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RESUMO

O presente trabalho analisa 0 panoramado sistema juridico brasileiro de precedentes. Baseado
na tradicdo juridica do Civil Law, que possui a legislacdo como fonte primaria do direito, o
ordenamento juridico brasileiro atualmente e de maneira formal reconhece a necessidade de
aceitacao dos precedentes vinculantescomo norma juridicaa serobservadapelos intérpretes do
direito. Para fins de desenvolvimento desse estudo, realiza-se analise dos sistemas juridicos
baseados nas duas princpais tradicdes juridicas ocidentais, das quais decorremos ordenamentos
juridicos, a saber, as culturas do Common Law e do Civil Law. Examina-se o Common Law
especialmente sob o prisma da decisdo judicial como fonte de direito, edificadora da norma
juridica, a partir da verificacdo da evolucdo historica do prdprio sistema na Inglaterra e nos
Estados Unidos, com a analise sobre o surgimento da tradicdo juridica inglesa e a posterior
incorporacdo e adaptacdo para o estabelecimento do sistema juridico norte-americano. Sobre o
sistema Civil Law, destaca-se a sua evolucao historica e influéncia na constru¢do do sistema
brasileiro de justica, baseado na observancia das regras juridicas elaboradas com o trabalho do
parlamento no processo de deliberacdo legislativa. Com base em metodologia analitico-
propositiva dos conceitos, premissas e forma de observacao do fenémeno juridico de criacdo
de uma norma, é tracado um panoramageral sobre esses sistemas de justica, 0s seus objetivos
e importancia para a garantia e preservacdo da ordem e dos direitos fundamentais. Destaca-se,
em ambos 0s casos, a utilizacdo pelo sistema juridico do precedente judicial como fonte
normativa e a questao atual sobre a forma de aplicabilidade. E ao final, ap6s a definicéo da
importancia do precedente judicial como fonte normativa, discorre-se sobre a existéncia do
sistema brasileiro de precedentes e suas peculiaridades.

Palavras-chave: Precedentes. Common Law. Civil Law. Fonte normativa. Sistema brasileiro.



ABSTRACT

The present work analyzes the panorama of the Brazilian legal system of precedents. Based on
the legal tradition of Civil Law, which legislation is the primary source of law, the Brazilian
legal system currently and formally recognizes the need to accept binding precedents as a legal
norm to be observed by law interpreters. For the purpose of developing this study, an analysis
of legal systems based on the two main western legal traditions, from which legal systems arise,
namely, the cultures of Common Law and Civil Law is carried out. The Common Law is
examined especially under the judicial decision prism as a source of law, which builds the legal
norm, from the verification of the historical evolution about the system in England and the
United States, with the analysis of the English legal tradition emergence and its subsequent
incorporation and adaptation for the establishment of the North American legal system.
Regarding Civil Law, its historical evolution and influence on the construction of the Brazilian
justice system stand out, based on the observance of legal rules elaborated with the work of
parliament in the process of legislative deliberation. Based on an analytical-propositional
methodology of concepts, premises and form of observation of the legal phenomenon of
creating a standard, an overview of these justice systems, its objectives and importance for the
guarantee and preservation of order and rights is drawn. In both cases, the use by the legal
system of the judicial precedent as a normative source stands out and the form of aplicability.
Finally, after defining the importance of judicial precedent as a normative source, the existence
of the Brazilian system of precedents and its peculiarities is discussed.

Keywords: Precedent. Common Law. Civil Law. Normative source. Brazilian system.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil, na sua versdao promulgada em 2015, entrou em vigor
inaugurando etapa de valorizacdo da atividade judicial como fonte normativa no ordenamento
juridico brasileiro.

A aprovagcao legislativa da referida codificacgéo constitui relevante marco normativo ao
disciplinar formalmente os precedentes judiciais como categoria de norma vinculante a ser
observada no julgamento dos casos praticos futuros.

Assim sendo, os precedentes judiciais, que ja experimentavam espaco de referénciana
fundamentacdo das decisGes judiciais, como destaque argumentativo ou mesmo com forca
vinculante em decorréncia de jugados da Corte Constitucional, tornam-se de observancia
obrigatdria por parte de juizes e tribunais.

O ordenamento juridico brasileiro, baseado na tradi¢ao Civil Law, de origem romano-
germanica, embora tenha a Lei como fonte normativa primaria, convivia em certo ponto com
algum regramento que conferiaforcade norma geral aatos judiciais decisorios. Como exemplo,
tem-se 0s remotos assentos da Casa de Suplicacéo, que estiveram em vigor na época co lonial
até a fase de Impeério no Brasil, bem como as Sumulas Vinculantes, com origem na Emenda
Constitucional 45/2004. Na seara processual civil, cabe destacar algumas regras previstas no
Cddigo de Processo Civilde 1973, como aatribuicdo de poder ao relator paranegar seguimento
ou dar provimento a recurso com fundamento em simula ou jurisprudéncia (CPC/1973, art.
557,8 1° - A), a sumula impeditiva de recurso (CPC/1973, art. 518, § 1°) e a improcedéncia
liminar com fundamento em precedentes do proprio juizo (CPC/1973, art. 285-A).

Essas regras processuais, voltadas a conferir forca normativa a decisées judiciais, foram
editadas a partir do esfor¢o da doutrina, que percebia como fundamental a necessidade de
observacao danormaproduzida pela jurisprudéncia para garantir seguranca juridica ao sistema,
quanto a interpretacdo da lei e da Constituicao, além de instrumento de resolucgdo de demandas
repetitivas de massa.

Assim, a forca normativados precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro,
que adota a tradigdo civil law, edificado sob o paradigma da legalidade e da separacdo dos
poderes, desafia a teoria das fontes do direito, que na cultura romano-germaénica colocaa Lei
como fonte primaria e resiste a reconhecer a jurisprudéncia como norma juridica.



Dessa forma, revela-se importante tecer consideracéo juridica sobre essa forma de
conceberasdecisdes judiciais vinculantes como paradigmas normativos obrigatorios, mediante
construcdo tedrica que demonstre a integridade do sistema juridico brasileiro coma inclusdo da
regra do stare decisis entre as fontes normativas de direito.

Para tanto, torna-se relevante para a adequada compreensdo do tema o estudo
comparado entre as duas tradigdes juridicas, a saber, o common law e o civil law, destacando-
se as suas peculiaridades do ponto de vista da observacdo do fenémeno de criagdo da norma
juridica, considerando o papel da legislacdo e da jurisprudéncia.

Por conseguinte, o presente estudo abrange em um de seus capitulosa tradigdo juridica
do common law, enquanto modelo de ordenamento juridico vivenciado e experimentado pelos
paises da Inglaterra e dos Estados Unidos.

Entende-se por common law o sistema juridico constituido pelo conjunto de regras
criadasapartir dasdecisdes judiciais. Diferentemente do queocorre natradigdojuridica do civil
law, da qual o Brasil faz parte, nas atividades desenvolvidas pelos juizes no common law, ao
apreciar os casos concretos, suas decisdes constituem fonte do direito, juntamente com 0s usos
e costumes juridicos.

Essa forma de concepc¢do do fenémeno juridico surgiu na Inglaterra, remontando ao
século XI, apds a conquista da Normanda pelo Rei Guilherme, em 1066, com a formagéo da
dinastia dos Tudors. Nessa época, em que predominava na regido do territério inglés o
feudalismo centralizado e o Rei exercia de forma organizada a soberania, a atividade
desenvolvida pelos juizes ja era valorizada como produc¢édo de norma juridica, a partir dos
processos.

Para fins de andlise introdutoria do sistema em questdo, é relevante trazer-se a nogéo
sobre fonte do direito. Para Miguel Realel, as fontes podem ser: a) processo legislativo; b)
jurisdicdo; c) os usos e costumes juridicos; e d) a fonte negocial.

E e fonte, porque dela se origina o direito, na medida em que as regras criadas serao
observadas portodos dessasociedade, incluindo quaisquer pessoase inclusive o proprio Estado.

As relagdes sociais serdo regidas por tais normas juridicas.

! REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.
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Na tradicdo juridica do civil law, por outro lado, cujo estudo também compora um
capitulo proéprio, consiste em fonte primeira do direito o processo legislativo, tal como o
conjunto de regras editadas pelo Parlamento.

Ja para o commom law, a atividade desenvolvida pelos juizes e 0s usos e costumes
juridicos constituem as fontes primarias do direito.

Conforme serd demonstrado nos proximos capitulos, nos paises em que se adota o
sistemado common lawa atividade legislativa cria texto legislativo, que se tornanormajuridica
a partir de sua aplicacdo nos casos concretos pelo juiz. A jurisdi¢do constroi e reconstroi o
ordenamento juridico, declarando ou constituindo a norma que devera ser observada.

Para os Estados de cultura juridica decorrente do civil law, a responsabilidade pela
criacdo da norma juridica é prioridade da atividade desenvolvida pelo Parlamento, que possui
a funcdotipicade legislar, criando e alterandoas regras através do desenvolvimento do processo
legislativo de deliberacdo dos temas. Com a promulgacéo e publicacéo das leis aprovadas,
torna-se obrigatdria e vinculante a sua aplicacéo.

O presente trabalho busca enfatizar a existéncia do sistema de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro, apontando as particularidades desse sistema, a respeito da
justificativa de sua adocdo no Brasil e trazendo a discussao a eventual alteracdo das fontes
normativas primarias de direito, a partir da aceitacdo da jurisprudéncia como fonte ao lado da
legislacdo, além da anélise da importancia da superacao da aplicacdo da norma pela simples
subsuncéo.

Com isso, a pesquisa demonstrara a racionalidade desse sistema brasileiro de
precedentes vinculantes, verificando como o incremento da forca obrigatoria ou persuasiva das
decisdes judiciais pode contribuir para o aperfeicoamento do sistema de justica, podendo
oferecer, inclusive, respostas mais adequadas aos casos praticos, a partir da tarefa de
interpretacdo da norma pelos participantes do processo judicial.

Como a experiénciajuridicabrasileirademonstraque a utilizagcdo dos precedentes como
apoio de argumentacdo € pratica comum nos processos de decisdo, torna-se evidente a
necessidade de compreensao cientifica dessa pratica, para além da atividade de fundamentagdo
dos peticionamentos e decisdes judiciais, explicando as bases tedricas que justificam o uso da
jurisprudéncia como fonte normativa.

Nesse ponto, surgem algumas questdes a serem respondidas, tais como qual seja a

naturezajuridicado precedente judicial, abase tedrica que autoriza a utilizacao dos precedentes
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como argumento decisorio no Brasil, de tradicao civil law, e quais as vantagens da existéncia
do sistema brasileiro de precedentes.

O desenvolvimento do presente estudo encontra-se disposto em quatro capitulos. No
primeiro capitulo serd abordada a tradicdo juridica do common law, com a influéncia inerente
dos precedentes judiciais. No segundo capitulo, realiza-se a anélise do sistema juridico
decorrente da tradicdo civil law, com a abordagem sobre o papel da jurisprudéncia no
desenvolvimento do sistema juridico. No terceiro capitulo, trata-se da precedente judicial
propriamente dito, sua natureza juridica e importancia para a construcao de qualquer sistema
normativo, com o aprofundamento epistemoldgico, vinculado ao exercicio racional do
intérprete. No quarto e Gltimo capitulo de desenvolvimento, destaca-se o sistema brasileiro de

precedentes, com suas particularidades.
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2 COMMON LAW E PRECEDENTES

Ao tratar do tema precedente judicial e sua aplicabilidade no sistema de justica, torna-
se relevante a alusdo acerca da experiéncia juridica do common law e sua diferenciagdo em
relacdo ao sistema civil law, de tradicdo romanistica, cuja distincdoremonta a histérica juridica,
a teoria das fontes do direito e as técnicas de pensamento juridico.

Como se veréa adiante, nos ordenamentos juridicos fundados na teoria dos precedentes
judiciais, derivados do direito inglés, os costumes foram se transformando com o passar do
tempo em direito jurisprudencial, guiado pelo conceito de que o common law seria um direito
comum com principios e normas revelados pelos juizes em suas decis@es, a partir da analise
dos casos concretos.

Nas palavras de William Blackstone, sobre a funcéo judicial:

Mas aqui surge uma questdo muito natural e substancial: como estes costumes ou
maximas foram conhecidos e por quem a sua validade foi determinada? A resposta é:
pelos juizes nas varias cortes de justica. Eles sdo os depositarios da lei; the living
oracles, quedevem decidirem todos 0s casos duvidosos e que devem obedecera um
juramento de decidir em consonancia com as leis da terra.?

Em contraposicdo, no ordenamento juridico adotado pelos paises da Europa continental
as codificages significaram ruptura com o passado, pela prevaléncia da lei escrita sobre outras
fontes de direito.

2.1 Nocdes preliminares ao tema das tradicdes juridicas

A representacdo da ideia sobre 0 que seja justica e a sua concretizagdo no meio social
sdo temas que por muito tempo permeiam a filosofia politica e a filosofia do direito,
influenciando as diversas sociedades durante a evolucdo historica e formando diferentes
concepcdes em torno de seus conceitos.

Pelo que se percebe, o pensamento em torno do que seja justo atraiu a atencéo dos
pensadores como raciocinio emrelagdo as coisas primeiras, durante fase que fomenta o préprio

nascimento da filosofia.

2 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. 9. ed. London: Cavendish, 2001, p. 69.
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Decorre desse inicio da filosofia a existéncia de um direito natural, entre o que ha por
decorréncia natural e aquilo que existe por culturaou estabelecido por convencao das pessoas.

A natureza passa a ser observada pelo homem e fala-se naclassificagdo entre um direito
natural e de um direito positivado. Com isso, é possivel afirmar-se que uma lei, enquanto
resultado da convecgéo das pessoas, € justa ou injusta relativamente a algo que lhe € superior.

Nesse ponto, Aristoteles (384 a.C. — 322 a.C.) ostenta espac¢o de destaque. Para o
filosofo, existe uma substancia individual composta de matériae forma, sendo que a matéria é
0 principio da individuacdo das pessoas e a forma consiste na maneira como a matéria se
organiza em cada individuo. Dessa maneira, todos os individuos de umamesma espécie teriam
a mesma forma, mas seriam diferentes do ponto de vista da matéria.

E a justica para Aristoteles representa uma virtude pratica ou moral, assim como a
coragem. As virtudes éticas, entdo, sdo habitos adquiridos através da experiéncia. No seu
entendimento, ndo sdo extraidas de conceitos universais e estaticos. Observa-se aqui nitida
distingdo em relacdo a filosofia platdnica, centrada na busca de uma natureza essencial e em
principios universais.

Segundo Aristdteles, 0 homem justo é virtuoso e a justica de suas a¢des serd assim
reconhecida por forca do habito, da reiteracdo de comportamento. E justo € o homem que
cumpre e respeita a lei, sendo injusto € 0 homem improbo e que ndo observa a lei.3 A relagéo
de vinculacéo entre justica e o cumprimento da lei sera medida pelo que Aristoteles denomina
de equidade.

Quando consideradas todas as virtudes humanas, a justica seria a maior das virtudes
para Aristdteles, de formaque “a pessoa que a possuipode exercer sua virtude ndo s6 em relagéo
a si mesmo, como também em relagdo ao proximo”.*

O filésofo confere bastante importancia as virtudes publicas exercidas na cidade e em
proveito da coletividade. Assim, para ele a justica € uma virtude exercida respeitando a
existéncia do outro, fato que imposta o reconhecimento de uma a dimensdo ética do conceito
de justica.

Nesse sentido, afirma Aristoteles que 0 homem mais virtuoso “nao ¢ o que o exerce a

sua virtude em relacéo a si mesmo, mas em relagdo a um outro, pois esta ¢ a tarefa dificil”.>

® ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugcéo de Pietro Nasseti. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p. 104,
4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo de Pietro Nasseti. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 105.
*ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducédo de Pietro Nasseti. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p. 106.
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Ainda para Aristoteles, “as leis visam a vantagem comum, seja a de todos, seja a dos
melhoresou daquelesquedetém o poder ou algo semelhante, de talmodo que, em certo sentido,
chamamos justos os atos que tendem a produzir e a preservar a felicidade e os elementos que a
compdem para a sociedade politica”.®

E se torna interessante a noc¢do de equidade em Aristdteles enquanto régua, como uma
medida necessaria ao critério geral de que a lei contém o justo. De acordo com o filésofo, a
equidade é o justo, mas ndo o que seja legalmente justo e sim umamedida de correcdo da justica
legal.

Assim, a importancia da justica por equidade surge da incapacidade de a lei prevenir ou
regular todas as situacbes concretas de forma justa, ndo sendo possivel afirmar-se que a
aplicacao da lei seré correta em relacédo a certos casos particulares.

