dos ministros, local em que realizam todas as consideracfes que julgam pertinentes
na formulacdo de uma tese capaz de decidir o caso, enquanto a parte dispositiva se limita a ratificar
o resultado especifico do caso a ser julgado, limitado as partes e declarando a
inconstitucionalidade-constitucionalidade de um ato normativo ou lei impugnada. Dai a pergunta:
qual precedente que nao vincula pelos seus fundamentos determinantes?”. E conclui que “...a teoria
da transcendéncia dos fundamentos determinantes apresenta uma grande redundéancia, que visava
impor um artificial sistema de respeito aos precedentes do STF, porguanto, caso a tese ndo fosse
levantada, o efeito vinculante constitucional tenderia a se limitar a parte dispositiva dos julgados e,
como vimos, nossa teoria do precedente seria bastante pobre se considerdssemos como
‘precedentes’ a expulsdao de um texto normativo do ordenamento, mesmo que os precedentes
produzidos no controle concentrado vinculassem pelos seus fundamentos e ndo pelo resultado
almejado” (MAGALHAES, 2010, p. 199-200).
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adequada para deixar de aplicar uma deciséo vinculante ndo parte da discordancia
do juiz com a interpretacéo realizada pelo STF, mas de sua inaplicabilidade ao caso
que sera decidido (MAUES, 2008, p. 90).

A distincdo entre o caso e o precedente paradigma pode ser feita tanto pela
corte que vincula quanto a que é vinculada. A caracteristica essencial dessa técnica
€ a ndo aplicacdo do precedente a um caso concreto, em virtude de peculiaridades
que exigem um tratamento diferenciado. Significa dizer, o precedente € distinguido,
nao para ser superado, mas para constar que situacdes diversas devem ser tratadas
de forma, igualmente, diversas (MAGALHAES, p. 215).

Isso ndo é algo que foge a realidade brasileira. O proximo item visa
justamente examinar como o STF vem realizando distingdes. Procuraremos
apresentar as razfes pelas quais é possivel concluir o acerto e(ou) desacerto das

respostas encontradas pelos Ministros.

4.3 O DISTINGUISHING NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.3.1 Leading case: ADIN 3.421/PR

Antes de analisar propriamente o julgamento da ADIN 3.421-PR, convém
tecer breves consideracdes sobre as limitacbes as concessfes unilaterais de
incentivos fiscais de ICMS pelos estados e os precedentes do Supremo Tribunal
Federal sobre o assunto.

A Constituicdo Federal de 1988 delegou aos seus entes federados
competéncias tributarias para instituir tributos, para que, com isso, esses entes
exercam as competéncias materiais que a prépria Lei Maior Ihes outorga. Desse
modo, aos Estados e ao Distrito Federal cabem instituir o ICMS — Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servigos — que consiste em uma das maiores fontes de
financiamento das politicas publicas e do funcionamento da maquina administrativa
estadual.

O art. 155, §2°, Xll, “g” da Constituicdo Federal de 1988 preceitua que os
beneficios e incentivos fiscais sobre o ICMS devem ser concedidos na forma que a
lei complementar federal dispuser. A Lei em questdo é a Lei Complementar 24/75,
recepcionada pelo Texto Maior vigente por conta do art. 34, 88° do ADCT. A LC

24/75, em seus arts. 1° e 2° reza que os beneficios fiscais serdo concedidos por
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meio de convénios firmados por meio de deliberagéo unanime entre os Estados e os
Municipios.

Ha, portanto, uma proibicdo que recai sobre os Estados-membros, no
sentido de que eles ndo podem, unilateralmente, aplicar renancias de receita de
ICMS, devendo tais atos serem autorizados por todos os demais Estados e pelo
Distrito Federal, por meio de convénio celebrado no CONFAZ - Conselho
Fazendario, no qual todos os Secretarios estaduais de Fazenda, juntamente com o
Ministro da Fazenda, possuem assento.

A referida previsdo constitucional, combinada com a legislacao
complementar em comento, vem se juntar a outros dispositivos federais que
regulamentam o ICMS, que o fazem, embora um imposto estadual, ser fortemente
disciplinado por textos normativos federais, como ocorre com as resolucées do
Senado Federal que fixam aliquotas interestaduais e aliquotas minimas e maximas,
dentre outros.

Os dispositivos da Lei Complementar 24/75 amolda-se, no sistema tributario
nacional, ao conceito de normas gerais de direito tributario, especialmente por
regular limitagdes constitucionais ao poder de tributar, nesse caso a concesséo de
beneficios fiscais do ICMS, sendo, como norma geral, um canal de interferéncia da
Unido nos interesses juridico-tributarios dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (CARVALHO, 2004, p. 209-210), a priori em nome do equilibrio
federativo.

As normas gerais de tributdrio, como esta em discussdo, deve-se a
necessidade e uniformidade econd6mica dentro do Estado Federal, visando um
tratamento igual aos entes federativos e as pessoas que nele habitam ou que
pretendam desenvolver suas atividades econémicas, com a finalidade de harmonizar
0 sistema tributario e para evitar que se fira o principio federativo.

Ou seja, em favor do equilibrio federativo, devem ser dirigidas aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, como unidades federadas e dotadas de competéncia
tributaria, normas gerais que limitem, de forma isondmica, as limitacdes ao poder de
tributar e as concessodes de beneficios fiscais de ICMS. Tal diretriz se coaduna, em
principio, com a obrigatoriedade de observéancia de convénios, deliberados de forma
unanime por todos os Estados, para que estes beneficios sejam validos.

Devido a importancia do ICMS e pelo fato deste imposto importar em exagéo

integral e nacional, revela-se também necesséaria a obrigatoriedade de convénios
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deliberados de forma unanime entre todos os estados-membros e o Distrito Federal.
Assim, a concessao de beneficios fiscais de ICMS pode provocar efeitos deletérios,
pois os Estados buscariam atrair para seus territorios os empreendimentos até entao
instalados em outras unidades da Federacdo e assim sucessivamente, causando
graves efeitos sociais. Ou seja, a referida limitacdo visa evitar a chamada guerra
fiscal, sendo tal intento a razdo de ser dos convénios autorizativos de incentivos
fiscais do ICMS pelo CONFAZ (PYRRHO, 2008, p. 32-33).

Vale ressaltar que o federalismo cooperativo estabelece um paradigma pelo
qual as atribuicbes séo exercidas de modo comum ou concorrente, sendo que 0s
entes deverdo atuar em conjunto. Decorre tal modelo também da necessidade de
coordenacao do exercicio das competéncias, dirigidas pelo Estado Federal, tendo
sido, inclusive, adotado no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim sendo, Gadelha (2010, p. 132) infere que a tentativa de aquecimento
econdmico como justificativa para a guerra fiscal diverge dos valores e principios do
federalismo, assim como as isencfes de ICMS acirram 0s animos econdmicos e
implementa a disputa por novos sujeitos nao contribuintes. Tal quadro acarreta um
federalismo atipico, de natureza competitiva, pois privilegia interesses locais,
engquanto a razao de ser da Federacéo reside no bem-estar global da nacgéo.

O processo de alocacdo de investimentos em certas regibes do pais
motivado exclusivamente por atrativos fiscais, acirrando a competitividade entre os
entes e descaracteriza, portanto, o federalismo cooperativo. Nesse sentido, mostra-
se conveniente, para coibir essa pratica e preservar o federalismo cooperativo, o
advento de um agente intermediador que cria parametros a estes incentivos, 0 que
se ajusta a sistematica prevista no art. 155, §2°, XII, “g” da CF c/c LC 24/75.

Ou seja, o federalismo fiscal brasileiro deve guardar afinidade com o modelo
de federalismo cooperativo, notadamente pela coordenacao de atividades e poderes
entre os entes da Federacdo. E no sentido da preservacéo do equilibrio federativo
gue, conforme ensina Elali (2005, p. 68), ndo obstante a competéncia tributaria para
instituicdo do ICMS ser dos Estados e do Distrito Federal, o texto constitucional
regula em grau maximo seu ambito de atuacao, por se tratar de imposto que deve
manter uma unidade nacional.

Desta maneira, os dispositivos do art. 155, §2°, XIl, “g” da CF/88 c/c o art. 1°
da LC 24/75, quando determinam a obrigatoriedade de convénios unanimemente

deliberados pelos Estados membros e pelo Distrito Federal, como requisitos prévios
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para a concessao de beneficios fiscais de ICMS, revela-se como medida que visa a
diminuir os impetos competitivos entre os entes da Federacgédo, de forma a reforcar o
carater de cooperacdo entre os membros do Estado Federal, assim como o
equilibrio fiscal.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ja decidiu no sentido de
gue sao inconstitucionais os incentivos fiscais de ICMS que ndo sejam amparados
por convénios do CONFAZ, na forma que estabelece a LC 24/75, com base no art.
155, §2°, Xll, “g”, por entender que, em caso contrario, o equilibrio na federagao
estaria prejudicado.

No mais, o Supremo Tribunal Federal j& apontou variadas vezes que as
rendncias de receita em matéria de ICMS dependem de convénio deliberado de
forma unanime pelos Estados e pelo Distrito Federal, apontando que o ICMS € um
tributo de caracteristica nacional, pelo que o constituinte determinou que fossem
observadas as regras estabelecidas em lei complementar federal em se tratando de
beneficios tributarios para evitar que um Estado prejudicasse outro sob o disfarce de
sua antonomia. Tal entendimento consta expressamente do voto condutor, e
seguido unanimemente, do Ministro Mauricio Corréa, relator da ADI 286, julgada em
22 de maio de 2002, em que cita seu voto e acorddo da Medida Cautelar da ADI
2376.