Nesse sentido, Aristoteles explica a utilizacdo da equidade em relacdo a lei como a
imagem da régua de chumbo usada pelos construtores de Lesbos para ajustar as molduras. E
segundo ele “arégua adapta-se aformadapedraendo érigida, damesmaformacomo o decreto
se adapta aos fatos”.” A decisdo por equidade seria uma forma superior de justica, ou a justica
do caso concreto, diante da verificagdo da insuficiéncia do que foi estabelecido inicialmente na
lei.

Esse pensamento aristotélico em relacdo a equidade possui relevanciapor representar
importante opcdo ao positivismo juridico, a ideia de que somente o que esta expresso na lei
deve ser considerado justo e ainda por ter influenciado as culturas juridicas ocidentais.

Por sua vez, o direito romano, decorrente das instituicdes e relac6es sociais do periodo
imperial da antiguidade e que abrangeu praticamente toda a extensao territorial da Europa,
também influenciou as naces latinas e germéanicas.

No comeco, a jurisdicdo surgiu em Roma como atividade desempenhada pelos
pontifices, voltadaaregular os negdcios e adisciplinaraautotutela dos litigantes. Esse exercicio
decorria do trabalho de sacerdotes que possuiam 0 monopa6lio do conhecimento do direito e
determinavam como deviam se comportar 0s cidaddos romanos, segundo um ritual muito

formalista a ser seguido pelos litigantes.

6ARIST()'TELES. Etica a Nicbmaco. Traducéo de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 105.
" ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducéo de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 125.
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Com o desenrolar do tempo, ap6s mais de dois séculos de monopélio sacerdotal, em
razdo do desenvolvimento comercial e social em Roma, os litigios privados se tornaram
numMerosos e criou-se a magistratura, com funcdes especificas jurisdicionais.

A partir de 455 a.C., mediante o advento da Lei das XII Tabuas, antigos costumes
aplicados conforme a interpretacdo dos pontifices foram consolidados em regra escrita.

Na sequéncia, o ius civile passa a ser observado sob a perspectiva de um mecanismo
I6gico, raciocinado como um conjunto de conceitos abstratos, classificado por esquemas de
organizacao.

Por isso, € possivel dizer que “a técnica de enfrentar a problematica do caso concreto
dominou todos os periodos da histéria do direito romano”.8

Sobre as caracteristicas da sentenca dessa época, o ato de decidir era produzido
oralmente, sem apego a requisito formal de estrutura e no mais das vezes ndo continha
fundamentacéo.

Além disso, vale destacar que o direito romano ndo reconheceu em momento algum
valor vinculante as sentencas proferidas em casos concretos. Por seu turno, 0os pareceres
emitidos pelos juristas mais antigos possuiam forca de influir na convicgdo dos juizes para a
apreciacao de casos concretos futuros.

Para Cicero, advogado influente naépocada Republica, seriam fontes do direito romano
as leis, as sentencas, aautoridade dos juristas, o costume e aequidade. Muito emboraaincluséo
das decis0es judiciais nessa categoria de fonte pelo orador romano, a classificacao era aceita
mais como precedente exemplificativo, isto €, como instrumento de convencimento do juiz.

Na transicdo da fase de Republica para o Principado, observa-se intervencao legislativa
no sentido de racionalizar o regramento processual vigente, diminuido a discricionaridade do
pretor, ante 0 nimero crescente de demandas em Roma.

De acordo com José Rogério Cruz e Tucci:

Com a gradativa oficializagdo das instituicGes processuais, resultante da consolidacdo
da cognitio extra ordinem, o magistrado, agora também juiz, passa a ser o titular do
poder-dever de examinar as provas e proferir a sentenga, a qual ndo mais consistia
num ato exclusivodo cidaddo romano, ndotinha mais carater arbitral, mas, sim, uma
atuacdo jurisdicional em que se descortinava a vontade do soberano.’

8 KASER, Max. Zur Methode der rémischen Rechtsfindung. Nachrichten der Akademie der Wissenschaftenin
Gottingen I, Philologisch-historische Klasse, n. 2. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1962, p. 54.

® CRUZ E TUCCI, José Roberto. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p.
29.
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Nessa fase do direito romano, acrescenta-se as fontes de direito a constituigdo imperial,
que significava o que o imperador determinasse mediante decreto, edito ou epistola.

E durante o periodo imperial ha o registro inicial da eficacia persuasiva do precedente,
quando o imperador Settimio Severo (193-211) respondeu que, nas situagées de ambiguidade
das leis, deveria ter forcade lei 0 costume ou 0s casos praticos constantemente julgados de
modo uniforme.

Por certo, na experiéncia juridica romana, o direito foi construido segundo o exame dos
casos concretos, mediante a observacdo das solucdes casuisticas. E nesse contexto, as opinides
dos imperadores prevaleciamem relagdo a manifestacdo dos juristas. Na hipotese de conflito
entre constituicdes imperiais, a norma mais recente deveria ser acatada. Diante da divergéncia
entre a opinido dos juristas no caso concreto, aplicava-se a tese de mais prestigio. Esse era o
escalonamento juridico no final da época classica de Roma.

Com o fim do Principado, no século IV d. C. o regime juridico romano passa a adotar
fonte normativa Unica, a lei imperial.

Verifica-se que o imperador Constantino (306-337 d.C.) buscou reprimir a deslealdade
processual e 0 abuso na aplicacdo das normas, considerando que os litigantes mais habeis
tinham favorecimento. Nessa linha, diminuia-se a discricionariedade ampla dos juizes. A
atuacao destes passou a ser mais controlada, com permissdo de direito de reclamacéo e
necessidade de ampla publicidade aos atos praticados.

Exigiu-se dos juizes a aplicacdo do direito pelo que era prescrito na lei de forma
genérica, afastando-se a possibilidade de aplicacéo do precedente considerado contrario a lei.

Nas palavras de Cruz e Tucci:

E certo que as novas constituicdes nao desprezavam todo aquele fecundo acervo
juridico do passado, sobretudo as normas originadas na praxe viva dos tribunais,
conservando-se entdo o valor da interpretativo iurisem umanumanumerosa série de
julgados uniformes e constante.'?

Reduziu-se a autoridade das obras juridicas a apenas cinco grandes juristas: Papiniano,

Paulo, Gaio, Ulpiano e Modestino. Com isso, ndo tendo qualquer deles emitido opinido sobre

10 CRUZ E TUCCI, José Roberto. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ,2021,
p.42.
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determinado tema, o juiz poderia decidir o caso pratico conforme a propria convicgao. A par
dessa concentracdoda jurisprudéncia, tratou-setambémde consolidar a aplicacdo das leis gerais
imperiais.

Em 530 d. C., Justiniano determinou a elaboracgdo do Digesto, que deveria consolidar as
opinides dos juristas, transformando-as em lei. O imperador ndo considerava a ideia de efeito
vinculante ao precedente judicial e reiterava em seu discurso a supremacia da lei como fonte
Unica do direito romano, a excecao do contelldo das sentencas imperiais.

Os juizes estavam impossibilitados de realizar atividade de interpretagédo criativa do
direito, restando-os julgar conforme alei, podendo utilizar o precedente judicial apenas em caso
de lacuna e desde que nao fosse contra legem.

Essa tradicdo juridica com forte apego a lei, com a edi¢do de norma juridica genérica
pelo érgdo encarregado da funcéo de legislar gerou o denominado sistema civil law.

A maioria dos paises ocidentais utiliza o ordenamento juridico baseado no processo
legislativo como fonte primaria. A Revolucdo Francesa, ocorrida de 1789 a 1799, é tida como
um marco para a rigida separacao dos poderes, entre Legislativo, Executivo e Judiciario,
estabelecendo a forga estatal do Parlamento como 6rgédo encarregado da fungédo precipua de
criar ou modificar normas juridicas. Assim, o préprio texto legislativo é norma juridica.

Por sua vez, o common law resulta da evolugao da tradicdo anglo-sax6nica, em que 0s
usos e costumes e a jurisdicdo sao fontes primarias de direito. Dessa forma, diz-se que se trata
dedireito misto, porque costumeiro e jurisprudencial. N&o ha primazia da codificagdode regras,
como naturalmente ocorre no civil law, porexemplo,com aelaboracdo de Codigo Civil, Cédigo
de Processo, sendo o direito coordenado e consolidado através dos precedentes judiciais, muito
embora seja o trabalho do Parlamento de sumaimportancia pelaprodugéo do texto legislativo.

Até que se integralizasse enquanto sistema juridico, na regido da Inglaterra, durante a
idade média, prevaleciam regras juridicas ndo escritas, observadaa pratica negocial rudimentar
e os litigios decididos no ambito dos juizes locais. O direito candnico também servia de
fundamento a aplicacdo da justica eclesiastica.

O direito aplicado tinha pouca influéncia do direito romano. Era um sistema constituido
a partir da pratica cotidiana e considerado adequado as necessidades da época pelo povo inglés.
Quando se percebeu, a Gra-Bretanha ja possuia o seu proprio direito comum, em substituicdo
aos costumes locais.
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No inicio da formacao do common law, a partir do século XI, predominava um sistema
juridico composto por normas costumeiras, canénicas, anglo-saxénicas e normandas, com
alguma influénciado direito romano. O rei era considerado o intérprete da lei. Constantemente,
0s juizes exaltavam a importancia de determinados julgados e quando havia uma série de
decisdes uniformes sobre algum tema ressaltava-se a necessidade de serem seguidas para se
conferir a certeza e continuidade do direito.

O direito consuetudinario, que marcou a evolucdo do direito inglés, era concebido e
continua sendo um conjunto de costumes e préaticas sociais qualificados como norma juridica,
embora ndo sejam regras escritas. E considerado fonte de direito na medidaem que constitui a
préatica reiterada de comportamentoaceito tradicionalmente pelopovocomoalgo licito, passado
de geracdo em geracéao.

Como caracteristica dessa fonte normativa, tem-se: a flexibilidade, de forma que se
aceita que as tradicOes e 0 comportamento reiterado se modifica com o passar do tempo; a
adaptabilidade, que representa o atributo de constante adaptacdo a realidade e a novas formas
de pensar o direito e em relacdo a questdes atuais da propria sociedade; e a legitimidade, por
representar a tradi¢do e os costumes da comunidade durante a evolucao historica.

E para que um costume seja considerado fonte do direito, € preciso que decorrade uma
pratica continua, realizada com frequéncia, sem contrariar a moral e 0s bons costumes e
imponha obrigatoriedade de sua observéncia.

Com esses esclarecimentos, por certo, civil law e common law sdo consequéncias de
duas experiéncias culturais distintas. Segundo Miguel Reale, na mesma obra ja citada, o
primado de uma ou de outra fonte do direito ocorre ndo por razdes abstratas de ordem logica,
mas por motivos de natureza social e historica. Afirmao autor que “nao ha Direito ideal sendo
em funcdo da indole e da experiéncia historica de cada povo”.11

De um lado, tem-se a certeza legal do civil law, enquanto regra de direito baseada em
texto legislativo objetivo, publicado apds o debate de ideias caracteristico do Parlamento. De
outra banda, é possivel afirmar-se a caracteristicada fidelidade dos usos e costumesa imediata
aspiracdo do povo no common law.

Apesar de suas diferencas, atualmente é perceptivel que ambas se influenciam

reciprocamente. No Brasil, por exemplo, as decisdes judiciais de Cortes Superiores obtiveram

1 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 142.
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forca vinculante apds o advento do recente Codigo de Processo Civil, para além do que ja se

concebia em sede de controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

2.2 A tradicédo juridica inglesa

Voltando ao periodo historico embrionario do common law, destaca-se que nas
sociedades primitivas o direito surge em meio a outros elementos de naturezareligiosa, magica,
moral ou meramente utilitaria.

Nessa sociedade, ndo ha um processo juridico costumeiro € pouco a pouco as regras
juridicas foram sendo aperfeicoadas e delineadas. Esse periodo do direito costumeiro, sem
diferenciacao, durou milhares de anos.

Nas sociedades primitivas o Direito originou-se como costume, ou atraveés da forca, ou
mediante procedimentos religiosos ou magicos.

Assim, era detentor do direito aquele que resolvesse o conflito através do melhor
preparo ou habilidade fisica ou que se sagrasse vencedor durante procedimentos eclesiasticos.
Essas eram as regras costumeiras.

N&o havia diferenciacao entre a lei e o costume. Normalmente, o costume era esculpido
em texto para 0 conhecimento de todos.

Apenas com o decorrer do tempo e da experiénciacientificaa Lei passa a ter valor em
si mesma, regulando o0s aspectos necessarios da conduta social e organizando o convivio.

Com a definicdo da norma juridica também surge a jurisdicdo, como atividade
desenvolvidapor juizes que deveriam presidir os processos envolvendo as partes e para declarar
o resultado ao final no procedimento. A jurisdi¢do desenvolveu-se como um sistema de regras
de competéncia e de conduta.

Como caracteristica do Direito costumeiro, é 0 mesmo andnimo por naturezae decorre
do constante procedimento de imitacdo, habito e comportamento reiterado, aceito como de
observancia obrigatdria. Assim, condutas exemplares sdo observadas e repetidas inumeras
vezes até se consolidarem como costume a ser observado pela sociedade.

O direito inglés ndo se renovou com o direito romano, desenvolvendo-se de forma
autonoma. O fluxo de experiéncias ocorrido nao foi suficiente paraalterar o costume do jurista

inglés de valorizacdo da continuidade historica de seu direito.
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A tradicdo juridica inglesa demonstrou a adaptabilidade do seu sistema, de seu
permanente valor e da qualidade dosjuristas e do povo inglés, ao ndo se influenciar a ponto de
sofrer modificacédo profunda.

E novamente se ressalta o carater tradicional desse sistema, que avangou no tempo e se
preservou, ao passo que nos sistemas juridicos diretamente influenciados pelo direito romano
h& nitidamente o carater racional do direito.

De acordo com René David, o direito inglés pode ser dividido em quatro periodos de
evolugéo:

O primeiro é o periodo anterior a conquista normanda de 1066. O segundo, que vai de
1066 ao adventoda dinastia dos Tudors (1485), é 0 da formagdoda common law, no
qualum sistemade direito novo, comuma todo o reino, se desenvolve e substitui 0s
costumes locais. O terceiro periodo, que vai de 1485 a 1832, marcado pelo
desenvolvimento, ao lado da common law, de um sistema complementar e as vezes
rival, que se manifesta nas “regras de equidade”. O quarto periodo, que comega em
1832 e continua até os nossos dias, € o periodo moderno noquala common law deve
fazerface aum desenvolvimento sem precedentes da lei e adaptar-se a umasociedade
dirigida cada vez mais pela administracdo.*?

Sendo o primeiro periodo anterior a conquista da normandade 1066, caracteriza-se por
ser o direito da época anglo-sax6nica. A regido territorial passou pelo dominio romano por
quatro séculos, até o inicio do século V.

Com o fim do dominio, a Inglaterra foi dividida por tribos de origem germanica,
compostas por saxdes e anglos dinamarqueses. As Leis eram redigidas em anglo-saxao.

Os ingleses foram convertidos ao cristianismo em 596. Leis do rei dinamarqués Canuto
(1017-1035) marcaram a passagem daera tribal para a feudal. Nessa época, a Lei era territorial
e o direito local, apesar da figura do soberano.

O segundo periodo € denominado normando e vai de 1066 a 1485, com a formacdo da
dinastia dos Tudors.

Durante esse lapso temporal acima, considera-se constituido o sistema common law. O
Direito anglo-saxdnico se manteve emvigor e o poder era centralizado, mesmo com a instalacdo
do feudalismo. Isso porque o rei Guilherme, apds a conquista normanda, implementou na

Inglaterra feudalismo com carater militar, de tdo organizado que era, dividindo o territério em

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugiode Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 356.
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varios feudos e evitando que qualquer desses feudos fosse grande ao ponto de gerar alguma
concorréncia com o seu proprio poder central de soberano.

Ademais, os normandos sentiram também essa necessidade de se agruparem, protegidos
pelo soberano, para que ndo perdessem o que havia sido conquistado.

Common law, ou comune ley na giria normanda, em oposi¢ao aos costumes locais,
tornou-se o direito comum a toda Inglaterra.

Segundo René David:

A assembléia dos homens livres, chamada de County Court ou Hundred Court, aplica
o costumelocal, isto é, limita-se, deacordo com este costume, a decidir qual das partes
deveraprovara verdadede suas declaragbes, submetendo-sea um meio de prova que
ndo tem nenhuma pretensdo de ser racional.’®

Concomitantemente, havia as jurisdi¢cBes eclesiasticas, que aplicavam o direito
canonico.

A partir do século XIIl, surgem os Tribunais Reais de Justica (Tribunais de
Westminster).