A preocupacdo com o equilibrio fiscal federativo, o repudio a guerra fiscal
entre os Estados e a supremacia do texto constitucional do art. 155, §2°, Xll, “g”,
complementado pelo art. 1° da LC 24/75 vem fazendo o STF julgar inconstitucionais
varias leis e instrumentos normativos estaduais que concediam beneficios fiscais,
sobre as mais variadas denominacdes e argumentos sem passar pela autorizacéo
unanime no CONFAZ. Alguns exemplos dos precedentes do Pretdrio Excelso sobre
0 assunto sédo: a ADIn 84, julgada em 5-2-1996, relatada pelo Min. limar Galvao;
ADINMC 902, de 3-3-1994, Relator Min. Marco Aurélio; ADI 1179, julgada em
13.11.2002, relatada pelo Min. Carlos Veloso; ADINMC 2.352, julgada em 19-12-
2000, Relator: Min. Sepulveda Pertence.

Nesse mesmo sentido, na sessdo do dia 01 de junho de 2011, foram
julgadas procedentes doze acdes diretas de inconstitucionalidade, inclusive a de
namero 1247/PA, na qual foi declarado inconstitucional o art. 12 da Lei 5780/93 do
Estado do Para, que permitia a concessao de beneficios fiscais ou financeiros que

resultassem exclusdo ou reducdo de ICMS, independentemente de autorizacdo do


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=902&CLASSE=ADI-MC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2352&CLASSE=ADI-MC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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CONFAZ, nos casos de notoria necessidade de defender a Economia do Estado e a
capacidade competitiva dos empreendimentos locais.

O Supremo Tribunal Federal seguiu novamente seus precedentes quando,
nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.936, relatada pelo Ministro
Gilmar Mendes, julgou inconstitucional lei do estado do Parana, pela qual, uma vez
sendo concedido beneficio fiscal de ICMS por um estado, sem observancia dos
procedimentos estabelecidos na Lei Complementar 24/75, aquele estado estaria
autorizando a assim também proceder. Foi afastada, pelo Pretério Excelso, uma
possivel “compensagdo de inconstitucionalidades” ou “direito de vinganga”®
(ALEXANDRE, 2009, p. 158), que s6 acirrariam os animos da guerra fiscal e
ressaltaria o carater competitivo, em detrimento dos preceitos do federalismo
cooperativo, devendo permanecer a inconstitucionalidade das normas concessivas
de incentivos fiscais pelos Estados sem prévia aprovagdo do CONFAZ.

Enfim, em quase todas as vezes que se viu diante de dispositivos legais e
infralegais editados por estados membros ou pelo Distrito Federal que concediam
beneficios fiscais de ICMS sem passar pela autorizacdo unanime dos demais
estados no CONFAZ, o STF declarou as respectivas normas como inconstitucionais,
imputando a ofensa ao disposto no art. 155, §2°, XllI, “g”, da Constituigdo Federal de
1988, complementado pelo art. 1° da LC 24/75.

Dialogando com a teoria de Schauer, que adota os precedentes como regra,
os precedentes mencionados acima trariam, como predicado factual (generalizacao),
a concessao de incentivos fiscais de forma unilateral pelos Estados ou pelo Distrito
Federal, sem que tivesse sido precedido pela anuéncia dos demais Estados no
CONFAZ.

A consequéncia da aplicacdo dessa generalizacdo, de acordo com o
conjunto de julgados anteriores, é que todas as normas dessa natureza seriam
inconstitucionais, devendo prevalecer tal regra ainda que a justificativa ndo estivesse
presente. Ou seja, mesmo nao estando presente a “guerra fiscal” entre os Estados
em questdes envolvendo incentivos fiscais de ICMS, seguindo-se a teoria de
precedentes como regra de Schauer, as normas concessivas desses incentivos
deveriam ser julgadas inconstitucionais.

Ocorre que, nédo foi isso que aconteceu no julgamento da ADI 3421, julgada

em 05 de marco de 2010, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio. Neste
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julgamento, o STF ndo adotou a teoria dos precedentes como regra. Passamos a
expor as razdes dessa nossa concluséo.

A acdo em comento foi ajuizada pelo governador do Estado de S&o Paulo e
pretendia ver declarada inconstitucional a lei 14.586, de 22 de dezembro de 2004,
do Estado do Parana. Tal lei, em seu artigo primeiro, confere isencdo do ICMS nas
contas de servicos publicos estaduais préprios, delegados, privatizados de agua, luz,
telefone e gas de igrejas e templos de qualquer culto, desde que os imoéveis
estivessem na propriedade ou posse dessas igrejas e que fossem, efetivamente,
utilizados para praticas religiosas.

O autor da referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade adotou como
argumento principal justamente a ofensa ao art. 155, §2°, Xll, “g”, da Constituicao
Federal de 1988, combinado com a Lei complementar 24/75, pois ndo constava da
referida lei a necessidade de prévio convénio firmado pelos Estados junto ao
CONFAZ, uma vez que se trata de renincia de receita no ambito do ICMS. E sobre
esse argumento que a analise proposta neste artigo se concentrara.

Se o Pretério Excelso tivesse seguido a doutrina de “Precedentes como
regra”, de Schauer, a referida lei paranaense teria sido julgada inconstitucional, uma
vez que o predicado factual firmado nos demais precedentes, qual seja a existéncia
de renuncia de receita de ICMS sem prévio convenio interestadual estaria presente
e a conclusdo dos precedentes anteriores deveria se impor. De nada importaria,
para a tomada da decisao pelo tribunal, que a justificativa, no caso a necessidade de
preservar o equilibrio federativo entre os Estados e evitar a “guerra fiscal’” por meio
do ICMS, estivesse ou ndo presente.

No entanto, o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, seguido de forma
unanime pelo Tribunal, foi justamente no sentido de fazer preponderar a justificativa
em detrimento da regra criada nos precedentes.

Inicialmente, cabe ressaltar que o Ministro relator considerou as igrejas e
templos de qualquer culto como contribuintes de fato do ICMS cobrado nas contas
dos servigos publicos estaduais, pois, embora as contribuintes de direito sejam as
empresas publicas ou concessionarias desses servigos, o valor do imposto recaira
no preco da fatura, sendo, portanto, suportado pelas entidades religiosas.

Principalmente, o STF entendeu que, no caso em analise, ndo estava
presente qualquer tipo de competicdo entre os Estados utilizando rendncias de

receitas de ICMS, o que tanto os dispositivos constitucionais e legais, assim como
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0S precedentes adotam como justificativa para declarar normas desse tipo como
inconstitucionais. Ou seja, as renuncias de receita em questéo, por beneficiar igrejas
e templos de qualquer culto, ndo trazem consigo qualquer acirramento concorrencial
por empreendimentos econdmicos, como ocorria nos casos que serviram de base
aos precedentes do Tribunal.

Dada a relevancia central do tema, vale transcrever parte do voto condutor

do Ministro Marco Aurélio:

A disciplina legal em exame apresenta peculiaridades a merecerem
reflexdo para concluir estar configurada, ou nao, a denominada ‘guerra
fiscal’. (...) Ao lado da imunidade, ha a isen¢éo e, quanto ao Imposto sobre
Circulagcéo de Mercadorias e Servicos — ICMS, visando a editar verdadeira
autofagia, a alinea g do inciso Xll do § 2° do art. 155 da CF remete a lei
complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos estados e
do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais seré@o
concedidos e revogados.

A lei complementar relativa & disciplina da matéria € a ndmero
24/1975. Nela esta disposto que, ante as peculiaridades do ICMS,
beneficios fiscais hdo de estar previstos em instrumento formalizado por
todas as unidades da Federagdo. Indago: o preceito alcanca situacéo
concreta que objetive beneficiar, sem que se possa apontar como alvo
a cooptacdo, ndo o contribuinte de direito, mas o contribuinte de fato,
presentes igrejas e templos de qualquer crenca, quanto a servigos
publicos estaduais proprios, delegados, terceirizados ou privatizados
de 4gua, luz, telefone e gas? A resposta é negativa.

A proibicéo de introduzir-se beneficio fiscal, sem o assentimento
dos demais estados, tem como moével evitar competicdo entre as
unidades da Federacdo e isso nao acontece na espécie. (grifo nosso).

Diante da leitura do trecho do voto do Ministro, podemos concluir que o caso
em analise ndo foi decidido em conformidade com a teoria dos precedentes como
regra, pois, uma vez detectada a experiéncia recalcitrante, qual seja a inexisténcia
da justificativa que motiva a regra, esta Ultima néo foi aplicada, cedendo lugar em
importancia para a justificativa. Dito de outra maneira, o STF, ao optar pela
justificativa da regra, realizou a distincdo e ndo aceitou 0s custos da experiéncia
recalcitrante (violagado de um direito fundamental).

A deciséo da ADI 3421 pode ser analisada com base na teoria dos principios
(“precedentes como principio”), que dialoga com a concepc¢do do “Direito como
integridade”, de Ronald Dworkin. Isso porque, no caso, ao invés de seguir
estritamente a regra dos precedentes sobre 0 assunto, procurou uma decisdo que

fosse coerente com os principios do ordenamento juridico brasileiro, especialmente
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o0 respeito a liberdade de crenca e culto. Além disso, foi relevante a ndo observancia
da utilizagcdo de renuncia de receita como fomento a guerra fiscal entre os Estados.

A analogia do “romance em cadeia” pode ser observada no voto do Ministro
Marco Aurélio, ainda que nao tenha sido explicitada. Isso porque o Ministro, ao se
pronunciar pela constitucionalidade da citada lei paranaense, se debrugou sobre as
razdes juridicas e morais que levaram o Constituinte de 1988 a prever a existéncia
de convénios interestaduais como condi¢cdo de validade constitucional das normas
concessivas de incentivos fiscais de ICMS, quais sejam a necessidade de preservar
o equilibrio federativo entre os Estados-membros e evitar de rendncias de receita
desse tributo ICMS como atracdo de empreendimentos econdmicos, a chamada
“guerra fiscal”. Nao os encontrando na citada lei paranaense, o Ministro se voltou
ainda a preservacao de um direito fundamental, no caso a liberdade de crenca e de
culto. Isso porque os templos das religides mais diversas, tendo que arcar com 0
ICMS das contas de servicos publicos essenciais, que lhe seria repassado nas
respectivas faturas pelos contribuintes de direito, teriam suas atividades mais
dificultadas, pois tal exacao tributaria ndo esta prevista na imunidade conferida pelo
art. 150, VI, “b”, da CF/88.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, apesar de nao ter ignorado as razdes
gue motivaram os precedentes, acabou por afastar sua aplicagdo no caso.

Com o entendimento de que nao estaria presente a “guerra fiscal” e com a
necessidade de se preservar o direito fundamental a liberdade de crenca e culto, o
Supremo Tribunal Federal ndo aplicou os precedentes e realizou uma distingao
(distinguishing).

Conforme ensinam MacCormick & Summers (1997, p 543-544), um
precedente, em geral, € universal, por trazer uma opinidao fundamentada de um juiz
sobre um determinado assunto, ndo sendo um ato de escolha voluntaristica ou
decisao arbitraria, mas sim uma decisao que ganha for¢a, como o resultado de uma
diversidade de escolhas articuladas por meio de deliberagdes e discursos racionais.
Embora os precedentes sejam, em geral, universais, sua validade ndo se da na base
do “tudo ou nada”, como acontecem geralmente com os atos decorrentes de
procedimentos formais. Sua validade se da por meio de for¢cas ou pesos, o que faz
ele ser ou deixar de ser aplicado em determinados casos, sob a influéncia de

determinadas circunstancias.
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Nesse sentido € que se dao as distingcbes, que sdo, na realidade,
afastamentos dos precedentes em determinadas circunstancias, sem importar que
sua aplicacéo tenha sido superada para os casos que se amoldem aqueles de sua
concepcao inicial.

Os precedentes gerais, em que pese sua forca, até mesmo vinculante,
permitem afastamentos, como as distin¢gdes. Tais afastamentos, para estarem em
consonancia com a ordem juridica, devem ser fundamentados de forma adequada
pelo juiz ou Corte que o realiza, sendo preferivel que sejam excepcionais. Tais
afastamentos podem ser declarados ou néo, conforme explicitem ou ndo o
precedente geral do qual se afastam (SUMMERS; ENG, 1997, p. 520-523).

Em que pese o sistema do stare decisis, ndo deve haver aderéncia aos
precedentes de forma irrestrita, em todos os casos. Assim, em muitas ocasides, 0s
tribunais se afastam dos precedentes, especialmente sob a forma de overruling
(superacdo dos precedentes) ou do distinguishing, que limitam seu alcance. Os
afastamentos dos precedentes acima citados, no entendimento de Hershovitz (2006,
p. 113-114), sao, na realidade, parte essencial do stare decisis, pois o julgador deve
decidir tendo em vista a integridade do direito, contemplando os valores mais
fundamentais da ordem juridica.

O afastamento dos precedentes também € admitido no direito brasileiro, até
mesmo diante de decisbes com efeitos vinculantes do Supremo Tribunal Federal.
Nesse sentido, Mendes, Coelho & Branco (2009, p. 1286) doutrinam que ndo deve
haver autovinculacdo estrita do STF a seus proprios precedentes, pois isto
significaria uma rendncia ao préprio desenvolvimento da Constituicdo, tarefa que
cabe aos Orgaos de jurisdicdo constitucional. No entanto, no caso de mudanca de
posicionamento, este deve ser feito com base em uma critica fundada a deciséo
anterior, acompanhada da exposi¢cao das razfes que justificam a mudanca, em um
duplo dever de justificar-se.

O respeito a integridade fara o julgador seguir um precedente, mas podera
também, quando necessario, supera-lo ou deixar de aplica-lo quando houver uma
distingéo.

No caso da ADI 3421, o Supremo Tribunal Federal se afastou dos
precedentes, pois sua aplicacdo naquele caso ndo seria compativel com o direito
como integridade. Inicialmente porque, nesse caso, nao estaria presente a “guerra

fiscal” entre estados, a fim de atrair investimentos econémicos. Além disso, a lei
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paranaense ora analisada buscou proteger direitos fundamentais e tidos como
relevantes para a concepcéao atual de direito, como é a liberdade de crenca e culto.

A deciséo judicial da Corte maior atende aos anseios da integridade e
coeréncia com os principios da comunidade juridica. Ao primar pela protecdo de um
direito fundamental, o referido acérddo atende ao teste da adequacgéo as escolhas
passadas feitas pelo Constituinte, especialmente a consagracao da liberdade de
crenca e culto e a protecdo aos locais em que as manifestacdes sao realizadas no
texto do art. 5°, VI e VIII.

No mais, esta decisdo atende ao teste da justificativa. Utilizando a metafora
do romance em cadeia de Dworkin, a avaliacdo que fazemos € que a decisdo em
guestao corresponde a um capitulo bem escrito do romance. Ou seja, quando prima
pela protecdo de direitos fundamentais, o julgado em andlise atende, em uma
mirada prospectiva, para o futuro, os anseios que entendemos serem almejados e
fortalecidos pela comunidade juridica brasileira. Ganha destaque aqui a facilitacdo
das mais diversas e plurais atividades religiosas e de culto, como prevé a
Constituicao Federal.

Nesse caso, tanto o teste da justificativa quanto o adequacdo se voltam a
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente aqueles relacionados a liberdade
de crenca e de culto. Tal confusdo entre adequacéo e justificativa lhes é peculiar,
pois conforme afirma Dworkin (2007, p. 279) “ndo podemos estabelecer uma
distincdo muito nitida entre a etapa em que o romancista em cadeia interpreta o
texto em que Ihe foi entregue e a etapa em gue ele acrescenta seu préprio capitulo,
guiado pela interpretagéo pela qual optou”.

O acorddo da ADI 3421, na forma do voto do Ministro Marco Aurélio,
realizou, a nosso ver, a distincdo de maneira adequada, uma vez que fundamentou
suas razdes na inexisténcia de guerra fiscal no caso em questdo, além da protecao
a um direito fundamental, qual seja a liberdade de crenca e de culto. Embora, na
fundamentacéo, o Ministro ndo tenha explicitado os precedentes do STF sobre o
assunto, no relatério ele cita os acérddaos mencionados pelo autor da acdo, cujos
resultados, se seguidos, levariam a procedéncia da ADI, com a consequente
declaracéo de inconstitucionalidade da lei paranaense. No mais, o relator, no voto,
deixa clara a justificativa que motivou os precedentes do STF sobre rendncias de

receitas de ICMS unilaterais, qual seja o repudio a guerra fiscal entre os Estados.
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Por fim, o acérddo da ADI 3421, ao afastar a aplicacdo dos precedentes do
STF sobre incentivos fiscais unilaterais de ICMS, atende aos anseios do direito
como integridade, pois mostra coeréncia com os principios da comunidade juridica
brasileira, especialmente a protecdo de direitos fundamentais relacionados a

liberdade de crenca e de culto.

4.3.2 Leading case: HC 110.280/MG

Outro caso emblematico que pode nos ajudar na andlise critica da utilizacéo
da técnica do distinguishing pelo STF é o julgamento do HC 110.280, ocorrido em 07
de agosto de 2012, cuja relatoria coube ao Ministro Gilmar Mendes.

Na situacdo dos autos, a Defensoria Publica da Unido (DPU) impetrou
habeas corpus em favor de Rafaele de Oliveira, contra acordéo proferido pela Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), que denegou a ordem nos autos do

HC 203.161/MG (rel. Min. Jorge Mussi), cuja ementa a seguir se transcreve:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PRODUCAO ANTECIPADA
DE PROVAS. ART. 366 DO CPP. PROVA TESTEMUNHAL. MEDIDA
CAUTELAR. CARATER URGENTE. FALIBILIDADE DA MEMORIA
HUMANA. COLHEITA EM RELACAO AO CORREU QUE COMPARECEU
AOS AUTOS. AUSENCIA DE PREJUIZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA.

1. N&o obstante o enunciado n. 455 da Sumula desta Corte de Justica
disponha que ‘a decisdo que determina a produgcdo antecipada de provas
com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a
justificando unicamente o mero decurso do tempo’, a natureza urgente
ensejadora da producao antecipada de provas, nos termos do citado artigo,
€ inerente a prova testemunhal, tendo em vista a falibilidade da memaria
humana, motivo pelo qual deve ser colhida o quanto antes para nao
comprometer um dos objetivos da persecucao penal, qual seja, a busca da
verdade dos fatos narrados na dendncia.