Apds a conquista normanda, o Rei passou excepcionalmente a exercer a alta justica e
apenas nos seguintes casos: a) se a paz do reino fosse ameacada; b) se as circunstancias
impossibilitassem que a justica fosse realizada pelos meios normais.

Assim, a Curia Regis era de competéncia especializada e restrita a casos de alta
relevancia, composta e caracterizada pela participacdo de grandes personagens e causas.

No século XVII, do interior da Curia Regis, Parlamento e Tribunais Reais de Justica
ganharam autonomia, de forma que o Rei concedeu mais parcela de poder a esses 6rgaos, por
conta inclusive da necessidade decorrente da demanda por justica mais efetiva e participagao
politica.

A competéncia inicial da jurisdi¢do dos Tribunais Reais girava em torno de questdes
que envolvessem as financas reais, a posse e a propriedade de imoveis e também as graves
questdes criminais.

Pelo que se observa, as matérias de competéncia dos Tribunais Reais eram voltadas a

questdes cuja resolucdo interessava diretamente a propria Corte. As questdes eram afetas a

3 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducio de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 359.
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financas da Corte, seu patrimonio imobiliario e sobre a solugdo de crimes de relevante
gravidade e grande repercusséo.

Paralelamente a isso, ainda permaneciam em atuagdo a County Court, que exercia a
justicalocal, e as jurisdi¢cdes senhoriais e eclesiasticas, que cumpriam no geral importante papel
de resolugdo das demandas, cada qual em seu &mbito de jurisdigéo.

N&o demorou muito e a competéncia dos Tribunais Reais foi estendida. Explica-se com
base no interesse do soberano, de lucro paraa Coroa, pela propria pretensdo dos juizes reais,
que exerciam forte influénciacomo decorrénciado desempenho desse poder jurisdicional, além
da propria iniciativa dos particulares, pois a justica real era vista como superior e mais efetiva
em relacdo as outras formas de justica.

Vale destacar que no interior dos Tribunais Reais de Justica foi instituido o Jari. E no
final da idade média, os Tribunais Reais de Justica ja eram 0s Unicos a administrar a justica no
territorio inglés.

Nesse periodo, é interessante observar ainda que o funcionamento dos Tribunais Reais
de Justica abrangia as jurisdi¢@es de direito comum, a partir do século XIX (1875). E a cada
direito correspondia um processo, ou seja, na lingua inglesa: remedies precede rights.

As demandas deviam se enquadrar em alguma das modalidades previstas de processo,
para que a jurisdicdo fosse exercida. Havia a previsao processual de incidentes, necessidade de
representacdo das partes, a admissédo de provas e a fase de execucgéo do julgado.

No continente, era nitida a diferenca de escolha e a atencéo legislativa pelos direitos e
obrigacgdes. O direito substantivo era priorizado. J& na Inglaterra, as questdes processuais eram
o foco.

Com o desenrolar do tempo, 0 common law passou a conter normas substantivas,
deixando de ser eminentemente vinculadas a normas processuais.

Para René David: “O common law ndo se apresenta como um sistema que visa realizar
a justica; € mais um conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos cada vez
mais numerosos, a solugdo dos litigios”.14

Apo0s a superacao da fase eminentemente processual, tem-se a construgdo de categorias
dedireito, como acontratual, porexemplo.Nasequéncia,estabeleceu-se aauséncia de distincéo

entre direito privado e publico. Por conseguinte, os Tribunais Reais de Justiga deram origem ao

4 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducio de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 356.
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common law, ao sistema juridico que concebe o fendmeno de criagdo da norma juridica a partir
da atuacdo do juiz, pelas decisdes que profere.
Sobre o direito aplicado pelas Cortes Reais e a expansdo da sua competéncia, afirma

Ronaldo Cramer:

As cortes reais aplicavam o denominado direito comum (ou common law), que dizia
respeito aos interesses da coroa e valia paratodo o reino (dai o advérbio “comum”),
a0 passo que as cortes locais julgavam com fundamento nos costumes do lugar. As
cortes reais configuravam uma jurisdigdo especial, j& que, em regra, 0 caso deveria
ser submetido as cortes locais. Apenas quando se referia aos assuntos do rei, a
questdo era deduzida nas cortes reais.”

A terceira fase de desenvolvimento do common law é marcada pela equidade, como
sistema paralelo de justica influenciado pelas expectativas de justica e moralidade.
Desenvolveu-se com mais nitidez no Século X1V, sendo exercida pelo Chanceler,em nome do
rei, para fazer justica a seus suditos, corrigindo as distor¢Ges do sistema common law.

A partir do século X VI, a jurisdicdo de equidade ganhou autonomia, inspirando-se no
direito candnico e em principios do direito romano. Assim, o sistema inglés passou por esse
periodo de dualismo.

No século XVII, verificou-se o equilibrio de for¢as entre as duas jurisdigbes, commenor
tendénciade intervencdonas decisdes do common law e observando-se os precedentesjudiciais.

No final do século XI1X (1873-1875), extinguiu-se a distingdo entre os tribunais de
equidade e common law, de formaque a todos os érgaos jurisdicionais da Inglaterra sobreveio
competéncia para a aplicacéo do direito comum e de equidade.

Esse periodo foi marcado também pelo desenvolvimento mais acentuado da producéo
legislativa, em relacdo a textos legislativos de direito substantivo, ndo havendo, contudo,
codificacdo sistematizada.

Para a sua integracdo ao sistema juridico, o texto legislativo — statute — é acolhido
segundo a interpretacdo dos tribunais, que por suas decisfes criam as normas juridicas
aplicaveis.

No periodo moderno do common law, vale destacar, as leis sdo recepcionadas pelo
sistema e o conteido € agregado ao ordenamento juridico constituido pela legal rule revelada

nas decisdes judiciais.

> CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 14-15.
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De acordo com Amilcar Araujo Carneiro Junior, “se um estatuto ¢ um precedente
versaram sobre a mesma matéria, prevalece o estatuto”.16

E informa Luiz Guilherme Marinoni que, de fato, o Parlamento Inglés observava a
jurisprudéncia ao editar a lei, ndo havendo séria oposi¢do entre Legislativo e Judiciario. 1’

Os precedentes vinculantes, ou stare decisis, decorreram originariamente de julgamento
da House of Lords (1861 e 1898).

E preciso esclarecer que nessa época o que diferenciava common law de civil law n3o
era a regra do stare decisis, mas o fato de o primeiro sistema ter se desenvolvidoa partir de
decisdes judiciais que revelaram um direito supostamente fundado em principios e costumes
dos ingleses, desvinculados de regras escritas legislativas.

Os precedentes obrigatorios decorriam de julgados dos tribunais superiores e o
importante a se observar nesse tema é a distin¢cdo entre ratio decidendi e obter dictum. Aquela
consiste na argumentacdo decisoria fundamental da decisdo judicial, tida como as razdes
essenciais para que o caso fosse julgado de certa maneira. J4 0 obter dictum é a fundamentacéo
ndo essencial da decisdo judicial.

A respeito da atividade judicial no ambito do common law, informa Rodolfo de

Camargo Mancuso:

Ao longo do tempo, acirrados debates rivalizaram, ao interno da familia common law,
osseguidoresdatese pela qual os juizes se limitavam a declarar o direito preexistente
(teoria declarativa) e, noutro polo, aqueles para quemaos juizes era dado criar o direito
(law maker) a seraplicado aocaso concreto (teoria positivista). William Blackstone,
partidario da primeira corrente, sustentava quea decisao judicialeraa “principal and
most authoritative evidence, thatcan be given, ofthe existence of such custom as shall
form part of the common law”, cabendo aos juizes julgar “notaccording to their
private judgemente”, e sim “according to the know laws and customs of the land”. A
seu turno, Bentham e Austin, seguidores da segunda proposta, postulavam que o
common law devia sua existéncia & law-making authority dos juizes, e que o direito
nao era apenas revelado na decisdo judicial, mas em verdade vinha nesta criado,
reservado aos juizes o poder de revogar precedentes.®

A regra juridica, no common law, é retirada das decisdes dos Tribunais Superiores, que

revelam a ratio decidendi.

6 CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Aratjo. A contribuicéo dos precedentes para a efetividade dos Direitos
Fundamentais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CALMON, Petronio (Coord.). (Colecdo Andrea Proto Pisani
—v. 3). Brasilia: Gazeta Juridica, 2012, p. 133-134.

Y MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 33.

8 MANCUSO, Rodolfode Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia, operacionalidade. 2.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 52.
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Nesse aspecto, verifica-se menor nivel de abstragdo da norma juridica quando em
comparagdo com a regra do civil law, que possui natureza juridica de generalidade e abstrago.
Assim, ao passo que no common law a edicdo da norma juridica ocorre por inducdo, a
partir de um caso concreto, no civil law esse fendmeno de criagdo da norma juridica se

implementa por deducéo.

2.3 O sistema juridico norte-americano

A tradicdo juridica inglesa do common law influenciou diversos paises que foram por si
colonizados, como ocorreu nos Estados Unidos, no Canada, na Australia e na Nova Zelandia.1?

De colonizacdo inglesa, no territorio estadunidense o sistema juridico aplicado nas 13
col6nias foi, a principio, o common law inglés (1607), desde que as normas fossem apropriadas
ascolénias. Isso porque arealidadeda Inglaterra, querdizer,aeconomia, o territério, a estrutura
agricola e de cidade era bem diferente da situacdo vivenciada nas colénias americanas.

Entdo, de inicio registra-se grande dificuldade de aplicacao efetivado common law no
novo territorio colonizado. Aplicava-se, em verdade, o direito primitivo, baseado na Biblia, por
ser de mais facil persuasdo e pacificacgao.

E particularmente o povo americano via com bons olhos a questdo da codificacéo de
regras, através do exercicio da funcéo legislativa.

No século XVIII, o common law foi observado de outra maneira pelos colonos
americanos, com o desenvolvimento da economia e expectativa de liberdades publicas na
colbnia, quando a evolugdo econdmica e o aprofundamento das relagdes sociais aproximaram
ambas as realidades.

Em 1787, tem-se um marco civil, com a Declaracao dos Direitos e a Constitui¢do dos
Estados Unidos. Travou-se verdadeira luta na Ameérica entre os que preferiam o common law e

aqueles que defendiam a codificacéo.

9 CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Aratjo. A contribuicéo dos precedentes para a efetividade dos Direitos
Fundamentais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CALMON, Petronio (Coord.). (Cole¢do Andrea Proto Pisani
—v. 3). Brasilia: Gazeta Juridica, 2012, p. 136.
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Ao final desse periodo, estabeleceu-se 0 common law como sistema juridico. Sobre o
tema, destaca René David: “o desenvolvimento dos dois direitos, inglés e americano, ¢, em
principio, independente desde o advento da soberania americana”.20

O autor acima explica, com a cita¢do destacada, que apesar da colonizacdo americana
basear-se nos usos e costumes ingleses e no common law como sistema, a partir da declaragdo
de independéncia americana o desenvolvimento do sistema americano ocorreu de modo
soberano e ndo dependente das normas juridicas do common law inglés. Assim, cada um dos
paises e seu respectivo povoe sociedadeutilizou um mesmo sistema, mas com normas juridicas
integradas de acordo com as suas peculiaridades.

No século XIX, em ambos os direitos se constatou transformacdo para um sistema
menos formalista, com mais atencao para a substancia do direito e menos preocupag¢do com a
administracédo da justica.

Aboliu-se a dualidade entre common law e justica de equidade, de formaque o common
law expandiu-se por todo o territdrio e abrangeu a competéncia de forma ampla.

No séc. XX, houve uma tendéncia para organizar e reformar a sociedade através do
direito. Com o incremento das técnicas de producéo e a aceleracdo do desenvolvimento social
e econdmico, as regras juridicas precisaram acompanhar essa transformacédo social com mais
dindmica.

Interessante notar, com o desenvolvimento do common law nos Estados Unidos, que a
quantidade de leis e a eventual observancia de precedentes judiciais obrigatérios nao sao
caracteristicas proprias a identificar um ou outro sistema, isto é, civil law ou common law. E
possivel que haja alguma codificacéo e nem por isso o sistema tenha como fonte priméria do
direito a legislacdo e também que em determinado pais ndo exista a regra dos precedentes
vinculantes e o sistema juridico ainda assim obtenha fundamento de validade juridica nas
decisdes judiciais.

O doutrinador Luiz Guilherme Marinoni explica que ¢ “provavel que um estado tipico
dos Estados Unidos tenhatanta legislacdo quanto um pais europeu ou latino-americano”,?! ndo
servindo unicamente essa caracteristica de quantidade das leis e sua autoridade como critério

diferenciador dos sistemas juridicos.

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 454.
2L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 34.
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A identificacdo datradicdo juridica acontece pela formade se compreender o fenémeno
juridico, de como se pensa a solucdo para problemas praticos a partir de institutos proprios e
sobre como o direito é declarado ou constituido.

Ao adotar os conceitos e categorias juridicas britanicas, sua cultura juridica e forma de
pensar o direito, os Estados Unidos da América vincularam-se ao common law, mas com
modificac¢des inerentes & sua formacéo historica.

Por certo, o jurista americano também concebe as regras juridicas essencialmente como
emanadas da jurisprudéncia (There is no law on the point).

Outro ponto importante a se observar é que na Inglaterra subsiste uma monarquia
parlamentar, enquanto nos Estados Unidos adotou-se uma republica presidencialista.

Pontua René David que “o direito americano evoluiu sob a influéncia de fatores
préprios, e é profundamente diferente do direito inglés. Que a diferenca afetaas solucdes e que
as regras dos dois direitos, quanto a substancia, ndo sejam as mesmas, ¢ algo normal”.22

Dessa forma, a cultura inglesa de compreender o fenémeno de criacdo do direito, 0s
conceitos e categorias juridicas, foram incorporados a sociedade americana, apesar de esse fato
se desenvolver com algumas diferencas.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, mesmo em face da colonizacgéo pela Inglaterra, a
diversidade de condic¢des sdcio-econdmico-politico-culturais dos Estados Unidos da América
conduziu a que seu direito ndo pudesse ser visto “como umasingela longa manus da experiéncia
inglesa”.2

A influéncia juridica inglesa revelou-se ao final vitoriosa nos Estados Unidos da
América. No entanto, a incorporagao da tradicdo common law ndo ocorreu integralmente, mas
sim com modificagbes adaptadas a sociedade local e até de certa forma com alteracdes
provocadas pela oposicdo ao pensamento inglés colonizador, por forca da luta pela
independéncia.

Ademais, também se verifica peculiaridade no modelo norte-americano relacionada a

organizacao politico-administrativa e judiciaria. Com efeito, os Estados americanos possuem

22 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 456.

2 MANCUSO, Rodolfode Camargo. Sistemabrasileiro de precedentes: natureza, eficacia, operacionalidade. 2.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 57.
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elevada autonomia legislativa e judicial, existindo a Justica Estadual e a Justi¢a Federal, muito
embora um unico common law.

A Suprema Corte americana ja pontuou que nao existe propriamente um common law
federal (there is no federal general common law).24

Por isso, ante eventual ausénciade lei federal parasolucionar determinado caso, um juiz
federaldeve aplicar o direito estadual, quer dizer, asnormas juridicas do common law do Estado
especifico em que sediada a unidade judiciaria federal.

Sobre os precedentes vinculantes, no sistema norte-americano existe a regra do stare
decisis, mas sem rigidez absoluta. A Suprema Corte e Cortes estaduais ndo estdo obrigadas a
seqguir suas proprias decisdes, tendo certa liberdade para reformular a jurisprudéncia.?

O precedente vinculante, que ganhou forca no direito inglés apds a segunda metade do
século XIX, ndo obteve 0 mesmo rigor nos Estados Unidos da América.

Nesse ponto, é de se notar que o common law existiu por largo periodo de tempo na

Inglaterra sem a obrigatoriedade de vinculag¢do as normas contidas em julgados anteriores.

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 468.

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 489-490.
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3 CIVIL LAW

Os paises que atualmente comp8em a familia do civil law consideram a lei escrita como
fonte normativa priméaria do direito. Conforme essa tradicéo juridica, os precedentes ndo sdo
normalmente vinculantes em virtude do principio da legalidade, através do qual os juizes
possuem o dever de julgar os casos praticos forenses de acordo com o que estabelece a norma
escrita, mediante decisOes devidamente fundamentadas.

Nesse sentido, reforca Daniela Pereira Madeira:

Los paisesque acompafian a la familia del civil lawse basean em el derecho escrito,
tanto codificado como sin codificar. Los precedentes y la jurisprudencia no son
normalmente vinculantes em virtud del principio de legalidad, por lo cual el jueztiene
el deber de decidir conforme al derecho escrito. Las decisiones deben estar
fundamentadas com referencia al derecho escrito.?®

Diferentemente do que se observou coma evolucdo do direito inglés, no direito francés
os principios da legalidade e da separacdo dos poderes ocasionaram o fortalecimento do
Parlamento. Com o final da monarquiae a Revolugéo, a burguesiaadotou a concepgao de que
a lei deveria conter um texto geral e racional, gerada pela vontade do povo como ordem a ser
observada por todos.?’