2. Nao ha como negar o concreto risco de perecimento da prova
testemunhal tendo em vista a alta probabilidade de esquecimento dos fatos
distanciados do tempo de sua pratica, sendo que detalhes relevantes ao
deslinde da questao poderéo ser perdidos com o decurso do tempo a causa
da revelia do acusado.

3. O deferimento da realizagdo da producdo antecipada de provas néo traz
qgualquer prejuizo para a defesa, ja4 que, além do ato ser realizado na
presenca de defensor nomeado para o ato, caso 0 acusado compareca ao
processo futuramente, poderd requerer a producdo das provas que
entender necessérias para a comprovacao da tese defensiva.

4. Na hipétese vertente, o Magistrado Singular determinou a producédo
antecipada das provas ao argumento de que a colheita dos elementos de
informacao j& ia ser realizada em relagdo ao corréu Geifferson - que havia
comparecido aos autos e apresentado a sua defesa -, razdo pela qual as
oitivas das testemunhas, que seriam comuns, ja poderiam ser aproveitadas



66

para o paciente revel, assegurando, ainda, que o ato seria efetivado na
presenca de defensor dativo, fundamentacdo que se mostra idénea a
justificar a antecipacdo da medida.

5. O temor na demora da producédo de prova se justifica, ainda, pelo fato do
suposto delito narrado na dendncia ter ocorrido em 2008, isto &,
aproximadamente 2 (dois) anos antes de proferida a decisdo que deferiu a
producdo antecipada de provas, correndo-se enorme risco de que detalhes
relevantes do caso se perdessem na memodria das testemunhas,
circunstancias que evidenciam a necessidade da medida antecipatoria.

6. Ordem denegada.

Para facilitar a compreensao da discussao, observemos a seguir trecho do
relatorio do HC110.280/MG:

Na espécie, o paciente foi denunciado pela suposta préatica do delito
previsto no art. 155, § 4°, IV, do CP (furto qualificado pelo concurso de
agentes).

Citado por edital, o acusado ndo constituiu defensor nem apresentou
resposta.

Considerando que o corréu, citado pessoalmente, apresentou defesa, o
Juizo de origem designou audiéncia de instrugdo e julgamento, consignando
gue o ato, em relacdo ao paciente, constituiria produgdo antecipada de
provas, nos termos do art. 366 do CPP.

A defesa, entéo, impetrou habeas corpus no Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais (TJ/MG), alegando auséncia de fundamentacdo da decisao
gue determinou a antecipacdo da prova oral, em virtude da auséncia de
indicacdo da necessaria urgéncia para a hipotese.

A 12 Camara Criminal da Corte estadual denegou a ordem.

Dai, a impetracdo de habeas corpus no STJ, cuja ordem também foi
denegada, consoante se depreende da ementa transcrita.

Agora, a defesa reitera os argumentos submetidos a exame do TJ/MG e do
STJ, para sustentar a auséncia de fundamentacdo vélida para a
antecipacéo da prova oral.

Requer a concessdo da ordem, a fim de que seja declarada a nulidade da
prova oral indevidamente antecipada, desentranhando-se dos autos.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela denegacdo da
ordem.

E o relatério.

O HC sustenta basicamente que ndo ha fundamentacdo valida para a
antecipacdo de provas, pois a falibilidade da meméria humana n&o constitui
circunstancia excepcional a justificar de forma idénea a mitigacdo ao exercicio da
autodefesa.

Argumenta também que a prova produzida a revelia do réu, sem lhe permitir
o0 exercicio da autodefesa, esta, desde ja, incutida no magistrado, a ponto de
interferir em eventual producdo probatodria posterior, com a presenca do acusado.

Com isso, a impetrante requer declaracdo de nulidade da prova oral

antecipada, solicitando o seu desentranhamento dos autos.
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Em seu voto, o relator Min. Gilmar Mendes transcreveu doutrina que

esclarece as hipdteses em que se admite a antecipagdo de provas no processo

penal:

Provas antecipadas sdo aquelas produzidas com a observancia do
contraditério real, perante a autoridade judicial, em momento processual
distinto daquele legalmente previsto, ou até mesmo antes do inicio do
processo, em virtude de situacdo de urgéncia e relevancia. E o caso do
denominado depoimento ad perpetuam rei memoriam, previsto no art. 225
do CPP: ‘Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucao
criminal ja ndo exista, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, tomar-/he antecipadamente o depoimento’.

(...) Outro exemplo de prova antecipada é aquele constante do art. 366 do
CPP, em que, determinada a suspensao do processo e da prescricdo em
relacdo ao acusado que, citado

por edital, ndo tenha comparecido nem constituido defensor,

poderd ser determinada pelo juiz a producdo antecipada de provas
urgentes, nos termos do art. 225 do CPP. Nesse caso, para que se imponha
a antecipacdo da prova urgente, deve a acusacgéao justifici-la de maneira
satisfatoria (v.g., ofendido com idade avancada). Isso porque, na visdo dos
Tribunais Superiores, a inquiricdo de testemunha, por si sO, ndo pode ser
considerada prova urgente, e a mera referéncia aos limites da memoaria
humana ndo é suficiente para determinar a medida excepcional. (LIMA,
2011, p. 838-839).

Outros doutrinadores também compartilham a tese de que a producédo

antecipada de provas deve ser vista como excecdo e ndo como regra, em vista da

observancia do contraditorio. Vejamos:

O tratamento dado pela lei n. 9.271/96 a revelia, determinando a suspenséo
do processo — com a correlatada suspenséo do curso do prazo prescricional
— para o acusado que, citado por edital, ndo compare¢ca e ndo constitua
advogado, tem, antes de tudo, fundamento constitucional.

Com efeito, as garantias do contraditério e da ampla defesa sob o aspecto
dindmico (correspondendo a igualdade de armas), indicam a necessidade
de sua observancia efetiva e concreta, ndo se satisfazendo com um
enfoque meramente formal. O contraditério, em seu primeiro momento,
deve corresponder a informacao, pela qual se fara possivel o exercicio da
defesa, e essa necessidade de informacdo fica praticamente infirmada pela
ficcAo de uma citag&o editalicia.

A leitura sensivel e atenta do texto constitucional ja indicava a
incompatibilidade entre uma condenagdo & revelia, sem a efetiva
observancia do devido processo legal, e as garantias constitucionais.
(GRINOVER, 1996).

(...) O que a lei deseja, evidentemente, € que a fase mais importante do
processo, ou seja, a instrutdria, ndo se realize sem que o réu dela tenha
conhecimento, sem que o réu tenha contato com defensor publico,
fornecendo-lhe informacdes sobre as testemunhas arroladas na denuncia
ou na queixa, permitindo-lhe & época propria, requisitar diligéncias (...).
Dizer-se que toda prova oral é urgente é sofismar com o sistema
processual. Tanto assim ndo é que, quando a prova oral for realmente
urgente, naquele caso especifico, cabera a parte requerer a medida cautelar
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de antecipacdo de prova testemunhal, prevista no art. 225 do CPP. (A
suspenséao obrigatoria do processo (JARDIM, 2000).

Como se nota, o tratamento dispensado pelo legislador e pela doutrina com
relacdo a producdo antecipada de provas é de cautela, exige uma interpretacdo
cuidadosa e ndo um automatismo pernicioso. A producdo antecipada da prova
somente pode ser admitida em casos extremos, em que se demonstra a fundada
probabilidade de ser inviavel a posterior repeticdo na fase processual da prova. Sua
efichAcia estard condicionada aos requisitos minimos de jurisdicionalidade,
contraditorio, possibilidade de defesa e fiel reproducdo na fase processual (LOPES
JUNIOR, 2008, p. 561-562).

Tanto é assim que o Supremo Tribunal Federal em casos passados ja
enfrentou a questdo e formou varios precedentes sobre a matéria, alguns inclusive
citados no voto do Min. Gilmar Mendes, quais sejam: a) HC 108.064/RS, rel. Min.
Dias Toffoli, 12 Turma, maioria, DJe 27.2.2012; b) HC 109.726/SP, rel. Min. Dias
Toffoli, 12 Turma, maioria, DJe 29.11.2011; c) RHC 85.311/SP, rel. Min. Eros Grau,
12 Turma, unanime, DJ 1°.4.2005; d) HC 96.325/SP, rel. Min. Carmen Ldcia, 12
Turma, unanime, DJe 21.8.2009.

A leitura dos votos que deram origem aos precedentes citados acima e a
outros que possuem a mesma linha de raciocinio evidenciam que a convic¢gédo do
entendimento do STF foi formada por alguns argumentos principais (constituindo
aquilo que chamamos de holding), como segue: a) a antecipacdo de prova exige
fundamentacédo da necessidade concreta do ato, ndo podendo acontecer de forma
automatica e genérica*?; b) a producéo antecipada de provas testemunhais durante
a suspensao do processo, quando o acusado, citado por edital, ndo comparece nem

constitui advogado (art. 366 do CPP), pode ocorrer somente nas hipoteses do art.

“Nesse sentido: a) “(...) Por outro lado, de acordo com a jurisprudéncia desta Suprema Corte, tem-se
entendido que toda a antecipacdo de prova realizada nos termos do art. 366 do Cddigo de
Processo Penal estd adstrita a fundamentagéo da necessidade concreta daquele ato”; b) “(...) No
caso em comento, ndo restou evidenciada a necessidade de antecipacdo da producdo da prova,
nos termos exigidos pela legislacdo processual penal e conforme a jurisprudéncia desta Suprema
Corte, tendo o TJSP se valido de fundamento genérico e despido de concreta motivacédo, a afastar
a possibilidade da pretendida antecipacédo probatéria” (HC 109.726/SP, rel. Dias Toffoli, DJe
29.11.2011, p. 3;6); ¢) “No caso em comento, ndo restou evidenciada a necessidade de
antecipacdo da producdo da prova, nos termos exigidos pela legislacdo processual penal e
estabelecidos pela jurisprudéncia desta Suprema Corte, tendo o juizo de origem se valido de
fundamento genérico e despido de concreta motivacdo, a afastar a possibilidade da pretendida
antecipacéao probatéria” (HC 108.064/RS, rel. Dias Toffoli, DJe 27.2.2012, p. 3).
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225 do CPP*; c) o decurso do tempo e a possibilidade da testemunha esquecer
detalhes dos fatos néo justificam a adocdo da medida excepcional da antecipacao
probatéria**; d) como regra, a colheita da prova sem o conhecimento e a
possibilidade de fazerem-se presentes ao ato o réu e o defensor por ele constituido

importa em violag&o aos principios do contraditério e ampla defesa®.

“Nesse sentido: a) “E de se ressaltar que a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal firmou-se no
sentido de que ‘[s]e o acusado, citado por edital, ndo comparece nem constitui advogado, pode o
juiz, suspenso o processo, determinar producdo antecipada de prova testemunhal, apenas quando
esta seja urgente nos termos do art. 225 do Cddigo de Processo Penal” (HC 96.325/SP, rel.
Carmen Lucia, 19.05.2009, p. 769); b) “Outrossim, € cedigo na Corte que a producdo antecipada de
provas testemunhais durante a suspenséo do processo, quando o acusado, citado por edital, ndo
comparece nem constitui advogado (art. 366 do CPP), pode ocorrer somente nas hipéteses do art.
225 do CPP, verbis: ‘Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade
ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucao criminal ja ndo exista, o juiz poderd, de
oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento’™. (voto-
vista do Min. Luiz Fux no HC 108.064/RS, rel. Dias Toffoli, DJe 27.2.2012, p. 5).

*“Nesse sentido: a) “(...) Nos citados arestos, adotou-se o entendimento de que o fundamento do
pedido — possibilidade de a testemunha se esquecer de detalhes importantes dos fatos em
decorréncia do decurso do tempo — ndo atenderia aos pressupostos legais exigidos pela norma
vigente para a adogdo dessa medida excepcional” (HC 109.726/SP, rel. Dias Toffoli, DJe
29.11.2011, p. 6); b) “O argumento nevralgico dos que defendem ou submetem & prova
testemunhal, na hip6tese de que se cogita, essa urgéncia automatica, capaz de lhe justificar
sempre a colheita antecipada, diz com as vicissitudes do transcurso do tempo, no sentido de que,
ndo h& meios de prever quando e nem se o réu ou seu defensor compareceréo a juizo, teriam elas
carater de inexoravel prejuizo & apuracdo da verdade processual. Nao convence. A prova
testemunhal é, todos concordam, precaria, decerto a mais precaria das provas, mas é-0 menos por
forca da distancia temporal entre o fato e o testemunho em juizo do que pelas notérias e
insuperaveis deficiéncias da capacidade humana de perceber, reter e relatar o passado com
fidedignidade. O testemunho, posto que insento e insuspeito, nunca é reconstituicdo viva, nem
sequer retrato da historia, cujo distanciamento tende apenas a agravar-lhe a inata imperfeicédo. E é
esta a razdo mesma por que lhe ndo atribui a lei processual, como principio, nenhuma precedéncia
singular na ordem dos atos instrutérios. Se fora urgente por natureza, mandaria a légica que
antecedesse sempre a prépria instauracdo do processo, despindo-se do cunho excepcional que
tem na producéo antecipada e na producéo ad perpetuam rei memoriam” (RHC 83.709/SP, rel. para
0 acorddo Min. Cezar Peluso, 30/03/2004, p. 288-289); c) “Na espécie, o requerimento do Ministério
Puablico funda-se tdo-somente na possibilidade de a testemunha esquecer detalhes importantes dos
fatos, em virtude do decurso de tempo, ou deixar seu domicilio, ndo mais sendo localizada. Ora, o
esquecimento pelo decurso do tempo ou a possibilidade de mudanca de domicilio s&o
circunstancias que respeitam a qualquer ser humano. No caso concreto, h4 meras conjecturas,
desacompanhadas de quaisquer elementos que revelem a real necessidade da medida” (RHC
85.311/SP, rel. Eros Grau, 01.03.2005, p. 349).

“>Nesse sentido: a) “Conforme bem sustentado no parecer do Minstério Publico Federal, a colheita da
prova sem o conhecimento e a presenca do réu ou do defensor por ele constituido importou em
violagdo do devido processo legal e da ampla defesa” (HC 109.726/SP, rel. Dias Toffoli, DJe
29.11.2011, p. 5); b) “A circunstancia de a nova redacgéo do art. 366, caput, ndo ter repetido parte
do texto dos arts. 92 e 93, ja esta a sugerir interpretacdo de que ndo se produz prova testemunhal
antecipadamente, sem estar prefigurada situacdo concreta de urgéncia. E que, fosse outro o
alcance da novidade normativa, bastaria a lei dar analoga redagéo ao caput do art. 366. Nao o fez,
porém. E ndo o fez, porque, entre o risco natural de perda de qualidade da prova por obra do tempo
e a fundada lesdo a garantia da producéo das provas sob o regime do contraditério, reverenciou,
como nao podia deixar de ser, a clausula constitucional, que, conformando o due processo f law,
tutela o acusado. Nao tinha alternativa, ai, o legislador subalterno” (RHC 83.709/SP, rel. para o
acordao Min. Cezar Peluso, 30/03/2004, p. 290-291); c) “(...) a colheita da prova sem o
conhecimento e a possibilidade de fazerem-se presentes ao ato o réu e o defensor por ele
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A despeito de reconhecer e citar expressamente os precedentes, o Ministro
Gilmar Mendes optou por realizar uma distingdo no caso concreto, afirmando, de
forma contraditéria e inusitada, que “os fundamentos adotados pelo Juizo de origem,
corroborados pela Corte estadual e pelo STJ, mostram sintonia com nossa
jurisprudéncia (sic)”.

Disse também que “a antecipagdo de prova testemunhal configurou-se
medida necessaria, em razdo da possibilidade concreta de perecimento (fato
ocorrido em 2008)” e que “ndo haveria prejuizo, pois a producdo antecipada foi
realizada durante a audiéncia de instrucao e julgamento do corréu, na presenca da
Defensoria Publica”.

Outra questao levantada foi que, “caso o acusado compareca ao processo
futuramente, podera requerer a producdo das provas que julgar necessarias para
comprovacdo da tese defensiva, inclusive, desde que apresente argumentos
idéneos, a repeticao da prova produzida em antecipagao”.

E possivel verificar que, apesar de fazer referéncia aos precedentes do STF
sobre a matéria, o Ministro ndo enfrenta os fundamentos que originaram tais
decisdes. Por outras palavras, nao existiu o necessario confronto do caso concreto
sob julgamento com o holding dos precedentes anteriores.

A avaliacdo da utilizacdo ou nédo da técnica do distinguishing acabou sendo
prejudicada, pois a distincdo realizada ndo observou o dever de fundamentar. A
rigor, o que se percebe é que o voto do Ministro Gilmar Mendes buscou fortalecer o
protagonismo judicial, apostando na “boa escolha” do magistrado.*®

Ao justificar a determinacdo da antecipagcao da prova testemunhal com base
na limitacdo da memoria humana e o comprometimento da busca da verdade real, o
Ministro Gilmar Mendes na realidade ndo mostrou “sintonia com a jurisprudéncia”,
como afirmou em seu voto. Muito pelo contrario, a decisao ignorou o que foi decidido
nos casos passados, haja vista que em varios precedentes a Corte firmou
posicionamento no sentido de que a possibilidade de esquecimento dos fatos pela
testemunha em razdo do decurso do tempo ndo é motivo idéneo a justificar a

producdo antecipada da prova, até porque se, assim ndo fosse, em todo caso

constituido importa em violagdo ao devido processo legal e a8 ampla defesa” (HC 108.064/RS, rel.
Dias Toffoli, DJe 27.2.2012, p. 3).
“*para uma reflexao critica sobre o chamado protagonismo judicial, cf. MOTTA (2012).
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haveria de acontecer a antecipagdo probatéria, o que representaria verdadeira
tabula rasa das garantias constitucionais do contraditorio e ampla defesa.

Realizando um dialogo com a teoria de Schauer, e sua concepcao de
precedente como regra, podemos concluir que o resultado do julgamento do HC
110.280 seria pela concesséao da ordem, uma vez que deveria ser mantida a regra
dos precedentes anteriores, que diz que se o acusado, citado por edital, ndo
comparece nem constitui advogado, pode 0 juiz, suspenso 0 processo, determinar
producdo antecipada de prova testemunhal, apenas quando esta seja urgente nos
termos do art. 225 do Codigo de Processo Penal.

Para Schauer, nada mais importaria do que a leitura do dispositivo legal (art.
225 do CPP) e o exame subsuntivo dos precedentes. Se a situacdo nao se
enquadra em uma das hipoteses legais do referido comando legislativo — como € o
caso -, cabe ao juiz aplicar os precedentes anteriores, sem cogitar da possibilidade
de existéncia das experiéncias recalcitrantes, ou seja, situagcdes em que o resultado
da aplicacédo da regra ndo esta de acordo com sua justificativa. Por outras palavras,
nao se deveria aprofundar o exame da justificativa da regra, ainda que se reconheca
gue possam existir as chamadas experiéncias recalcitrantes.