Consequentemente, 0 que se aceitava por direito era somente 0 que se encontrava
disposto na norma juridica escrita, se a regra teria sido elaborada por autoridade com
competéncia para a producdo da norma.

Por essa analise e pelo periodo de estabelecimento do sistema juridico civil law no
continente europeu, Ferrajoli atribui ao principio da legalidade qualidade de norma superior de
reconhecimento de validade das normas juridicas, sendo que uma norma juridica existiria e
seria valida a partir do exame das formas adequadas de sua producdo, se editada por autoridade
competente e desde que observado o procedimento legislativo previsto.28

% MADEIRA, Daniela Pereira. El papel de los precedentes em el sistemadel civil law: analisis de la vinculacion
de las resoluciones de los tribunales en el processo civil cotemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p.
131.

2P SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza, 1982, p. 150.

2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos fundamentales. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid:
Trotta, 2001, p. 52.
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Nessa fase embrionaria, cabia ao executivo tdo-somente atuar conforme a lei e nos
exatos limites legais previstos, enquanto ao judiciario apenas a aplicacdo da regra, sem

possibilidade de discricionariedade interpretativa.

3.1 Andlise historica

Segundo registra René David, a familia juridica romano-germanica surgiu na parte
continental da Europa, no século XI1I,comainfluénciado renascimento cultural, que propunha
a valorizagdo de aspectos humanos da antiguidade cl&ssica greco-romana.

O crescimento das cidadese do comercio ensejam a necessidade de regulamentacao das
relagGes juridicas, com a finalidade de proteger essas relagdes humanas sociais, possibilitando
que as mesmas pudessem ocorrer com seguranca e baseadas na ordem.

Dessa forma, a ordem somente seria concebida no meio social da época se estabelecida
com base no ideal de justi¢ca e no que a razdo humana pudesse identificar como correto.

Para Juraci Mourdo LopesFilho, pretendeu-se fundamentar a pretensdohumanade criar
um direito universal e atemporal por meio da razao, que poderia “acessar a esséncia das coisas
para produzir um conhecimento puro e invariavel”,2° fato que gerou o desenvolvimento do
principio da legalidade nessa tradicao juridica continental.

Importante destacar, para efeito histdrico, que antes da codificacdo moderna, a tradicdo
de producdo de regra escrita ja havia experimentado o Cédigo de Justiniano, o Digesto e suas
Institutas, que formam, ambos, o CorpusJuris Civilis, considerado o grande legado do Império
Bizantino para o Ocidente.

Paralelamente, a codificacdo de Justiniano terminou sendo superada pela evolucdo
natural do direito e pelo conflito com o direito candnico. Com o fim do Império Oriental, em
razdo das invasdes otomanas, restou justamente aos ocidentais a tarefa de conferir continuidade
a tradicdo classica conservada pelos bizantinos. Assim, o acolhimento e o desenvolvimento
desse sistema pelas na¢bes ocidentais ocorreu durante a Idade Média, ao lado do direito

canodnico.30

9 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
2.ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 38-39.
% LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 49.
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Com efeito, é relevante destacar que o sistema juridico romano-germanico,
diferentemente do common law, que se aperfeicoou durante a evolugdo dos anos de pratica no
ambiente dos Tribunais Reais de Justica, surgiu sem o apoio de autoridade politica, como um
ideal cultural, no ambito das universidades da Europa Continental.

De acordo com René David, a tradi¢éo do civil law ergueu-se na Europa fundado na
comunidadecultural, independentemente da intencdo politica, a partir de estudos universitarios,
com o estabelecimento de “método apto a destacar as regras de fundo consideradas as mais
justas, as mais conformes a moral, as mais favoraveis ao bom funcionamento da sociedade .31

Por certo, a ideia que motivou professores e estudiosos na época foi de construir um
direito justo, baseado na razdo humana, influenciados pelos pensamentos racionais iluministas.

Para essa cultura que se encontravaem estagio embrionario, aimportancia desse sistema
juridico seria de declarar de forma genérica regras de condutaconsideradas corretas e almejadas
pela sociedade, consagrando as regras substantivas em detrimento das regras de processo. O
que importava era dizer a solucdo justa de um caso abstrato.

Nas universidades, entéo, praticou-se o estudo do direito romano, que serviu de alicerce
para a construgdo de um modelo de sistema de direito racional e justo. Além disso, o direito
romano era admirado como modelo derivado de notoria civilizacdo, com elevado destaque
cultural e juridico, confrontando com o aspecto fragmentario dos costumes locais até entéo
existentes.

Dessa forma, o direito romano, somado ao direito candnico, fora utilizado como fonte
de estudo e a partir do qual se desenvolveram os estudos racionais de direito nas universidades
da Europa continental.

Com a evolucdo da tradicdo juridica do civil law, baseado na razdo, com conceitos
juridicos e categorias diferentes do common law, impde-se ao jurista um modo diferente de
pensar o direito e de conceber o fenbmeno de criacdo de norma juridica, que pressupde que 0
direito seja posto racionalmente através de regra escrita.

Conforme exposto, as solug6es apresentadas pelo sistema de tradi¢do civil law seriam
sempre avaliadas racionalmente para oferecerem respostas juridicas justas, convergindo para a

justica de cada caso respaldada pela razdo humana.

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 49.
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Nesse periodo, os estudos realizadosno &mbito das universidades europeias objetivaram
atribuir nova significagéo ao Direito, como elemento essencial da vidaem sociedade, enquanto
constituido por conjunto de regras que preservam a ordem, a seguranca e a justica.

Ao lado disso, os estudos sobre o direito romano terminaram por estabelecer as bases
da propria ciéncia do Direito, com conceitos especificos, categorias de regras e normas
substantivas.

Conforme ja dito, a ideia era possibilitar ao jurista obter regra de direito escrita que
resolveria da melhor forma os problemas praticos. E a ciéncia do Direito, estabelecida a partir
dos estudos do direito romano, concebida como a razdo escrita, criou uma forma peculiar de
pensar o Direito e que se tornou o padrdo de observacdo em todo 0 continente europeu.

Observou-se na Europa Continental do século XIX a elaboracdo do Codigo Francés,
em 1804, e do Codigo Alemdo, em 1896, consistindo em ambos 0s casos a organizagdo e
condensacdo de regras e principios de forma sistematica para a regulamentacdo da vida em
sociedade, tornando regras escritas normas supostamente justas, como produto da razéo
humana.

Sob outro angulo, na medida em que as normas eram resultado do trabalho da razéo
humana, o universo juridico do civil law entendia o Direito como resultado do trabalho do
Legislador, sendo um periodo marcado pelo positivismo juridico, em que a lei deveria ser
absolutamente observada. Assim, Direito e lei s&o vistos indistintamente e esta ultima é tida
como a vontade do Estado.3?

Nesse sentido, com o fortalecimento do principio da separacdo dos poderes, que ganhou
forca apos as revolugdes dos Estados Unidos da América (1776) e da Franca (1789), passaa
ser vista como legitima a norma criada como decorréncia da vontade popular.

Com isso, a lei é elevada para a condicdo de fonte primeira do direito, no plano das
fontes normativas, estabelecendo-se a ideia de sistema normativo como conjunto fechado de
normas. E a funcdo interpretativa redunda em mera atividade de declaragcdo em relacéo a
legislacéo.

N&o seria possivel conhecer-se outrodireito, salvo pelotexto produzido peloParlamento

do Estado, através de codificacdo de regras. Essa forma de concepc¢éo do direito, como tradicao

%2 CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Aratjo. A contribuicio dos precedentes para a efetividade dos Direitos
Fundamentais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CALMON, Petronio (Coord.). (Colecdo Andrea Proto Pisani
— V. 3). Brasilia: Gazeta Juridica, 2012, p. 120.
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juridica, foi aceita em varios paises da Europa continental e teve Hans Kelsen como o filésofo
mais influente do sistema civil law no século XX, mediante a sua teoria pura do direito, como

um sistema fechado e hierarquicamente escalonado.

3.2 Interpretacdo da norma

Como se vera adiante, a pratica cotidiana de aplicacdo do direito aos casos concretos
indicava que o ordenamento juridico de um Estado possui espagos lacunosos e, nao raramente,
a legislagdo positivada era insuficiente para solucionar os conflitos juridicos, de modo que a
atuacdo interpretativa dos litigantes e do juiz passou a ser vista como necessaria.

Inicialmente, a Escola de Exegese, na Franca, influenciada pela ideia de separacéo das
funcbes de legislar e julgar, derivada do pensamento de Montesquieu, idealizou a
impossibilidade de interpretacao das regras escritas pelo Judiciario e 0s juizes exerceriam suas
atividades funcionando como “boca da lei”, para que ndo houvesse eventualmente qualquer
distorcdo em relacdo a vontade do legislador.

Essa posicdo juridica francesa de estrita observancia da letra da lei decorre do
pressuposto de que o trabalho legislativo e, portanto, a lei seria produto da razdo juridica, sendo
clara e sistematica. Além disso, havia na época forte temor de que o Judiciario, por seu vinculo
histérico com a nobreza, poderia subverter a ordem juridica, em favor do antigo regime
monarquico.

Nesse sentido, veja o que afirma Juraci Mourdo Lopes Filho:

O mais expressivo produto da Revolucdo Francesa é o Estado de Direito, o Estadoda
razao e da lei racional imposta por um legislador igualmente racional, representante
objetivo da vontade geral. O embasamento tedrico para esse pensamento é a crenca
de que a lei escrita e posta por um ato do Estado seria, assim, o dado objetivo por
exceléncia do Direito, Unico possivel de uma compreensio racional e neutra. Eis 0
ponto fulcral para a compreensdo do Estado de Direito de contorno francés:
caracterizacdo inicial como um Estado Legislativo compreendido com arrimoemum
positivismo exegético.*

Nesse cenario, tocante a regra de direito, a tradicdo civil law diferencia-se do common

law. Realmente, para a Europa Continental, a regra de direito ndo seria propriamente a norma

% LOPES FILHO, JuraciMourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
2.ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 35.
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reguladora do caso concreto, proxima dos fatos, a partir do caso pratico, como ocorre na
tradicdo inglesa e americana.

Em oposicdo, a regra de direito da tradicdo romano-germanica é concebida como uma
regra de conduta, com generalidade e abstracdo, situada em grau superior a aplicacéo pratica
dostribunais. Essaformade pensar o sistema juridico, com adesignacao de Estado Legislativo,
ganha forga na Franga pos-revolucionéria, expandindo-se em seguida para outros paises da
Europa Continental, como forma legitima de se compreender o direito pretensamente racional
e justo, consistente na idealizada vontade geral da sociedade.

Como passavaa Franca porum periodo de revolucdo social, a lei surge como a promessa
de novos tempos para o mundo juridico, ostentando um direito racional, que visava a assegurar
a certeza, a seguranca e a justica,34 em oposi¢ao ao antigo regime, reconhecidamente arbitrario.

Entende René David que essa regra de direito dos juristas continentais “situa-se a meio
caminho entre a decisdo do litigio, considerada como uma aplicagéo concreta da regra, e 0s
principios dotados de elevada generalidade”.35

Essa caracteristica de generalidade e abstragdo enseja que atarefaessencial do aplicador
do direito na tradigdo civil law seja interpretar os textos legislativos, enquanto no common law
realiza-se a técnica da distin¢éo. E com o exercicio de interpretacdo da moldura legislativa que
0 juiz alcanca a regra que sera aplicada no caso concreto.

Vale destacar que essa Optica da atividade jurisdicional como prética interpretativa
permanece de certa forma pressionada pelo ideal exegético francés, que defendia o dogma de
que o juiz atuaria somente através da férmula l6gico-dedutiva, ou seja, a partir da premissa
legal, encontraria a resposta ao caso concreto por mera deducgéo, obtendo da op¢do normativa
escrita, codificada ou consolidada, a resposta previamente formulada que deveria ser utilizada
no mundo dos fatos para resolver as questdes submetidas ao Judiciario.

Como se verifica, 0 espaco para a criatividade na atuagdo judicial era minimo, tratando-
se desse modelo original extremado, e o exercicio da jurisdicdo era aceito desde que voltado
para o fim exclusivo de declarar, sem interferéncia interpretativa, o direito preexistente

aprovado pelo trabalho do legislador. Por essa circunstancia, sao edificadas as cortes de

% LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro conte mporaneo.
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cassacdo, objetivando controlar a interpretacdo judicial, anulando decisdes que fossem alem da
mera enunciacdo do direito legislado.3®

Sob o ponto de vista da postura de pretender aglutinar em um acervo ordenado de
normas escritas e ditadas pelo legislador as previsdes sobre as condutas humanas juridicamente
relevantes fez do civil law um sistema classicamente considerado fechado e centralizado na
lei.s7

Através daobservacdoda existénciade lacunasno ordenamento juridico, pois o trabalho
legislativo néo era suficiente para abranger todas as situagdes vivenciadas nos casos concretos,
0 intérprete passou a perceber a importancia da interpretacdo como fun¢éo de integracédo do
direito.

Com isso, em contraposicao a ideia de sistema fechado de normas juridicas escritas, no
século XX surge um movimento que apresentava nova metodologia de interpretacdodo direito,
mediante aandlise do critério da finalidade paraaqual aregrafoicriada, nabuscade aproximar-
se a norma juridica da realidade social.

Foi assim que na Alemanha se destacam trés periodos da histdria modernaem que a
jurisprudéncia foi aceita como fonte normativa. O primeiro periodo destaca a evolugédo do
pensamento emtorno dadoutrina da Escola Histdrica, que se desapega da ideia de codificacéo.
No segundo periodo, que teve 0 seu auge na terceira década do século XX, trata-se de uma fase
de afirmacdo do direito jurisprudencial, ante o declinio do positivismoclassico e do formalismo
juridico. E no Gltimo periodo, que se iniciacom o fim de segunda guerra mundial, o pensamento
juridico aleméo visa a superar a experiéncia traumatica decorrente da previsdo de normas
rotuladas como injustas e perversas.

No inicio do século XX, registre-se que também na Francaa Escola da Exegese perdeu
influéncia e fortaleceu-se a conscientizacdo sobre a necessidade do exercicio do poder criativo
do juiz.

Nesse contexto, surge a figura do juiz que examina e descobre o direito a ser aplicado,

a partir da pesquisa sobre a norma juridica aplicavel ao caso concreto. Tem-se a consciéncia de

% LLOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
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que os mesmos fatos podem serabrangidos por normasdiversas ou por nenhumaem especifico,
no caso de lacuna.

A Escola Historica, que inspirou o pensamento juridico alemao, é resultado do debate
juridico de dois estudiosos do direito: Anton Friedrich Justus Thibaut e Friedrich Karl von
Savigny.

Thibaut (1772-1840), professor estimulado pelas ideias racionalistas, propunha uma
codificacdo Unica que reunisse todos os ordenamentos juridicos vigentes nos Estados Alemdes,
a exemplo do cddigo civil de Napoledo. Defendia que o povo alemdo somente seria feliz em
suas relagdes civis quando os governos unissem forca para a promulgagdo de um cédigo civil
que valesse em todas as terras da Alemanha. Segundo o filésofo, um novo codigo civil nacional
facilitaria o estudo do direito nas universidades.

Pensando de forma diferente, Savigny (1779-1861) apresentou em seus estudos
fundamentos para uma renovacéo cultural e politica da ciéncia juridica. Para ele, o sistema
juridico de um povo passa por dois momentos distintos. Na primeira etapa, denominada de
juventude dos povos, existe pobreza de conceitos, muito embora haja consciéncia do que se
precisa para que as relagdes sociais sejam reguladas. Na segundaetapa, o estudo do direito e a
préatica juridica evolui no sentido de se conceber uma direcéo cientifica, de formaque o direito,
que antes sobrevivia na consciénciado povo, torna-se objeto da consciéncia de juristas, mais
apurada, que passam entdo a representar o povo no debate juridico.

Pelo que se depreende, o autor tinha receio de que o direito positivo fosse dominado
pelaaplicacdo cega da letra da lei, de forma que a evolucdo sociedade, em constante processo
de formagéo cultural, permitiria a analise sobre o sentido na norma pelo jurista. A fonte da
norma seria “o espirito do povo”.

Na sequéncia, sobre aimportanciadaatividade judicial napercepcaodos valores sociais
e juridicos na Alemanha, Rudolf von Jhering entendia que além do direito positivo e dos
costumes, havia um direito ndo formalizado, consistente na atuacdo do juiz suigo que decidia
como se fosse o legislador. Esclarecia o autor que ao juiz ndo competia 0 exercicio de uma
funcdo meramente declarativa do que estivesse implicito no ordenamento juridico, mas sim
uma funcéo criativa da norma.

Jhering entendia que “o dever de expor a motivagdo da sentenga representa, para o

direito civil, uma forma incomparavelmente mais oportuna. Tem, com efeito, 0 condao de
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constringir o juiz a justificar objetivamente a propria sentenca, sem que se lhe imponhairrestrita
adesdo ao conteudo imediato da lei”.38

No Brasil, a partir do Regulamento 737, de 1850, comecou-se a ter leis em matéria de
organizacao judiciaria e de processo civil, ndo existindo ainda texto legal que dispusesse sobre
o0 precedente judicial como medidade preenchimento de eventuais lacunas legislativas ou como
forma de uniformizagdo do direito.

Posteriormente, o Decreto n°® 2.684, de 1875, assim estabeleceu:

Art. 2°. Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para a inteligéncia
das leis civis, comerciais, e criminais, quando na execucdo delas ocorrerem ddvidas
manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relaces e
Juizos de primeira instdncia nas causas que cabem na sua alcada.

81°. Estes assentos serdo tomados, sendo consultadas previamente as Relacdes.
8§20, Os assentos serdoregistrados em livro préprio, remetidos ao Governo | mperial e
a cada uma das Camaras Legislativas, numeradose incorporados a colecdodasleis de
cadaano; e serd o obrigatorios provisoriamente até que sejam derrogados pelo Poder
Legislativo.

83°. Os assentos serdo tomados por dois tercos do nimero total dos Ministros do
Supremo Tribunal de Justica e ndo poderdo mais ser revogados por esse Tribunal.*®

Esse modelo de tomada de assentos durou até o inicio da Republica brasileira. No
entanto, foi previsto o recurso extraordinario, com inspiracdo no writ of error norte-americano,
que possuia a finalidade de preservar a autoridade e a uniformidade na aplicacdo da
Constituicdo e das leis federais pelo Supremo Tribunal Federal, instalado em 1891.

Pelo fato de historicamente adotar-se sistema juridico civil law, o ordenamento juridico
brasileiro, apesar de previsdes legislativas que autorizavam a atuacao judicial na qualidade de
intérprete da norma escrita, principalmente para a resolucdo de dissidéncias de interpretagdo
nos Tribunais e para a uniformidade de aplicagéo do direito nos Tribunais Superiores, observa-
se a dificuldade de reconhecimento do precedente judicial como fonte normativa.

Isso porque, inevitavelmente, ndo era da cultura juridica a predominéancia do
pensamento de que os juizes ditavam norma juridica em suas decisdes. Pois, essa atividade é

funcdo tipica do Poder Legislativo.

% JHERING, Rudolfvon. Lo scopo nel diritto. Traduzionee cura di Mario G. Losano. Torino: Einaudi, 1972, p.
280-281.

% BRASIL. Decreto n. 2.684, de 23 de outubro de 1875. D4 forca de lei no Imperio a assentos da Casa da

Supplicacéo de Lisboa e competencia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Disponivel em:

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/ 1824 -1899/decreto-2684-2 3-outubro-1875-

549772publicacaooriginal-65290-pl.html. Acesso em: 21 mar. 2023.
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Francisco de Paula Baptista, sobre a interpretacdo das leis no final do século XIX,
definia que o uso reiterado de referéncia a alguma decisdo sobre um determinado tema tornava-
se procedimento que formava jurisprudéncia. Segundo o autor, esse procedimento iniciava
movido pela fonte doutrinaria, que na sequénciatinha a tese acolhida em julgados sucessivos
proferidos diante de situacdes semelhantes e constantes por um periodo de tempo. 40

Oportunamente, importa observar que no ordenamento juridico brasileiro tem sido a
propria lei que regula as fontes secundarias a serem verificadas pelo aplicador do direito em
caso de lacuna legal. Nesse ponto, o artigo 4° do Decreto-lei 4.657/42 (Leide Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro) estabelece como fontes secundarias de integracdo do sistema
juridico a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.4!

Com efeito, quando o sistema juridico da tradigéo civil law admite a vinculagdo sobre a
jurisprudéncia, contempla essa obrigatoriedade mediante a expressa previsao dessa regraescrita
em norma legal ou constitucional, como ocorreu coma sumula vinculante (CF, art. 103-A) e a
regulacdo dos precedentes no Cadigo de Processo Civil.

A escolha pela centralidade do legislador, enquanto exclusividade narealizacéo criativa
de edicdo de norma juridica, necessita de autorizagdo deste para que se utilize a fonte
jurisprudencial, na pretensao de que o Judiciario ndo inove criando norma geral e abstrata, mas
apenas obtenha das previsdes legais a solugdo que devera aplicar nos casos concretos, por mero
juizo lgico-dedutivo.

Entretanto, ndo sera sempre que a utilizagdo do raciocinio juridico ocorrera por simples
exercicio de ld6gica, na forma de subsuncao ou silogismo, em que a norma juridica exposta na
lei como premissa maior é aplicada aos fatos da causa, premissa menor, mediante célere
resultado de observagédo entre uma e outra.

A verdade é que um sistema juridico é constituido de conjunto de normas interligadas e
dificilmente se aplica uma norma legal isolada, distanciada dessa realidade normativa. Assim,
para uma mesma definicdo sobre qual norma ser aplicavel a um caso, apresentam-se como

fundamento para uma decisdo judicial as regras de uma determinada lei, os principios

“OBAPTISTA, Francisco de Paula. Compéndio de hermenéutica juridica, classicos do direito brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 1984, p. 52.

“ BRASIL. Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro.

Disponivelem: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm. Acesso em: 21 mar. 2023.
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constitucionais, a evolucdo de entendimento jurisprudencial sobre casos semelhantes e a
compreensdo da doutrina sobre a matéria.

Nesse aspecto, ainda que se observe ordenamento juridico constituido a partir da
tradicdo civil law, com a cultura de importancia da normatizacdo submetida pelo Poder
Legislativo, ndo mais se entende que a lei seria bastante e suficiente, de forma isolada no
contexto, para assegurar a previsibilidade, certeza e seguranca juridica das decisdes judiciais.

Por certo, na tradicdo romano-germanica ha muito o problemanéo é o reconhecimento
da lei como fonte primordial do direito, mas sim a defini¢do correta do contetdo do texto
normativo, a partir de critérios interpretativos que permitam a aferi¢do racional da norma
juridica, evitando o uso excessivo ou abusivo de discricionariedade na escolha do significado
da norma.

Conforme anteriormente descrito, a partir do espirito revolucionario francés, somado ao
racionalismo iluminista e com o manifesto propésito de satisfazer a necessidade de
previsibilidade e seguranca juridica, a lei no periodo classico do positivismo foi elevada a
condicéo de fonte exclusiva do direito.

Sendo produto davontadedamaioriado povo, aleise confundiacom o direito e deveria
conter em seus dispositivos todo o sentido juridico, sem deixar espaco de lacuna. Pelo apoio e
legitimacdo popular, o Poder Legislativo exerceriauma funcéo efetivamente criativado direito.
E ao Judiciario caberia apenas a identificacdo das situacdes conflituosas e realizar a sua correta
acomodacdo por meio da técnica de subsuncdo ao direito legislado.*?

Existia a expectativa de que a completude de um corpo de leis claras pudesse
proporcionar certeza, previsibilidade e seguranca juridica necessarias as relacdes sociais em
cenario de crescimento econémico, restando pouca ou nenhuma margem de discricionariedade
ao aplicador da lei, que inclusive ndo estaria legitimado a interpreta-la.

A lei abrangeria integralmente o parametro normativo paraa correta deciséo judicial,
sendo bem nitidas e distintas as func¢des de criacdo do direito, a cargo do legislador, e a tarefa
de aplicacdo da norma juridica as situag@es litigiosas, pelo juiz.

Sobre o tema, afirma Leonard Ziesemer Schmitz:

42 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgio do
direito. 11. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 148.
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O Poder Legislativo, que recém havia conquistado seu espaco na manutencdo da
democracia francesa, passou a ter o monopdlio da producdo do Direito. Nesse
contexto surgiu a ‘Ecole de 1'éxégése’, que € o resultado do Cdodigo Napolednico
(1804), editado e promulgado para consolidar um novo regime que ali se iniciava e
que enxergava o Direito como a mera reproducdo, na pratica, do que previam o0s
dispositivos legais. Leie Direito foram reduzidos a umasé coisa, e ao julgador caberia
apenas verificar, no contexto fatico que lhe era apresentado, qual dispositivo legal
seria aplicavel. Todo esforco hermenéutico teria sido feito, acreditava-se, pelo

Legislador, e o codigo era um texto onipotente, basicamente livre de lacunas.*3

A tradicdo juridica civil law ndo conseguiu sustentar por muito tempo o ideal de uma
separacdo estavel entre as atividades de legislar e aplicar judicialmente o direito. Com o passar
dos anos, evidenciou-se um alargamento das funcGes criativas do aplicador da lei, sendo que ao
legislador exigir-se o cumprimento da tarefa de prever todas as hipoteses possiveis de
ocorréncianapratica cotidianaseriaalgo inviavel, assim como a determinacéo do sentido Unico
e inequivoco da disposicéo legal por ele criada.

Constatou-se que a interpretacdo levadaaefeito pelo juiz ndo pode ser visualizadacomo
atividade meramente declaratériada norma juridica, sendo inerente a aplicacdo do direito certo
nivel de interpretacdo ou criatividade, concernente a obtencao da norma que incidira no caso.
Por certo, o real sentido da norma é verificado quando os juizes a interpretam.

Segundo Mauro Cappelletti, 0 aumento da liberdade criativa dos juizes no ocidente
possui destaque como resultado, sob certo aspecto, de uma revolucdo ocorrida e contraria ao
exagerado formalismo, seja em face do “formalismo do case method”, nos Estados Unidos da
América, seja contra o positivismo juridico de inspiracdo francesa, ou mesmo contra o
formalismo cientifico e conceitual da Alemanha.44

Por outro angulo, essa ideia projetada de evitar-se o formalismo acompanha mudancas
no papeldodireito e do Estado, principalmente a partirdaelevacdodo nivel de influéncia estatal
exigido pelo Estado Social, onde os direitos sociais estabelecidos demandam atuagdo mais
proativa do ente estatal.

A necessidade de efetivacdo dos direitos sociais requer do julgador a atuagdo sob olhar
diferenciado no modo de decidire maior criatividade em face das omissdes, tanto do legislador,

quanto do administrador. Por certo, a elevacéo da iniciativa de ativismo judicial nessa seara faz

“ SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacao das decisdes judiciais: a crise na construcio de respostas no
processo civil. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2015, p. 54.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 31-32.
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surgir forcas que, em sentido contrario, buscam enfrentar posturas exageradas de
discricionariedade que possam conduzir a pratica judicial de arbitrariedade.

Tocante ao papel criativo da atividade jurisdicional, afirma Mauro Cappelletti:

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacio
e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é certo, que a
diferenca em relacdo ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de grau e ndo de
conteudo; mais uma vez impde-se repetir que, em alguma medida, toda interpretacdo
é criativa, e que sempre se mostra inevitavel um minimo de discricionariedade na
atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas abertasa atividade dos
juizeshavera, em regra, espaco para mais elevado grau dediscricionariedade e, assim,
de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos
os elementos de direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a
discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta é, portanto, poderosa causa da
acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade
dos juizes.®

Referindo-se atradicdo juridica civil law, vale frisar a crise surgida no &mbito do Estado
Legislativo, que se propds como Unico centro irradiador da criacdo da norma juridica.

A seguranca e a certeza juridica deveriam ser garantidas pelo sistema, pela submissdo
dos juizes a letra da lei, ndo podendo os responsaveis pela aplicacdo da norma afastar-se da
estrita literalidade através de recursos hermenéuticos. Essa crengana possibilidade de assegurar
previsibilidade ao direito por meio de limitacdes interpretativas colocadas aos juizes vai se
esvaziando em funcgéo da realidade prética.

Com o incremento das demandas sociais em face do ideal liberal, vivenciado no inicio
do século XX, essa circunstancia torna-se elemento fomentador de renovacgédo na forma de se
conceber o fendmeno de criacdo do direito e, via de consequéncia, a escala das fontes
normativas, pondo em debate 0 dogma da supremacia legal, substituido pelas crescentes
demandas sociais, que ocasionou o envelhecimento precoce das leis, cujas estreitas margens
ndo mais podiam impedir o alargamento dos poderes dos magistrados no ambito de
interpretacdo dos textos legais.

De outra banda, o Estado Social intervencionista, incumbido da tarefa de produzir
politicas publicas de implementacgédo dos direitos sociais, levou ao fortalecimento do Poder

Executivo, que se viu encarregado da importante fungdo na elaboracéo, por meio da delegacdo

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 31-32.
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legislativa. Nos dias atuais, em relacdo a esse tema, percebe-se a utilizacdo das medidas
provisodrias no direito brasileiro.

Vale destacar, ainda, o impacto causado pelo constitucionalismo naviséo tradicional da
jurisdicdo tipica no contexto do Estado Legislativo. Em virtude da rigidez das Constituigoes,
que passam a assumir o apice do sistema normativo, a lei perde o seu posto de supremacia,
ficando situada logo abaixo da Constituicao.

Destarte, o Poder Legislativo passa a encontrar limites mais delineados para a sua
atividade, pois o produto de sua vontade externada, isto €, a lei, somente tem sua validade
juridica se compativel com os principios e ditames constitucionais.6

Observa Luiz Guilherme Marinoni que houve uma evidente alteracdo na forma de
concepcao de direito e de jurisdi¢do na civil law em razdo do constitucionalismo, pois “se o
direito ndo estd mais na lei, mas na Constituicdo, a jurisdicdo nao mais se destina a declarar a
vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constituicdo .4’

De acordo com o pensamento constitucionalista, a fonte primordial normativa é a
Constituicao, restando ao aplicador do direito na tradicéo civil law observar a lei, mas sempre
ao lume do que prescreve as normas da Constituicdo, com base na qual compete exercer a
atividade interpretativo-aplicativa.

Assim, estando um degrau acima da lei, o operador juridico tera maior amplitude de
possibilidades interpretativas no regime constitucional, notoriamente quando se verifica o
carater principiolégico das normas constitucionais e sua funcao de paradigma de validade de
toda a producdo legislativa infraconstitucional.

Ademais, com a possibilidade de controle de constitucionalidade das leis, o Judiciario
da tradicdo civil law assume poderes no que se refere @ modelagem das normas juridicas,
distanciando-se da condicdo de mero repetidor das formulas elaboradas pelo legislador, para
exercer a funcdo de revisor da atividade legislativa, no que se refere a sua compatibilidade com
a Constituicao.

Para Leonardo Martins, sobre a funcdo do controle de constitucionalidade perante o

direito alemao:

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 56-
57.
4" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 58.
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E expurgar do ordenamento juridico a norma inconstitucional antes que surja um
conflito interindividual e/ou social que a concretize, ou seja, que seja por ele regido,
exigindo sua aplicagdo. Fala-se, destarte, unanimemente em integridade do
ordenamento juridico e protegdo da supremacia da Constituicao e da superiordade
hierarquica do direito federal em relacdo ao estadual.®®

Ainda segundo a doutrina de Leonardo Martins, a deciséo do Tribunal Constitucional
Federal alemé&o, além de declarar a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma
objeto de controle, “tem, segundo a doutrina majoritaria, uma eficacia ex tunc e erga omnes”,*9
atingindo desde o principio a norma e 0s eventuais atos administrativos executorios, decisoes
judiciais e leis formais que derivem da aplicacdo da norma inconstitucional.

Por conta do constitucionalismo e do sistema de controle de constitucionalidade, Luiz
Guilherme Marinoni salienta a aproximacdo do modelo de juiz datradigéo civil law com o juiz
do common law, ambos com importante papel no processo de criagcdo do direito, superando o
ideal do positivismo classico francés.

Para o referido autor, 0 apego a rigida separa¢do dos poderes, como se o Judiciario
permanecesse na postura de servo da escolha legislativa, impediria a exata compreensao da

necessidade de adogdo de um sistema de respeito aos precedentes judiciais no civil law. Veja:

A dificuldadeem vero papeldo juiz sob o constitucionalismoimpede que se perceba
que a tarefado juiz do civil law, na atualidade, esta muito proxima da exercida pelo
juizdo commonlaw. Ora, é exatamente a cegueira paraa aproximacao das jurisdicdes
destes sistemas que ndo pemite enxergar a relevancia de um sistema de precedentes
na civil law.>®

Evidentemente, a proibicdo do exercicio de interpretacdo normativa pelo julgador como
critério para a seguranca juridica efetivamente ndo comporta viabilidade, de forma que sempre
havera margem de liberdade interpretativa para quem possui a tarefa constitucional de aplicar
um dispositivo legal a um caso concreto.