Entendemos que a conclusdo a que deveria chegar a decisdo do HC
110.280 era mesmo a de concessdo da ordem, porém o melhor caminho de
raciocinio para tanto ndo é o defendido pela teoria do precedente como regra, mas
sim a teoria do precedente como principio de Dworkin.

Isto porque, a leitura do leading case a partir da concepcédo de direito como
integridade demonstra que para garantir seguranca juridica ndo precisamos extirpar
do direito argumentos e principios morais. A previsibilidade desejada pelo sistema
de precedentes ndo se encontra no engessamento do Judiciario e na limitagcdo das
distincbes — como quer Frederick Schauer -, até porque isso pode gerar graves
violacdes a direitos fundamentais como vimos no primeiro leading case da pesquisa.

O respeito a confianca do jurisdicionado e a seguranca juridica podem e
devem ser alcancadas pela correta interpretacdo das decisbes passadas e pelo
respeito a coeréncia e a integridade, mediante o exercicio hermenéutico de
perguntas e respostas e considerando os precedentes como normas de cunho
principiologico.

Nao foi isso que aconteceu no julgamento do HC 110.280. Ainda que nao

tenha mencionado explicitamente, o Ministro Gilmar Mendes realizou uma distingédo
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(distinguishing), na medida em que concluiu que a limitacdo da memdria humana é
sim motivo apto a justificar a antecipacdo da prova testemunhal, em que pese 0s
precedentes sobre a matéria indicarem o contrario.

Percebemos que o Ministro se afasta dos precedentes — apesar da
afirmacao surpreendente de que os fundamentos do juizo de origem, corte estadual
e STJ mostraram “sintonia com nossa jurisprudéncia” — sem, contudo, apresentar
argumentos que indiqguem sua inaplicabilidade ao caso.

Quais peculiaridades estdo presentes no caso concreto que justificam a
decisdo? Quais principios tais peculiaridades evocam? Quais 0s casos passados em
que tais peculiaridades sdo observadas? Nada disso se apresenta de modo
fundamentado e convincente na decisdo; no maximo, o que existe sdo afirmacdes
genéricas e (ou) transcricdes de trechos das decisdes proferidas pela instancia a
quo.

Na realidade, a distingéo foi realizada sem diferengas aptas a justificar um
tratamento diferenciado. O “romance em cadeia” proposto por Dworkin foi quebrado.
Um novo capitulo da histéria foi escrito sem preservacao da coeréncia e integridade
do desenvolvimento do direito. E isso pode ser claramente demonstrado quando
verificamos que o Ministro Gilmar Mendes nao enfrentou a contento um dos
principais argumentos que constituem o holding dos precedentes anteriores, qual
seja a protecdo do direito fundamental ao contraditério e ampla defesa do réu citado
por edital.

O Ministro limitou-se a transcrever as decisdes da corte estadual e do STJ,
considerando-as suficientes para a fundamentagédo de seu julgamento. Em tais
julgados proferidos pela instancia a quo foi declarado que a antecipagdo na
producdo das provas poderia ser realizada em nome da celeridade e economia
processual. Também ficou assentado que o fato de ja haver uma audiéncia marcada
para um corréu, com a intimacdo de todas as testemunhas (que seriam comuns) e
na presenca de um defensor dativo, legitimaria a medida antecipatoria adotada.

Ora, néo é preciso muito esforgo para constatar que o simples fato da oitiva
das testemunhas serem realizadas na presenca de um defensor dativo nao
assegura 0 necessario respeito a integralidade do contraditério e ampla defesa.
Cotidianamente, verificamos que a presenca real do acusado é importantissima para
o exercicio do crivo do contraditorio, ainda mais tratando-se da colheita de prova oral

como € 0 caso. A praxis mostra que a qualidade e profundidade da prestacdo do
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servico advocaticio (exemplo: formulacdo de perguntas no momento da audiéncia,
contraditas, impugnacdes, etc.) estd intimamente ligada a relacdo de confianca entre
o cliente e seu patrono. Quando essa proximidade ndo existe, o advogado perde os
detalhes faticos da demanda e sua atuacédo transforma-se quase em uma presenca
“ficticia”, com argumentacfes “floreadas” por um “juridiqués” vazio com nitido
prejuizo a defesa do cliente.

Sendo assim, era de se esperar que o Ministro Gilmar para realizar a
distincdo (que foi o que acabou acontecendo, ainda que nado tenha havido uma
referéncia explicita nesse sentido) tivesse enfrentado a questdo a luz do que foi
decidido nos casos passados, especialmente os fundamentos no tocante ao direito
fundamental do contraditério e ampla defesa do acusado. Para afastar a protecao a
tais direitos de magnitude constitucional, deveria haver uma fundamentacéo precisa
e detalhada, mas — repetimos - iSso ndo aconteceu.

O curioso — para nao dizer lamentavel - é que o Ministro Gilmar Mendes, ao
final do voto, ainda cita o HC 108.080/SP, de sua prépria relatoria, julgado em
10.04.2012 (DJe 14.06.2012), como fundamento para sua decisédo. Sobre isso, duas
observacdes merecem destaque. Primeiro, salta aos olhos o alto personalismo do
ministro, pois, apesar da existéncia de varios precedentes contrarios a sua tese, ele
nao os enfrenta, preferindo simploriamente mencionar (e apenas mencionar mesmo,
pois ndo existe nenhuma aproximacdo ou cotejo entre 0s casos) um precedente
individual seu. Isso quer dizer que o ministro enaltece a sua propria ratio decidendi,
deixando de lado a ratio institucional, do tribunal. Uma visdo fechada, individualista,
fragmentada, que contraria a légica hermenéutica do precedente judicial. Segundo,
chama atencado o fato de que quando se analisa o voto do citado HC 108.080/SP
ndo observamos qualquer argumentacdo principiolégica convincente capaz de
justificar a colheita antecipada da prova. Ao contrario, 0 que percebemos é uma
fundamentacédo genérica que, a um sé tempo, se esconde no cliché “particularidades
do caso” e conclui metafisicamente — juntamente com a corte estadual - que “a
producado da prova testemunhal, numa megalopole como Séao Paulo, sempre sera de
natureza urgente”.

Quando a lei prevé que o juiz pode determinar a producdo antecipada das
provas consideradas urgentes, sua decisdo devera estar justificada
convincentemente, além de passar pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa.

Além disso, a urgéncia deve ser interpretada levando em consideracdo toda a
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histéria institucional das decisbes anteriores que tratam dessa tematica, com
respeito a coeréncia e integridade. “Provas consideradas urgentes” ndo € um
enunciado assertorico. A “proposigcao juridica” s6 tera sentido em cada caso
concreto. O automatismo na aplicacdo do dispositivo abre espaco para a decisédo
gue o juiz julgar mais conveniente. “E isso é reforgar o ‘subjetivismo-discricionarismo’
dos juizes” (STRECK, 2011, p. 601).

Como se tudo isso ndo fosse o bastante, o Ministro também acabou
contrariando o voto dele proprio proferido no MS 24.268 de 2004, onde se percebe
uma auténtica homenagem ao principio do contraditério com base na jurisprudéncia
do Bundesverfassungsgericht, demonstrando que o direito a tutela jurisdicional
corresponde a garantia consagrada no art. 5, LV, da CF, que contém os seguintes
direitos: a) Direito de informacao (Recht auf Information), que obriga o érgao julgador
a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos
dele constantes; b) Direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defensor a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre 0s
elementos faticos e juridicos constantes do processo; c) direito de ver seus
argumentos considerados (Recht auf Berucksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und
Aufnahmebereitschaft) para contemplar as raz6es apresentadas. O mesmo voto do
Min. Gilmar Mendes incorpora, ainda, a doutrina de Durig-Assmann, ao sustentar
que o dever de conferir atencdo ao direito das partes ndo envolve apenas a
obrigacdo de tomar conhecimento (Kenntnisnahmeplicht), mas também a de
considerar, séria e detidamente, as razfes apresentadas (Erwagungsplicht).

Definitivamente, o entusiasmo do Min. Gilmar Mendes com relacdo a
protecdo do contraditorio - conforme se verifica no voto acima - ndo esteve presente
por ocasido do julgamento do HC 110.280.%’

Dessa maneira, entendemos que a decisdo do HC 110.28 ndo é adequada a
Constituicdo, pois realizou uma distingdo que violou frontalmente o direito
fundamental do contraditério/ampla defesa e a integridade construida pela histéria

dos precedentes sobre a matéria.

“Para uma leitura sobre a importancia do principio do contraditério como garantia de influéncia no
desenvolvimento e resultado do processo, cf. NUNES (2012, p. 224).
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5 CONCLUSAO

Para melhor compreender como o sistema brasileiro chegou a reclamar a
necessidade de respeito aos precedentes, foi necessario revisar os diferentes
contextos de formacéao do civil law e common law e apontar a tendéncia evolutiva de
convergéncia das duas tradi¢cfes juridicas.