Decorre da propria condi¢do humanaa interpretacao dos textos objeto de leitura, para
deles extrair algum sentido, ndo sendo diferente em se tratando de texto normativo. Tocante ao
sentido e alcance das normas constitucionais, o jurista precisara fazer analise detida,

8 MARTINS, Leonardo. Direito processual constitucional aleméo. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2018, p. 12.
“ MARTINS, Leonardo. Direito processual constitucional alem&o. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2018, p. 66.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 60.
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interpretativa e atenciosa sobre a hipotese de suaincidénciaem um caso concreto, considerando
a necessidade de integracdo do sistema normativo.

Com efeito, conforme declara Paulo Bonavides, tais comandos normativos, por forca
do carater politico de que se revestem em razdo de seu contetdo, afastam-se dos tradicionais
métodos empregados para a interpretacdo das outras normas juridicas, que estariam em um
“circulo menos sujeito a incertezas e dificuldades”.5!

De fato, a atribuicdo de sentido as normas definidoras de direitos fundamentais no
momento da confeccdo de uma deciséo judicial proferida em processo instaurado para a sua
tutela, considerando que boa parte deles sdo previstos como principios e, ainda, poderem
conflitar com outros direitos de mesma natureza, conduz o intérprete a adotar praticas
hermenéuticas que levem a harmonizacdo ou concordancia pratica na situagdo concreta.

Os direitos fundamentais previstos constitucionalmente, tratando-se de conquistas da
modernidade em favor do ser humano, exigem propostas interpretativas, em razdo da maior
generalidade das normas consagradoras, principalmente quando sdo baseadas em principios.

Sendo assim, observa-se que 0os métodos tradicionais de hermenéutica revelam-se
insuficientes ao uso pelo jurista para lidar com a realidade principiol6gica atual. Os direitos
fundamentais, como destacado por Robert Alexy, possuem duas formas diferenciadas: uma
“estreita e rigorosa’”, relativa as regras; outra “larga e ampla”, concernente as normas principio,
com implicacdo necesséria no processo interpretativo. Conforme pensa Robert Alexy, no caso
de colisdo entre normas principio, importa recorrer-se a ponderagao para obter-se a solugéo
mais adequada casualmente.

Nesse ponto sobre os direitos fundamentais, vale destacar o seguinte trecho da obra de

Leonardo Martins:

Na busca de um conceito geral dos direitos fundamentais, os autores alemaes discutem
com duas correntes tradicionais. Segundo a primeira, de inspira¢do na tradicdo
francesa anglo-saxd, os direitos fundamentais seriam direitos do individuo que
preexistiriamao Estado. Ja a segunda corrente, propria da tradicdo germanica, afima
que os direitos fundamentais ndo preexistem, mas, ao contrario, apenas existiram
gracas a outorga estatal. No primeiro caso, os direitos fundamentais caberiam ao
individuo pela sua simples condicdo de ser humano, que nasce dotado de aspectos
inalienaveis de sua liberdade. No segundo caso, isso ocorreria somente devidoa sua
condicdo de membro do Estado.

> BONAVIDES, Paulo. Cursode Direito Constitucional. 30. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 131-132.
%2 MARTINS, Leonardo. Direito processual constitucional alemao. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2018, p. 45.
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Ressalta ainda o mesmo autor que “esse conceito dos direitos fundamentais foi
desenvolvido com muita consequéncia pela jurisprudénciado TCF que, reiteradamente, definiu
os direitos fundamentais com sendo ‘em primeira linha’ direitos de resisténcia do individuo
contra intervencdes em sua liberdade™.53

Como visto anteriormente, nos sistemas juridicos da familia civil law a lei inicialmente
se mostrou o principal elemento de revelacdo do direito, sua fonte primaria. Por essa tradicéo,
0 operador do direito sempre se volta ao direito legislado para buscar a base normativa das
solucgdes juridicas encontradas para 0s casos concretos, sob pena de alegacéo de arbitrariedade
em face da decisdo adotada, ainda que se tenha consciéncia, na atualidade, que direito e lei ndo
se confundem de forma inafastavel, existindo inclusive outras fontes que podem ser utilizadas.

Como constitucionalismoe a crescente adoc¢ao pelos Estadosnacionais de constituicdes
escritas, teorizou-se a construgdo de sistemas juridicos constituidos por direito escrito e
escalonamento de fontes hierarquica e sistematicamente ordenadas, partindo-se da Constituicdo
para a lei, seguindo-se para o regulamento e assim sucessivamente.

A partir desse conjunto sistematico de direito escrito e obrigatorio em abstrato, € que o
jurista do civil law visa obter a norma reguladora que seré aplicada aos casos concretos, atraves
da interpretacdo dos textos normativos.

Ademais, cuidando-se de sistema decorrente da tradi¢ao juridica civil law, mesmo
quando se destaca a imprescindibilidade de valoragdo da fonte jurisprudencial, essa forga
normativa é vinculada & elaboragdo de regra escrita que atribua formalmente essa carga
valorativa.

Pelo que observam Michele Taruffo e Massimo La Torre, no civil law italiano, os
precedentes constituem um caminho para a compreensdo da prépria regra juridica interpretada
e ndo uma substitui¢ao aos codigos, as leis ou a Constituicdo. Em suas palavras, para os autores
a regra é constantemente considerada, analisada e interpretada pelo significado atribuido nos
precedentes judiciais.>

Como ja relatado, superada a ideologia do positivismo classico, pelo que a lei seria a

Unica fonte do direito, a doutrina da tradicéo civil law evoluiu para reconhecer, ainda que em

¥ MARTINS, Leonardo. Direito processual constitucional alemao. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2018, p. 46.
*TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedentin Italy. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
S. Interpreting precedents: a comparative study. NewYork/NY: Routledge, 2016, p. 152.
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um plano secundario, outras fontes de onde emanam elementos juridicos, com relevancia para
a jurisprudéncia.

Com efeito, se o direito ndo se confunde com a lei e se a regra escrita é vista como um
elemento geral e abstrato, distante dos fatos concretos, é a atividade de interpretacéo
hermenéutica realizada pelo juiz que converte o texto legislado, norma em abstrato, na norma
concreta que regulara a situacdo apresentada perante o Judiciario.

Sobre o sistema de precedentes e sua relagdo com os ordenamentos juridicos, afirma
Daniela Pereira Madeira que:

En suma, el régimen del precedente opera em todo el sistema juridico, a partir de la
integracion de varios factores, que pueden ser classidicados en estos vectores citados
anteriormente, o sea, cabe reconocer la doctrina del precedente como un fenémeno
generalizado e infiltrado de forma unitaria y comin em los diversos ordenamientos
juridicos con las debidas correcciones necesarias, de acuerdo con las peculiaridades
relevantes a cada sistema juridico.

La caracteristica principal del precedente es su capacidad de influenciar la decision de
€asos sucesivos y, en consecuencia, garantizar uma mayor seguridad juridica en los
ordenamientos juridicos.*®

Pelo impacto do constitucionalismo, o Poder Judiciario consegue se manter como Orgdo
estatal fundamental na tarefa de revelar as normas juridicas. Assim, supera-se a doutrina
classica que exigia a aplicagdo praticamente literal dos textos normativos e a jurisprudéncia da
Europa Continental passa adesenvolver papel notoriamente relevante paraaevolugaodo direito
e da sociedade.

Na Europa Ocidental, como na Alemanha,a fonte jurisprudencial ganha forca normativa
e e bem frequente a referéncia a decisdes anteriores na fundamentacéo de novos julgados.

O doutrinador italiano Taruffo, por sua vez, prop6e a construgdo de uma teoria da
decisdo justa, mediante a combinacdo de trés critérios para a valorizacdo do tratamento
adequado da justica da decisdo. Os critérios seriam, por primeiro, a correta escolha e
interpretacdo da regra juridica aplicavel ao caso; em segundo lugar, a compreenséo correta dos
direitos relevantes para o caso; e por ultimo, a utilizacdo do procedimento valido e justo para
se alcancar a decisdo. Nesse contexto, a tutela dos direitos no processo civil moderno buscaria

promover a protecao dos direitos individuais e coletivos mediante a aplicagdo de uma deciséo

** MADEIRA, Daniela Pereira. El papel de los precedentes emel sistemadel civil law: analisis de la vinculacion
de las resoluciones de los tribunales en el processo civil cotemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p.
142.
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justa que observa a unidade do ordenamento juridico baseada no respeito aos precedentes
juridicos.56

A verdade é que o poder criativo da jurisprudéncia € sentido na pratica, sendonecessario
0 desenvolvimento de processos para a uniformizacdo do direito jurisprudencial, para a
manutencdo da sensa¢do de seguranca juridica, confianca e certeza.

Apesar desse papel inovador da jurisprudéncia, as decisdes judiciais na tradi¢ao civil
law permanecem, como regra, ndo vinculativas para novos julgados. E que a norma juridica
continua sendo obtida diretamente do direito escrito e legislado, por meio de processos
interpretativos.

A solucéo adotada paraum caso concreto, por decisdo de um juiz, ndo obriga o julgador
que decidira um processo semelhante no futuro, que deve reportar-se novamente as normas
juridicas em abstrato, podendo referir-se a alguma decisdo judicial precedente como reforgo
argumentativo, de mera persuasao. Essa é a regra.

Dessa forma, quando se determina por regra escrita a vinculacdo a decis6es judiciais
nos paises da tradicao civil law, considera-se que a forca do precedente decorre da propria
norma juridica interpretada.

Considerando o sistema normativo espanhol, a titulo exemplificativo, afirmam Alfonso
Ruiz Miguel e Francisco J. Laporta que a forca do precedente na Espanha depende da pré-
existéncia de normas escritas que os julgados interpretem.5’

Consequentemente, é possivel observarem paises de tradi¢ao civil law normastornando
“obrigatorio para os juizes seguirem determinado precedente, ou linha de precedentes”,%8 como
ocorre na Alemanha, em relacao as decis6es do Tribunal Federal Constitucional, assim como
em Portugal, na Argentina, na Colémbia e no Brasil, sobre julgados das Cortes Supremas.

Assim, mesmo se valorada no patamar de fonte secundaria, o certo é que a
jurisprudéncia exerce fungdo essencial na revelacdo do direito na tradigéo civil law, de modo a

existirem normas escritas que impdem a observancia obrigatoria de sistema de precedentes,

% TARUFFO, M. Idee per una teoria dela decisione giusta. Rivista trimestale di diritto e procedura civile, v.
51,n.2,p.315-328, 1997.

" MIGUEL, AlfonsoRuiz; LAPORTA, FranciscoJ. Precedent in Spain. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. New York/NY: Routledge, 2016, p. 277.

8 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 160.
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como garantia da seguranca e estabilidade na compreensédo do fenémeno juridico e aplicagao

da correta solugcdo aos casos praticos, mantendo-se a coeréncia do sistema.
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4 PRECEDENTE COMO FONTE NORMATIVA

No entendimento de Miguel Reale, com sua visao tridimensional, as fontes de direito
resultam de processos ou meios de reconhecimento em que as normas juridicas adquirem forca

obrigatoria perante o ordenamento juridico. Afirma o autor:

O direito resulta de um complexode fatores que a Filosofia e a Sociologia estudam,
mas se manifesta, como ordenacdo vigente e eficaz, atravésde certas formas, difamos
mesmode certas férmas, ou estruturas normativas, que sdo o processo legislativo, 0s
usos e costumes juridicos, a atividade jurisdicional e o ato negocial.*®

Em outras palavras, as fontes de direito sdo capazes de produzir norma juridica de
observancia obrigatdria por todos, dotada de vigéncia e eficacia.

Sob outra visao, o filésofo argentino Carlos Cossio entende que o estudioso do direito
deve observar tanto as fontes materiais quanto as formais. A fonte material indica a origem do
direito, configurando a sua génese, podendo ser reconhecida como fonte de producéo,
referindo-se a fatores sociais, éticos, historicos e politicos que edificam o ordenamento juridico,
condicionando o seu desenvolvimento e determinando o conteudo das normas.

A fonte formal éaquelaquelhe confere estrutura juridica,como veiculo de manifestacéo
da norma juridica, utilizada pelo intérprete para conhecer e compreender o direito, permitindo
a correspondente aplicacio da normaaos casos concretos. E denominada fonte de cognicéo.

Deacordo com o autor, o direito jurisprudencial é fonteformal estatal, porque produzido
por orgdo publico e que pode ser verificado através do contetido de sentenca, precedente
judicial, simula ou jurisprudéncia. 0

Conforme ja visto nos capitulos anteriores, coma evolucdo historica das duas classicas
tradicOes juridicas que representam os sistemas civil law e common law, conforme a observagao
atual de influéncia reciproca de um sistema no outro em relacdo ao tema, o direito
jurisprudencial adquire notdria relevancia pela atribuicao legislativa de forca vinculante a
jurisprudéncia, sumula ou precedente judicial em ordenamentos juridicos caracteristicos de

origem romano-germanica.

* REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 140.
% MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estidio del derecho. México: Porrda, 1972, p. 51.
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Nessa conjuntura juridica, o Codigo de Processo Civil de 2015 buscou prestigiar a
seguranca juridica, a igualdade, a unidade e a previsibilidade, evitando -se decis6es conflitantes
do Judiciario em relacdo a casos concretos similares, possibilitando que se preveja as solucoes
juridicasadequadas, a partir de interpretacdo do texto legal ja realizada anteriormente por 6rgao
judicial competente.

O sistemaprocessual civil brasileiro permite que os tribunais superiores possam unificar
a interpretacdo do conjunto normativo nacional através de suas decisdes, assim como atribui
aos tribunais de segunda instancia a tarefa de poderem racionalizar a interpretagédo regional e
assim otimizar a prestacéo jurisdicional no ambito local.

Sobre o tema precedente judicial enquanto fonte normativa, importa avaliar, de inicio,
a existéncia de discricionariedade do juiz diante dos casos concretos como questdo de
relevancia juridica, ante a necessidade de completude, diante dos principios e regras previstos

e que orbitam o ordenamento juridico.

4.1 A discricionariedade do juiz

Sob a o6tica positivista normativa, o filosofo Hans Kelsen edificou sua teoria pura do
direito inserindo a norma como ponto central de avaliagdo. Segundo o autor, o direito €
representado pela norma juridica, sendo que esta é o contetdo principal do direito e a lei é
considerada espécie de norma.

Para Kelsen, seria a norma uma moldura de interpretacdo da realidade e através dela o
ordenamento juridico incorpora em seu ambito um fato ocorrido. E de acordo com cada
descricdo fatica, ao intérprete do direito é possivel extrair-seumanormado conjunto normativo,
importando verificar-se o critério da validade da regra.

Determinada norma, nesse contexto, é reconhecida como valida quando tem sua
existéncia compativel com outra norma que esteja situada no patamar hierarquico superior do
ordenamento. No apice do ordenamento juridico, inclusive acima da Constituicdo, encontra-se
a norma hipotética fundamental, que lhe confere validade.

A norma fundamental corresponderia a um ato légico, possuindo a tarefa de fechar o
escalonamento normativo. Cumpre destacar que ndo consistiria em norma posta, mas suposta,

pois a partir dela o direito adquire qualidade juridica e forca coercitiva.
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De acordo com Kelsen, apenas o critério da validade pode ser utilizado na aplicacéo da
normaao caso concreto, independentemente do método de interpretacdo do texto normativo
adotado por quem emprega a norma. Uma vez valida a interpretacdo, também seria valida a sua
aplicacdo e a opcao de escolha é discricionaria, objeto de analise do aplicador do direito com
competéncia para realizar essa tarefa.6!

Tocante a moldura idealizada por Kelsen, afirma Dimitri Dimoulis:

As referéncias a moldura indicam que, segundo Kelsen, o aplicador realiza a
interpretacdo das normas adotando uma postura cognitiva. Mas, quando néo sdo
indicados 0os métodos que permitem essa cognicdo, a atividade interpretativa se
transforma em puro atode vontade. Isso se torna claro quando Kelsen afirmaque da
interpretacdode umanormapelo 6rgédo juridico que a tem de aplicar se pode produzir
uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa, e conclui que, se a autoridade possui competéncia de decidir de forma
definitiva, sua decisdo vale independentemente do respeitoas normas vigentes, isto é,
independentemente do respeito a moldura.®

Com isso, haveria a forma auténtica e discricionaria de interpretacdo do direito,
resultado do exame feito pelo proprio encarregado de decidir o caso concreto. E a interpretacéo
ndo auténtica, que caberia aos formantes doutrinarios, com a incumbéncia de descrever com
imparcialidade as interpretacdes possiveis da norma, contornando um quadro ou moldura que
informa ao aplicador do direito as opcdes de interpretacdes normativas validas.