A realidade inafastavel do neoconstitucionalismo trouxe a reboque
significativas  transformacdes no  pensamento  juridico  contemporaneo
(principalmente a partir da segunda metade do século XX), de sorte que percebemos
hoje uma grande mudanca na feicdo da atividade desenvolvida pelo julgador
brasileiro. Sob o influxo da forca normativa da ConstituicAo, o magistrado
desempenha um papel muito mais interpretativo, ultrapassando a mera dic¢ao
(subsuntiva) da letra da lei, como imaginava a doutrina classica do civil law.

Toda essa carga hermenéutica trazida pelo constitucionalismo também
provocou consequentemente mudancas na maneira de compreender o fenbmeno
processual. Seja qual for a nomenclatura que se queira dar a esta nova fase
metodoldgica da ciéncia processual (neoprocessualismo, formalismo-valorativo ou
neoinstitucionalismo), é importante perceber que 0 processo precisa ser Vvisto e
estudado sob o enfoque da Constituicdo e que a jurisdicdo deve ser compreendida a
partir do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva.

Foi nesse contexto que o trabalho procurou apresentar a aproximacao entre
as duas principais tradi¢cdes juridicas do ocidente (civil law e common law), com a
finalidade de quebrar o dogma da incompatibilidade do stare decisis com o civil law.

As caracteristicas do nosso ordenamento juridico exigem respeito aos
precedentes. O hibridismo encontrado no Brasil no que se refere ao controle de
constitucionalidade e o poder-dever que tem o juiz brasileiro de controlar a
constitucionalidade da lei nos casos concretos evidencia que ndo é possivel
prescindir de precedentes obrigatérios.

Nem se alegue que a implementacdo de um sistema de precedentes no
direito brasileiro necessitaria de reforma constitucional. “Como parece o6bvio, é da
propria previsdo de tribunais com competéncia para dar unidade ao Direito e da
necessidade de coeréncia como qualidade insita ao sistema juridico que surge a
necessidade de respeito aos precedentes” (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 17).
Alias, basta ler a redacdo do art. 102 (misséo do STF de guarda da Constituicdo) e
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do art. 102, 1, alinea “I’ (previsdo da reclamagao constitucional) para perceber que o
constituinte ampara esta tese (sistema de precedentes).

Outra caracteristica do ordenamento juridico brasileiro que reforca a
necessidade de precedentes obrigatérios € a profusdo de normas processuais
abertas. Enquanto as clausulas gerais proporcionam uma maior abertura do sistema,
0s precedentes servem como limite e controle da atividade jurisdicional.

Os precedentes surgem para evitar arbitrariedades e “decisionismos™®. O
magistrado ao preencher o contetdo de uma clausula geral deve fazé-lo de maneira
adequada e fundamentada, e isso passa pelo exame do catalogo de precedentes e
por uma visdo integrativa e intersistematica, sempre buscando os argumentos de
principio que justificaram a formacao do precedente e 0 exame das circunstancias
do caso concreto sob julgamento.

O principio da igualdade é também muito importante na compreensao dos
precedentes, uma vez que extrapola a no¢cdo de aspectos internos do processo,
onde a preocupacdo restringe-se ao tratamento igualitario dado as partes e a
possibilidade que estas possuem de litigar em “igualdade de armas” e influir no
convencimento do julgador. A partir de uma perspectiva constitucional, o principio da
igualdade néo vincula apenas o legislador no momento da elaboracéo da lei, mas
também o juiz quando da aplicacdo desta. O conteudo da igualdade revela que as
normas nao possuem interpretacfes prévias e estaticas, mas sim que devem
considerar o principio juridico que justifica o precedente, possibilitando o
desenvolvimento do direito.

Apesar do reconhecimento da utilidade e necessidade de precedentes para
o desenvolvimento do direito, o trabalho apresentou critica ao modo como,
atualmente, se compreende o0s precedentes no Brasil. Nao existe aplicacédo
mecanica na solucdo de casos mediante a utilizagdo do precedente judicial. A
consolidagéo da doutrina dos precedentes em nosso pais deve ser fruto da evolucéo
histérica, politica e filosofica. A promulgacdo de uma lei ndo representara a
instalacdo do stare decisis no Brasil, tampouco atestara a “commonlizacdo” de
nosso sistema juridico. O elemento hermenéutico é insito ao conceito de precedente
e fundamental para a sua compreensdo. Se desconsiderarmos essa realidade,

continuaremos a insistir em uma espécie de metafisica juridica, onde ementas e

“®para uma critica sobre as diversas formas de decisionismo, ver Streck (2013).
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verbetes de casos passados sdo utilizados de forma indiscriminada como
proposicdes generalizantes e desvinculados dos fatos que lhe deram origem. Por
outras palavras, € necessario afastar a cultura prét-a-porter e reconhecer que o
precedente é fruto de intenso debate e atividade interpretativa, cuja aplicacdo nao
acontece por mera subsungao.

Foram apresentadas duas concepcdes gerais e opostas sobre precedente
de dois autores norte-americanos: teoria do “precedente como regra” de Frederick
Schauer, pela qual os precedentes devem ser obedecidos ainda que o resultado de
sua aplicacdo venha a contrariar a justificativa, e a teoria do “precedente como
principio” de Ronald Dworkin, que entende que os precedentes devem ser seguidos
ou afastados no caso concreto respeitando o0s principios e valores relevantes de
uma comunidade juridica, estando tal concepcdo em sintonia com a nocdo de
“direito como integridade”.

Acolhemos as teses de Dworkin e rejeitamos as de Schauer. Vimos que a
compreensao dos precedentes como regra (Schauer) parte de premissas positivistas
da interpretacdo e dificulta sobremaneira a aplicacdo da técnica da distincdo. A
rigidez da teoria de Schauer acaba por afastar aquilo que ja afirmamos ser precioso
no trato com precedentes: os elementos historicista e hermenéutico. A teoria de
Dworkin, por sua vez, partindo do pressuposto de que o conceito de direito é
interpretativo, permite que os precedentes dinamizem o sistema juridico, sem olvidar
da protecdo de direitos fundamentais.

As vinculagdes que emanam dos precedentes (considerados como normas
principioldgicas, ou seja, o carater normativo lhe é insito) podem ser de cunho
intelectual, quando ndo existirem mecanismos formais impondo tal vinculagéo
normativa e de cunho dissuasivo, quando mecanismos formais de vinculacdo
determinam a cassac¢éao do ato judicial que os contrariar.

As tentativas que visam extrair, quase gue matematicamente, o holding e o
obiter dictum sé@o problematicas. Tal intento n&o se realiza por meio de férmulas
gerais que possam ser aplicadas em todos o0s casos. E preciso interpretar o caso
sob julgamento, confrontando-o com o que ficou decidido no precedente, ou melhor,
com o principio que fundamenta e justifica a decisdo paradigma. Nesse sentido,
precisamos considerar que os precedentes sao como indicios formais que guiam a

interpretacédo de um juiz sobre o que constitui o direito na perspectiva da integridade.
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N&o podemos imaginar que a extracdo do holding acontecera a partir de um
juizo prévio sobre a semelhanca entre duas situacdes de fato distintas que, depois,
permite julgar que séo suficientemente iguais, para aplicar a mesma solucéo juridica,
tomando como base critérios controlaveis. O importante € a identificacdo de
aplicacéo principioldgica, partindo da primazia da pergunta ao que ficou decidido no
precedente e buscando preservar a coeréncia do “romance em cadeia”.

Por fim, a analise de casos permitiu concluir que o STF ainda oscila em seus
argumentos e critérios quando ndo aplica os precedentes existentes sobre
determinada matéria e decide de outra forma (técnica da distingdo). No primeiro
leading case (ADIN 3.421-PR), a Corte Suprema se afastou da concepcdo de
precedente como regra e aproximou-se da concepcao de precedente como principio.
Concluimos que a decisdo foi acertada e utilizou um bom critério para fazer a
distingdo, qual seja a prote¢do de um direito fundamental (no caso, a liberdade de
crenca e culto). Com isso, o STF atendeu aos reclamos da integridade,
considerando que esse direito fundamental foi prestigiado pelo constituinte e que a
sua protecédo esta de acordo com os valores mais relevantes da comunidade juridica
brasileira.

Contudo, no segundo leading case (HC 110.280-MG), entendemos que a
decisdo nao foi adequada a Constituicdo, pois realizou uma distingdo que violou
frontalmente o direito fundamental do contraditério/ampla defesa e a integridade
construida pela histéria dos precedentes sobre a matéria. O caso possibilitou
chamar a atencdo para uma adverténcia quanto ao cuidado que se faz necessario
na “invocagao de precedentes” como guia das decisbes. Ja foi dito que é preciso
invocar julgamentos anteriores que, quando tidos como acertos institucionais, bem
servem como “indicio formal” das decisdes que se seguirdo a ele, e que com ele
devem guardar a coeréncia de principio. Essa préatica é louvavel, pois chama a
atencao do juiz para a necessidade de continuidade da histéria institucional da Corte
ou tribunal. Isto é absolutamente legitimo, correto e recomendavel. Agora, outra
coisa, bem diferente, € a mera mencdo de decisdes passadas, como se
fundamentacdo fossem, sem a devida reconstrucdo dos argumentos que foram
decisivos num e noutro caso (MOTTA, 2012, p. 182-183).

Pois bem. O que aconteceu no julgamento do HC 110.280-MG foi esta
segunda hipétese. Apesar de fazer referéncia aos precedentes do STF sobre a

matéria, o Ministro ndo enfrentou os fundamentos que originaram tais decisdes. Isto
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€, ndo existiu 0 necessario confronto do caso concreto sob julgamento com o holding
dos precedentes anteriores, a exemplo da protecdo do direito fundamental ao
contraditorio e ampla defesa do réu citado por edital. O Ministro se afastou dos
precedentes — apesar da afirmacéo surpreendente de que os fundamentos do juizo
de origem, corte estadual e STJ mostraram “sintonia com nossa jurisprudéncia” —
sem, contudo, apresentar argumentos que indiguem sua inaplicabilidade ao caso.
Ademais, também constatamos que o Ministro Gilmar Mendes, ao final do voto,
ainda citou o HC 108.080/SP, de sua propria relatoria, julgado em 10.04.2012 (DJe
14.06.2012), como fundamento para sua decisdo. Ocorre que, quando se analisa o
voto do citado HC 108.080/SP, nao observamos qualquer argumentacéo
principiologica convincente capaz de justificar a colheita antecipada da prova. Ao
contrario, o que existe € uma fundamentacdo genérica que, a um s6é tempo, se
esconde no cliché “particularidades do caso” e conclui metafisicamente — juntamente
com a corte estadual - que “a produgdo da prova testemunhal, numa megalépole

como S&o Paulo, sempre sera de natureza urgente”.



80

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges. Precedente Judicial versus Jurisprudéncia dotada de efeito
vinculante: a ineficacia e os equivocos das reformas legislativas na busca de uma
cultura de precedentes. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito
Jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. S&o Paulo: Método,
20009.

ARAUJO, José Henrique Mouta. A verticalizacdo das decisbes do STF como
instrumento de diminuicdo do tempo do processo: uma reengenharia
necessaria. [2013]. Disponivel em:
<http://www.henriguemouta.com.br/textos.php?p=2>. Acesso em: 25 fev. 2013.

ARAUJO, José Henrigue Mouta. As causas repetitivas e a ampliacdo do carater
vinculante dos precedentes judiciais. In: LAMY, Eduardo; ABREU, Pedro Manoel;
OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coord.). Processo Civil em movimento: diretrizes
para o novo CPC. Fllorian6polis: Conceito editorial, 2013.

ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e
retroatividade ao sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais
Superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.
851, nov. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 26
fev. 2013.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito

81

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso
em: 26 fev. 2013.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUX, Luiz;
WAMBIER, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Processo e Constituicao:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT,
2006.

. Jurisdicdo no processo civil: compreensao critica. Curitiba: Jurua, 2003.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993.

O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito

comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984.

; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugcdo e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2004.

CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no
direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1995.

COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em
construcdo": as clausulas gerais no Projeto do Cddigo Civil brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513>. Acesso em: 26 fev. 2013.

COSTA, Rosalina Moitta Pinto da . O processo como instrumento de garantia dos
direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito. In: Antdnio José de Mattos
Neto (org.). Estado democratico de direito e direitos humanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513

82

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o
neoprocessualismo. In: __ (org.). Teoria do Processo: panorama doutrinério

mundial. Salvador: JusPodivm, 2010.

. Curso de Direito Processual Civil. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2011. v.

; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil:
meios de impugnacéo as decisfes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: Jus
Podivm, 2010. v. 3.

DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formacéao
histérica, aspectos do desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das
tradicbes de common Law e de civil Law. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A
Forca dos Precedentes: Estudos dos Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010.

. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978.

ELALI, André. O federalismo fiscal brasileiro e o sistema tributario nacional.
Sao Paulo: MP, 2005.

ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 7. ed. Traducdo de J.

Baptista Machado. Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1996.



83

FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Sao Paulo: Landy Editora, 2004.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Rio de Janeiro: Vozes, 2002.

GADELHA, Gustavo de Paiva. Isencao tributaria: crise do paradigma do
federalismo fiscal cooperativo. Curitiba: Jurua, 2010.

GOES, Gisele Santos Fernandes. Quais as bases cientificas para um renovado
direito processual? In: CARNEIRO, Athos Gusméao; CALMON, Petrénio (org). Bases
cientificas para um renovado direito processual. Salvador: JusPodivm, 2009.

. Bases para uma atual Teoria Geral do Processo: as técnicas processuais a
servico do acesso a justica como tutela jurisdicional adequada. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (org.). Teoria do Processo: Panorama Doutrindrio Mundial. Salvador:
Juspodivm, 2010. v. 2.

GRINOVER, Ada Pellegrini. “Fundamentos politicos do novo tratamento da revelia”.
Boletim IBCCRIM, n. 42, Especial, Junho, 1996.

HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1996.

HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. Os direitos fundamentais na jurisdicao
constitucional e as clausulas gerais processuais. 2006. Dissertacdo (Mestrado) -

Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2006.

HERSHOVITZ, Scott. Integrity and Stare Decisis. In: HERSHOVITZ, Scott (org.).
Exploring law’s empire. New York: Oxford, 2006.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2010.



84

JARDIM, Afranio Silva. Reflexdo sobre a interpretagéo e aplicacdo do art. 366 do
CPP. In: Direito processual penal: estudos e pareceres. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e Fases Metodoldgicas do Processo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2004.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i, RJ: Editora
Impetus, 2011. v. 1.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade

Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

MAGALHAES, Breno Baia. Jurisdicdo Constitucional e Precedentes Vinculantes
no Brasil. 2011. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal do Para, Belém,
2011.

MACCORMINICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. Further general reflections and
conclusions. In: _ ; _ (ed.). Interpreting precedents: a comparative study.
Aldershort: Ashgate, 1997.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: RT, 2008. v. 1.

. ldéias para um “renovado direito processual’. In: CARNEIRO, Athos
Gusmao; CALMON, Petronio (org.). Bases cientificas para um renovado direito

processual. Salvador: JusPodivm, 2009.

. Aproximacao critica entre as jurisdigcdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(org.). Teoria do Processo: Panorama Doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm,
2010a. v. 2.



85

MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade. In:
(coord.). A Forca dos Precedentes: Estudos dos Cursos de Mestrado e Doutorado

em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010b.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2010c.

MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. 2013. Disponivel em:

<www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 26 fev. 2013.

; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Criticas e propostas. Sao Paulo:
RT, 2010.

MAUES, Antonio Moreira. O controle de constitucionalidade das leis no Brasil como

um sistema plural. Pensar, v. 15, n. 2, p. 356-384, jul./dez. 2010.

. Ensaio sobre a harmonizacao da jurisprudéncia constitucional. In: Separata
de Constituicdo e Estado Social: os obstaculos a concretizacdo da Constituicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: O desenvolvimento judicial do
direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Jeneiro: Renovar, 2008.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

. O papel do senado federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutacdo constitucional. Revista de Informacéo Legislativa, n. 162,
abr./jun. 2004. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953>. Acesso
em: 26 fev. 2013.

. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos

processos de controle abstrato de normas. Jus Navigandi, Teresina, ano. 4, n. 43,


http://www.professormarinoni.com.br/
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953

86

jul. 2000. Disponivel em: <jus.com.br/revista/doutrina/texto.asp?id=108>. Acesso
em: 26 fev. 2013.

: COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma critica
hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma analise

critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012.

. Padronizacdo Decisoria Preventiva e Coletivizacdo: paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional Democratica. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012b.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil: proposta
de um formalismo-valorativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

PEGORARO, Lucio. La Justicia Constitucional: Uma perspectiva comparada.
Madrid: Dykinson, 2004.

POLICHUK, Renata. Precedente e Seguranca Juridica. A Previsibilidade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A Forca dos Precedentes: Estudos dos
Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador:
Juspodivm, 2010.

POSTEMA, Gerald. Some roots o four notion of precedent. In: Precedent in Law.
Oxford: Clarendon Press, 1987.



87

PYRRHO, Sérgio. Soberania, ICMS e isenc¢des: 0s convénios e os tratados

internacionais. Rio de Janeiro: LUumen Juris, 2008.

RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no Direito Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras complementares de Direito Constitucional:
Teoria da Constituicdo. Salvador: JusPodivm, 2009.

SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antonio G. Moreira. A trajetria brasileira em
busca do efeito vinculante no controle de constitucionalidade. In: Reforma do
Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao
Paulo: RT, 2005.

SCHAUER, Frederick. Las reglas em juego: un examen filoséfico de la toma de
decisiones basada en reglas en el derechio y en la vida cotidiana. Madrid: Marcial
Pons, 2004.

SEGADO, Francisco Fernandez. La justicia constitucional ante el siglo XXI: la
progressiva convergéncia de 16s sistemas americano y europeu-kelseniano. México:

Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004.

SIFUENTES, Mbnica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos

tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. [S.l.]: Malheiros
Editores, 2001.

SILVA, Lucas Cavalcanti da. Controle difuso de constitucionalidade e o respeito aos
precedentes do Supremo Tribunal Federal. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
A Forca dos Precedentes: Estudos dos Cursos de Mestrado e Doutorado em

Direito Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010.



88

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto - o precedente judicial e as

sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracao
hermenéutica da construgéo do Direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.

. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

SUMMERS, Robert s; ENG, Svein. Departures from precedentes. In:
MACCORMINICK , D. Neil; SUMMERS, Robert S (ed.). Interpreting precedents: a
comparative study. Aldershort: Ashgate, 1997.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S&o
Paulo: RT, 2004.

WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e sociedade moderna. In:__. Participacéo e

processo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1988.



	Páginas de Dissertação VERSÃO FINAL E DEFINITIVA.pdf
	Ficha catalográfica Andre Bitar.pdf
	Dissertação VERSÃO FINAL E DEFINITIVA pós.pdf