Percebe-se com a teoria de Kelsen, de grande influéncia no pensamento ocidental civil
law, que a interpretacdo da norma e a discricionariedade do juiz € tema que importareflexdo e
analise, repercutindo na observacao dos limites impostos pelo ordenamento juridico.

Em continuacéo sobre o assunto, vale destacar em paralelo a doutrina positivista de H.
L. A. Hart, enquanto filésofo do direito e magistrado britanico, e a teoria construtivista de
direitosde Ronald Dworkin, filosofo e jurista estadunidense, mediante o estudo das concep¢des
de completude ou incompletude da lei, o grau de distin¢do entre principios e regras, com 0
objetivo de entender se 0 juiz possui o dever legal de decidir de uma determinada forma, em
caso de lacuna da lei, ou em casos complexos.

Segundo o estudo de Dworkin sobre a existéncia ou ndo de discricionariedade do juiz

em casos dificeis, afirma-se que a discricionariedade pode ser fraca ou forte. Sera fraca quando

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 391-392.
82 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducio a umateoria dodireito e defesa do pragmatismo juridico-
politico. S&o Paulo: Método, 2006, p. 215.
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houver critérios estabelecidos por uma autoridade superior,% de maneira que ao juiz cabera
escolher entre critérios “que um homem razoavel poderia interpretar”. Para o filosofo,
discricionariedade em sentido forte consiste na auséncia de vinculacdo legal a padrées
previamente determinados,® ou seja, quando os padrdes existentes ndo impdem qualquer dever
legal sobre o juiz para que decida de uma determinada forma.

Desse modo, a discricionariedade forte estaria associada as questdes da completude ou
incompletude dodireito, danatureza legal ou principiolégica, da competéncia ou incompeténcia
do juiz de atuar construindo norma juridica por meio de suas decis@es.

Com base nessas categorias de discricionariedade, Dworkin defende a tese de que o juiz
nao teria discricionariedade em sentido forte, com liberdade ampla de construira norma em
casos de lacuna, pois a existéncia de principios impossibilitaria o estagio de auséncia absoluta
de vinculagcdo normativa.

Por sua vez, estabelece a doutrina de Hart que em casos de lacuna legislativa, deve o
julgador utilizar-se da ideia de regra secundaria de reconhecimento baseada em fatos sociais.
Com isso, busca-se estabelecer uma teoria puramente descritiva de lei, capaz de identificar
critérios que digam quais regras e quais principios®® sdo lei. A preocupacéo do filésofo esta em
identificar que a lei tem como fundamento a busca pela seguranca juridica, pela eficiéncia da
pressdo social e pela possibilidade de alteracdes de significado no texto.

Dworkin, por sua vez, preocupa-se em afastar a possibilidade da edicéo, por parte do
juiz, de novas normas juridicas que desconsiderem direitos individuais pré-estabelecidos.
Enquanto para a teoria de Hart, ndo haveria essa preocupacdo de desconsideracdo de direitos,
pois tais direitos ndo existiriam onde houvesse lacuna legal.

Para Hart, um dever legal existiria apenas na pré-existéncia de uma regra social.
Considerando que os fatos sociais que originam a regra social podem se esgotar, poderia existir
um espaco ndao normatizado no qual o juiz teria discricionariedade em sentido forte, isto €, no
qual o juiz ndo se submeteria a qualquer dever legal de decidir de determinada forma.

Sendo assim, pode-se perceber que haveria uma primeira fase, de existéncia da lei, na

qual seria admissivel apenas a discricionariedade em sentido fraco e uma segunda fase, que

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 69.
 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 32.
% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 63.
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consiste na inexisténcia da lei, na qual seria admissivel ou mesmo imprescindivel o uso da
discricionariedade em sentido forte.

Dworkin desaprova essa versdo, sob o entendimento de que ha casos de possibilidade
de identificacdo de um dever legal, mesmo na auséncia de uma regra social.

A teoria construtivista de Dworkin ndo abrange duas fases, uma institucional ou
convencional, onde existem leis vinculantes, e uma segunda, discricionéria, onde a norma é
criada integralmente pelo juiz ante a inexisténcia da lei. Assim, a sua doutrina repele a
existéncia de uma fase em que seria admitido o uso da discricionariedade em sentido forte.

Por certo, explica Dworkin que é necessaria uma justificacao coerente para todos os
precedentes, dispositivos legais, costumes, principios convencionais e filoséficos presentes em
uma determinada sociedade, estabelecendo um sistema juridico sem o uso de uma regra de
reconhecimento fundamental.®6 Assim, o juiz teria o dever juridico de buscar sempre a melhor
justificacdo moral para sua decisdo, de modo a evitar o cometimento de erro em relacdo ao
direito das partes processuais. Neste ponto, diversamente, para a alternativa positivista de
solucdo de Hant, que ndo proporciona qualquer direcao para o juiz em casos dificeis, haveria a
discricionariedade em sentido forte.

Sobre a distin¢do entre principios e regras, para Hart, principios e regras ndo podem ser
distinguidos pelo critério do peso, como pensa Dworkin, pois ambos sdo entidades relativas,
capazes de ser ponderadas entre si.” No que toca a ponderacdo entre regras e principios,
Dworkin ressalta que o que se pondera de fato sdo apenas principios, mas que esses poderdo
indicar a aplicacdo de uma ou de outra regra.8 A possibilidade de ponderacao de regras frente
a principios seria meramente ilusoria.

De toda forma, o pensamento de Dworkin parece mais acertado ao permitir a escolha,
pelo juiz, entre critérios “que um homem razoavel poderia interpretar de diferentes maneiras”, %9
propondo, ao mesmo tempo, a existéncia de um dever legal do juiz de analisar de modo mais
abrangente as fontes normativas, inclusive avaliando a hipdtese de incidéncia de principios néo
previstos expressamente na lei, possibilitando que o ordenamento juridico seja capaz de

alcancar casos dificeis, fornecendo a esses casos critérios objetivos além da mera utilizacdo da

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 116.
% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 259.

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 77.
% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 69.
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discricionariedade em sentido forte. Torna, assim, a norma existente capaz de alcancar esses
casos dificeis, sem eliminar do juiz o recurso da discricionariedade em sentido fraco.

Apesar de as teses possuirem pontos de discordancia, a verdade € que ambos 0s
pensadores entendem que o precedente possui forca normativa. A diferenca reside no grau de
discricionariedade do juiz enquanto intérprete do ordenamento juridico, frente ao caso pratico.

Sob outro angulo, no estudo do precedente como fonte normativa, é importante destacar
a observacdo do novo paradigma epistemoldgico da ciéncia do direito, isto é, a evolucdo da
ideia de subsunc¢do a construcdo.

Com efeito, a epistemologia é tradicionalmente classificada como uma disciplina
filosofica, sendo a filosofiaa constante busca humana, através da autorreflexdo, de se ter uma
visdo de mundo, no campo da teoria e da pratica.’® De forma mais especifica, a epistemologia
compreende o ramo da filosofia que tem por objeto uma reflexdo tedrica do proprio
conhecimento. E concebida como a teoria da ciéncia.”™

Assim, a epistemologia consiste em disciplina fundamental da filosofia, ao lado da
metafisica e da ética, dedicando-se ao estudo da natureza do conhecimento, dos seus requisitos
e limites.

A disciplina apresenta modelos para se atingir o conhecimento. Conforme o modelo
racionalista, 0 conhecimento é plenamente possivel, derivando de uma intuicdo racional. As
criticas a esse modelo ressaltam que este tipo de teoria encontra problemas em justificar essa
capacidade ou demonstrar o que viria a ser essa capacidade inata.

Como oposicdo a essa forma de conceber a origem do conhecimento, ha o empirismo,
que teve na experiéncia a fonte Unica do saber. E, também, o intelectualismo, que, segundo
Hessen seria a sintese dessas das duas primeiras correntes, admitindo o pensar, mas tambéma
experiéncia como fontes do conhecimento.”?

Com foco na discussao da chamada revolucéo cientifica, defende-se que o modelo de
racionalidade responsével por dar sustentacdo a ciéncia moderna, a partir do século XVI, era
um modelo totalitario, pois somente admitia duas possibilidades: o conhecimento cientifico,
racional, e o ndo cientifico, ou irracional, sendo que neste campo estariam inseridos os estudos

humanisticos daquela época, inclusive o estudo do direito.

" HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2012, p. 9.
M HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2012, p. 12.
2 HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2012, p. 59.
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O que se percebe é que esse modelo de ciéncia dominante a época, eminentemente
voltado para as coisas da natureza, possuia como pressuposto epistemolégico uma total
separacao entre sujeito e objeto. Assim, o sujeito, fundado na razdo, observava o objeto de
forma reflexiva, através de ideias abstratas, matematicas, dividindo o problema para reduzir a
complexidade e, finalmente, através de uma observacéo de causa e efeito alcangava-se uma
concluséo universalizante, que poderiaser definidaem formade uma lei, geral e abstrata, capaz
de regular os casos futuros com absoluta certeza.

Indubitavelmente, nesse modelo concebido de se fazer ciéncia observa-se uma
racionalidade voltada para a indugdo, mas que, ao final, possibilita a utilizagdo do método
dedutivo.

De certa forma, através da observacao do caso concreto, do pensar, da medi¢éo, cria-se
uma regra geral, universal, utilizando-se do método indutivo. Consequentemente, essa regra
passa a ser utilizada como uma espécie de régua, apta a mensurar e definir os casos futuros de
forma automatizada e mecanicista, através do método dedutivo.

Com isso, as denominadas disciplinas da humanidade, para que pudessem ser também
compreendidas enquanto ciéncia, incorporaram no nascedouro de seu desenvolvimento
epistemoldgico amesma metodologia das ciéncias naturais. Inclusive, mantiveram a concepgao
de que, para haver conhecimento, devia-se confrontar sujeito e objeto. Sob essa otica, segundo
Hessen, “o dualismo do sujeito e do objeto pertence a esséncia do conhecimento”.”® Essa
constatacdo é de fundamental importancia para que se possa refletir sobre as possibilidades do
conhecimento nas ciéncias sociais e, via de consequéncia, na prépria ciéncia do direito.

No século XIX, por influéncia desse contexto epistemologico, surgiu no ambito das
ciéncias sociais a corrente de pensamento positivista. Destacou-se a doutrina de Auguste
Comte, que tinha como linha fundamental de suas teorias a necessidade de se “reconhecer a
impossibilidade de atingir as causas imanentes e criadoras dos fendmenos, aceitando os fatos e
suas relagdes reciprocas como o Gnico objeto possivel da investigagdo cientifica”.’

Verificou-se assim o surgimento de modalidade de observacdo e compreensdo dos
fenémenos sociais ndo do ponto de vista de uma investigacdo de suas causas reais, mas

considerando os dados perceptiveis e mensuraveis.

8 HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2012, p. 20.
" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 31.
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No geral, pode-se identificar trés caracteristicas principais do pensamento positivista do
direito, no século XIX, séo elas: a) a adocao da doutrina da completude do sistema; b) o
escalonamento de ciéncia como método, adotando-se um procedimento construtivo em que as
regras inferiores sdo deduzidas a partir de principios maisamplos; ¢) a resolucdo dos problemas
juridicos de acordo com a subsuncao, aplicando-se o método dedutivo.

Dessa forma, considera-se que o raciocinio juridico deve ter como ponto de partida uma
premissa maior, centradana norma, que sera utilizada como régua para medir o caso concreto,
premissa menor, resultando esse procedimento em uma soluc¢éo juridica ldgica e correta.”

Nesse contexto, a Escola da Exegese reuniu os elementos doutrinarios necessarios para
a propagacao desse modelo formal, com a capacidade de solucionar as demandas suscitadas
mediante a utilizacao do sistema da codificacdo. A ideia de completude atribuida ao Codigo
Civil francés tinha o pressuposto de conter em seu texto todas as respostas para as diversas
perguntas.

Como se V&, o positivismo juridico surgiu, conforme destacado por Miiller,”6 com uma
ideia de que na ciéncia juridica a norma juridica estd dissociada do fato, existindo nitida
distincéo entre o direito e a realidade.

Com isso, tem-se que 0 modelo de ciéncia idealizado no século XVI para as ciéncias
naturais foi transmitido para o positivismo juridico, do ponto de vista do paradigma
epistemoldgico existente. E a funcao do juiz na solugdo de um caso concreto era de identificar
0s elementos caracteristicos do fato em analise, confronta-lo com as normas ja definidas do
ordenamento juridico e, utilizando-se do método dedutivo, realizar a subsuncéo, obtendo-se
uma solucéo justa e correta.

Mas esse método que considera a dualidade entre sujeito e objeto ndo mais se sustenta
ha muito. Do juiz ndo se espera que resolva alguma demanda judicial pela simples tarefa de
definir-se o sentido e o alcance da regra juridica posta. O que se desejaé que seja 0 caso pratico
decidido por uma decisdo justa e efetiva, constitucionalmente vélida e adequada, conforme a
inclinacdo apresentada pelo fato juridico. Isso vale dizer tanto em relacao ao procedimento de

aplicacdo da regra legislada quanto ao precedente.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 31.
® MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 16.
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4.2 A superacgdo da subsuncgéo pela construcéo

O cenario acima idealizado passou por altera¢cdes no ambito do proprio positivismo
juridico na primeira metade do século XX, quando se defendeu uma Otica mais normativista,
tendo Hans Kelsen como autor de maior influéncia sobre a tradi¢do juridica continental
europeia, com a doutrina da Teoria Pura do Direito.

A doutrinade Kelsen defende uma l6gica formal no direito, no sentido de que asnormas
juridicas inferiores encontram seu fundamento de validade nas normas superiores e, ainda, uma
total separacdo entre 0 campo da regra e dos valores. Nessa teoria, j& se observa certo
rompimento com o procedimento de subsuncao, pois Kelsen ndo admite como premissa maior
a existéncia de normas prontas, pré-existentes, capazes de aplicacdo por mera subsuncgao ao
caso concreto pelo juiz.

Assim, o papel da ciéncia do direito, enquanto ciéncianormativa, focaria na f ormagéo
de uma moldura de interpretacdes possiveis, deixando ao juiz, dentro dessa delimitacéo, o

estabelecimento de uma norma do caso concreto. Para Kelsen:

Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supGe, um simples carater
declaratorio. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de
antemdo firme e acabado, cuja producdojafoiconcluida. Afungdodo tribunalndoé
simples ‘descoberta’ do Direito ou juris-‘di¢d o’ (declaragdo do direito) neste sentido
declaratdrio. Adescoberta do Direito consiste em apenas na determinacdo da norma
geral a aplicar no caso concreto. E mesmo esta determinacdo ndo tem um carater
simplesmente declarativo, mas um carater constitutivo.’’

Dessa maneira, de acordo com a concepg¢ao normativista Kelseneana, “anorma juridica
geral é sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser produzida a norma juridica
individual”.’®

A doutrina de Kelsen representou um avanco em desfavor da légica subsuntiva na
ciénciadodireito. Contudo, apesar de negar aexisténcia de um ordenamento juridico composto
por lei enquanto norma pronta e acabada para ser aplicada, Kelsen continuava admitindo a

existéncia de uma norma geral prévia, desconectada da realidade do caso concreto.

"KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 264.
"®KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 272.
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Na teoria de Kelsen ainda se verifica uma separacdo do ser e dever ser, do sujeito e do
objeto e, portanto, ainda estd presente a dualidade enquanto caracteristica de uma
epistemologia.

Contudo, a separacdo entre o direito e a realidade foi se revelando cada vez mais dificil
e inviavel, principalmente a partir das necessidades surgidas apds a segundaguerra mundial. A
realidade vivenciada em sociedade ensejou a modificacdo da concepgdo de sistema
utopicamente completo e fechado.

Com efeito, diminuiu-se a aceitacao da Lei como norma superior capaz de sanar todos
os problemas a partir de sua generalidade e abstracéo. Por consequéncia, o positivismo cléssico
e exegético suportou forte abaloe atarefa do juiztambém foi modificada. A figura do juizcomo
mero declarante da supremacia da lei foi revista.

A democratizacgdo social apresentada no Welfare State e a nova institucionalidade da
democracia politica que se afirmou num primeiro momento com a derrota do nazifascismo e,
posteriormente, com o desmonte dos regimes autoritario-corporativos na Europae na América,
resultaram no estabelecimento de Constituicdes que consagram direitos fundamentais e que
modificaram as relagfes entre os trés Poderes, ensejando a inclusdo do Poder Judiciario no
espaco da politica.

Por certo, a estrutura e as fun¢@es do Estado foram paulatinamente sendo alteradas, mas
a concepcao tradicional em torno da interpretacdo juridica e a forma de decidir as demandas
judiciais aderiu-se a técnica da subsuncdo de formamarcante e incongruente do ponto de vista
atual da hermenéutica juridica.

N&o raramente se enfatiza a utilizagdo de métodos interpretativos classicos como o
I6gico, gramatical, historico e sistematico, significando que interpretar um fato juridico seria
definir o sentido e o alcance da norma diante do caso concreto.

Nas palavras de Arthur Kaufmman:

Quando examinamos a pratica judicial atual de um ponto de vista metodolégico,
ficamos com a impressdo de que, neste campo, 0 tempo parou, e que ainda é
dominante o método subsuntivoigualao utilizadonoséculo X1 X. Ainda vigora a tese
segundo a qual o juiz “s6 esta sujeito a lei”, e provavelmente, ainda existirdo juizes
gue estdo, realmente, convencidos de que formulam decisdes de um modo puramente
objetivo, baseados Unica e exclusivamente na lei, sem interferéncia de nenhum juizo
de valor pessoal.”

 KAUFMMAN, Arthur. Introducéo a Filosofia do Direito e & Teoria do Direito Contemporaneas. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 184.
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De fato, a partir do constitucionalismo o direito adquire status de conjunto normativo
dinamico, considerando a consagracdo dos principios constitucionais e direitos fundamentais
da pessoa humana, importante para a aplicacdo da lei e a servir como meio de promocéao dos
direitos individuais e coletivos e para a consagracéo e estabilizacdo da democracia.

Tocante ao ponto, Lenio Streck diz que “a Constituicdo altera (substancialmente) a
teoria das fontes que sustentava o positivismo e 0s principios véma propiciar uma nova teoria
da norma (atras de cada regra, ha, agora, um principio que ndo a deixa desvencilhar do mundo
pratico)”.80

Dessa forma, é possivel afirmar-se atualmente que a separacdo entre sujeito e objeto
consiste em utopia epistemoldgica. Por certo, tanto nas ciéncias naturais quanto nas sociais
verifica-se que o sujeito exerce influéncia sobre o objeto que pretende examinar e,
reciprocamente, esse mesmo objeto também atua na forma de compreensdo do sujeito.

Segundo essa teoria atual, que representa evolugao do ponto de vista epistemoldgico,
denominada de crise do paradigma dominante da ciéncia, demonstra-se ndo ser possivel
observarou medirum objeto sem interferir nele, de maneira que o objetoque sai de um processo
de medicdo ndo € 0 mesmo que entrou na avaliacdo.

No campo da ciéncia do direito, a aproximagao entre sujeito e objeto € identificavel nas
teorias do constitucionalismo moderno, como as de Friedrich Muller e Ronald Dworkin. A
concepcdo de uma norma juridica afastada de sua realidade, pronta e acabada para uma
aplicacdo subsuntiva declinou espaco para as teorias construtivistas, que passaram a vislumbrar
na norma algo que somente pode ser identificado a partir de uma realidade que confira
substancia.

Nesse sentido, Muller8! diferencia o texto normativo da propria norma, sendo esta
construida pelo intérprete no caso concreto, a partir dos dados da realidade, que aderem a
prépria forma do intérprete compreender o texto normativo. Assim, ser e dever ser se misturam

numa acdo de interacdo que produz a norma juridica. Afirma o autor:

Visto dessa maneira e expresso de modo convencional, ndo apenasa norma é aplicavel
ao caso, mas também este é aplicavel & norma. Com o desenvolvimento tipoldgico de

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade
a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 69.
8 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 192.
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ambito e programa normativos, a eficacia juridica da disposi¢do nédo ¢ estabelecida de
modo definitivo, visto que a distribuicdo deambos 0s aspectos, juntamente com outros
dados, é diferenteem funcdo do grau de precisdo de sua aplicacio no caso particular®

Segundo o pensamento de Muller sobre a construgdo das decisdes judiciais, no interior
doprocesso adecisdo resultade um somatorio de fontes de direito, como doutrina, precedentes,
direito comparado e outros textos juridicos diversos que auxiliam o magistrado a construir um
sentido para a literalidade do texto legal.

Ronald Dworkin, considerando a sua teoria do Direito como Integridade, da mesma
forma se afasta da classica ideia positivista de norma pronta paraser aplicada por subsuncéo no
caso concreto. De acordo com o autor, a interpretacao juridica realizada pelos juizes, executada
de forma construtiva, deve levar a efeito uma decisao que sempre observe 0s principios que
regem a sociedade.

Dworkin em sua doutrina destaca que a questdo sobre se os juizes descobrem ou
inventam o direito ndo possui utilidade pratica, pois o raciocinio juridico realizado por quem
decide um processo mistura essas duas concepcdes.

Importa frisar que as teorias construtivistas da norma juridica ndo permitem a livre e
ilimitada edificacdo da normapelo intérprete. Ao revés, este estara limitado em sua atuacéo por
diversas forcas cogentes presentes no proprio ordenamento juridico, dentro da realidade
concreta.

Por conta da evolucdo do pensamento juridico, atualmente ndo mais se admite uma
ciéncia do direito baseada nos parametros adquiridos das ciéncias naturais a partir do século
XVI. A alteracdo de paradigma representa mudanca na prépria forma de se pensar o
conhecimento humano, que é construido pelo ser humano e destinado a ele proprio.

Sendo 0 método de subsuncéo inadequado no tocante a aplicagdo das leis, da mesma
forma ndo é coerente admiti-lo no ambito da utilizacdo dos precedentes judiciais, considerando
0 novo paradigma epistemologico da ciéncia do Direito. Consequentemente, ndo havendo
norma juridica prévia, pronta e acabada na seara legal, colocadaa disposi¢do do intérprete para
mera aplicacdo com efeito declaratdrio, com muito mais razéo se observa essa afirmacdo no
campo do precedente judicial.

Nessa esteira de entendimento, explica Larenz, sobre a diferencaentre lei e precedentes

judiciais, que estes “carecem de interpretacdo em maior medida ainda do que as leis”, pois, nos

8 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 255.
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precedentes judiciais, “trata-se de reconstituir o processo de raciocinio do tribunal e de pora
claro o alcance das ideais expressas, de as delimitar mais claramente, e também de separar os
fundamentos que estdo na base da resolugdo daquilo que é s6 adorno decorativo” .83

No Brasil registra-se na doutrina certa dificuldade de se aceitar os precedentes judiciais
enquanto fonte normativa, fato explicavel pela cultura juridica basear-se na tradicao civil law.
Nos paises do common law, por sua vez, essa compreensdo sobre o tema resulta da prépria
cultura e prética juridicas.

E de acordo com o sistema brasileiro de precedentes, é possivel identificar-se com
caracteristicas singulares a jurisprudéncia, a simula, a tese e o precedente propriamente dito.

Por efeito de distincdo, entre jurisprudéncia e precedente, para Taruffo84 existe uma
fundamental diferenca de carater quantitativo. Ao falar-se em precedente, ha uma referéncia a
uma decisdo de um caso particular e, ao tratar-se de jurisprudéncia, ha uma multiplicidade de
julgados sobre um mesmo tema.

Vale registrar neste ponto a observacdo da doutrina italiana em relagdo ao direito
jurisprudencial brasileiro, de que a sumula vinculante ndo seria propriamente um precedente,
mas uma técnica de producdo de norma diferente, com vistasa orientar a producéo de julgados
uniformes, pois pode ndo necessariamente derivar do julgamentode um caso pratico especifico.
No caso das sumulas do sistema brasileiro, a forca normativanéo resulta propriamente da ratio
decidendi.

Segundo Marinoni, “o que particulariza as simulas ¢ a circunstancia de serem
enunciados do tribunal acerca das suas decisdes, e ndo uma decisdo que se qualifica como
precedente. A simula faz parte de uma linguagem que descreve decisdes”. 85

Com efeito, compreende-se ser o precedente norma juridica aplicavel que decorre de
uma decisdo paradigma ante um caso pratico especifico, que produz uma ratio decidendi.

Conforme Lopes Filho, trabalhando de forma ainda mais detalhada o conceito, o
precedente seria uma solugéo hermenéutica de natureza institucional capaz de enriquecer o

sistema juridico. De acordo com o autor:

8 LARENZ, Karl. Metodologiada ciénciado direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 506.

# TARUFFO, Michele. TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Tradugdo do italiano para o
portugués de Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier e André Luis Monteiro. Napoli: Editoriake
Scientifica, 2007. (Traducdo autorizada e datada de 04 abr. 2011)

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
155.
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Precedente, portanto, é uma resposta institucionala um caso (justamente por ser uma
decisd o), dada por meio de uma applicatio, que tenha causado um ganho de sentido
para as prescri¢@es juridicas envolvidas (legais ou constitucionais) seja mediante a
obtenc¢do de novos sentidos, seja pela escolha de um sentido especifico em
detrimentos de outros ou ainda avangando sobre questdes ndo aprioristicamente
tratadas em textos legislativos ou constitucionais. Essa resposta é identificada em
funcdo ndo s6 dos elementos de fato (abstratos ou concretos) e de direito (em suas
mutuas influéncias) considerados no julgamento e obtidos da analise da motivacdo
apresentada, mas também dos elementos amplos que atuaram no jogo de-eara do
circulo hermenéutico e que integram as razdes subjacentes do julgamento.®

O referido autor estrutura 0 seu conceito a partir de um paradigma sistémico, com apoio
na doutrina de Ronald Dworkin que se baseia na teoria do Direito como integridade. Para essa
teoria, a interpretacdo realizada pelo juiz deve levar em consideracdo ndo apenas as
manifestacdes do passado do Poder Judiciario, enquanto instituicao, para além de sua atuacéo
como se fosse um mero repetidor de solugdes encontradas anteriormente, permitindo que o juiz
observe e compreenda também a realidade contemporanea na qual seréa realizada a aplicacdo do
direito.

Dworkin garante que é imprescindivel para um entendimento correto sobre a sua teoria
do Direito como integridade o distanciamento de outras duas concep¢des sobre o Direito: 0
convencionalismo e o pragmatismo.8’

Segundo o autor, a concepgao convencionalista possui a premissa de que o Direito “ndo
€ 0 que 0s juizes pensam ser, masaquilo que realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-
lo para adequa-lo a sua propria ética ou politica”.88 Em diferentes palavras, o Direito seria
aquilo que asconvencdes do passado - porexemplo, as leis ou precedentes - teriam estabelecido
e nada mais. Havendo, contudo, lacunas nessas convengdes, ai sim 0s juizes poderiam julgar
com discricionariedade, tendo em vista a auséncia de direito anteriormente convencionado.

Considerandoque o Direito € uma ciéncia interpretativa, torna-se dificil aceitar as regras
convencionadas comoprontas e acabadas paratodas as situagdes da vidaem sociedade. E como

ja destacado pela hermenéutica filoséfica, 0 processo interpretativo esta sempre esperando do

8 |_LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 275.

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014,

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 141.
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intérprete a pratica de atividade interpretativa a envolver-se com o objeto em estudo, mediante
um continuo debate.

Por consequéncia, a seguranca juridica afirmada pela concepcao convencionalista do
Direito € de dificil aplicacdo. E essa reflexdo serve ndo apenas diante dos casos complexos,
onde ndo haveria regra convencionada, mas também para os casos mais faceis, em que €
possivel haver divergéncias interpretativas sobre o que realmente a convencao estabelece.

Tocante ao pragmatismo, Dworkin descreve essa concep¢do como de nature za cética do
Direito, ja que em verdade as pessoas ndo teriam direitos, de forma que 0s juizes estariam
autorizados a decidir conforme suas opinides acerca do que for mais benéfico para a
comunidade.

Nesse sentido, 0 pragmatismo assegura que “as estratégias para perseguir o interesse
geral, que parecem 6bvias em uma geragdo, passarao a ser questionadas em outra; portanto,
serdo naturalmente modificadas no ambito do processo judicial, e ndo fora dele”.8°

Assim, 0 pragmatismo sustenta que adecisdo judicial € um instrumentode ordem social,
sendo que os juizesdeveriam balizar suas decisdes conforme as consequéncias paraa sociedade
em que vivem.

Em contraposicao a essas duas teorias, Dworkin sugere a sua teoria do Direito como

Integridade, que tem o seguinte conceito:

O direito comointegridade nega que as manifesta¢des dodireito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que afirmagdes juridicassio
opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam
tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como umapolitica em processo dedesenvolvimento. Assim, o direito
como integridade rejeita, por considerar intil, a questdo se 0s juizes descobrem ou
inventam odireito; sugere queso entendemos oraciocinio juridico tendoem vista que
os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.*

A teoria de Dworkin compreende o Direito como ciéncia interpretativa e nessa esteira

de entendimento edificaa sua teoria do Direito como Integridade. O autor esclarece que o0 juiz

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 192.

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 271.
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deve realizar o processo interpretativo pressupondo uma compreensdo de que a realidade estara
sempre em desenvolvimento.

Assim, € preciso que se considere os principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecerem a melhor solucdo do ponto de vista da interpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidade.

Para Dworkin, a justica esta relacionada ao contetdo das decis6es tomadas pelo Poder
politico, isto €, para o conteudo material das decisdes politicas, como uma justica da
distribuicdo de recursos e oportunidades.®?

A equidade, por sua vez, é representada pela capacidade do povo de influenciar nas
instituicdes politicas. Representa os procedimentos politicos imprescindiveis paraa tomada de
decisdo por parte da sociedade. Revela, neste ponto, um carater mais formal do fenémeno.

E por fim, sobre o devido processo legal, este principio significa a observancia da
regularidade dos procedimentos para a aplicacéo corretadas regras e regulamentos produzidos
pelo sistema.

A doutrina do Direito como Integridade, como se observa, sustenta que o juiz mantenha
em mente a necessidade de adequacao dos trés principios, justica, equidade e devido processo
legal, desde sempre com atencdo para a realidade que o cerca, obtendo ao final uma decisdo
que signifique a construcdo de uma norma capaz de corrigir eventuais disfungdes desses
mesmos principios, identificadas a partir do caso concreto.

Dworkin compara a aplicacéo da doutrina do Direito como Integridade com a ideia de
um romance em cadeia, sendo que “em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um
romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever
um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante”.92

O autor ressalta, contudo, que a liberdade para materializar essa atividade em série ndo
é ilimitada. A liberdade ndo serd ampla, pois o intérprete vai observar a propria sequéncia
histérica da atividade desenvolvidaem cadeia, sem possuir as mesmas op¢6es de escolha do

intérprete que inicia a atividade.

%1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 483.

%2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 276.
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Certamente, essa teoria permite pensar o Direito como sistema em continua atualizacéo,
de forma coerente. O juiz diante do caso concreto esta limitado pelas decisdes institucionais do
Poder Judiciario tomadas no passado, mas ndo deve se ater cegamente apenas a isso. Sua
orientacdo interpretativa deve nortear a unidade de principios da sociedade em que Vive,
podendo em determinadas situacdes, inclusive, decidir de forma contraria ao que foi
anteriormente julgado, comafinalidadefundamental de visar a integridade do sistema. Ao fazer
iSs0, contudo, a decisdo ndo pode resultar em solucéo totalmente desconectada do ordenamento
juridico vigente.

Desse modo, o Direito como Integridade, na sua forma inclusiva, retira do juiz a
possibilidade de julgar um caso pratico com base apenas no principio da justica, pois o
intérprete possui o dever constitucional de realizar avaliagdo conglobante e namedida adequada
dos trés principios e, por isso, incluir na analise a supremacia legislativa, em decorréncia do
que prescreve o principio da equidade e, também, considerar 0s procedimentos existentes no
ordenamento juridico, em razdo do devido processo legal.

Portanto, afirma-se que o precedente judicial sera propriamente fonte normativaquando
produzir ratio decidendi, enquanto fundamentacdo juridica relevante e adequada ao caso
paradigma apresentado a apreciacdo do intérprete, exigindo ainda atividade concentrada deste
ultimo que, no presente, devera observar com atencédo o que ja fora decidido no passado e as
consequéncias de sua decisdo no futuro, sendo indispensavel a compreensdo das circunstancias
que estejam incidindo no caso concreto a ser apreciado.

Por conta disso, quando o juiz se utiliza apenas de decisdo proferida no passado pelo
Poder Judiciario, para a realidade existente ao tempo em que foi prolatada a deciséo,
desprezando o presente e o futuro, com as inumeras circunstancias da vida real, essa atividade
jurisdicional resultard em mera replicacdo do direito ja exercido e deixara de contribuir para a
reconstrugdo do ordenamento juridico.

Em outras palavras, ao juiz ndo compete aceitar de olhos fechados como pronto e
acabado o precedente existente, aplicando-o por mera subsun¢do aos casos praticos
semelhantes. Poressalinhade raciocinio, estara autorizadoa afastar-se do precedente se houver
a conclusdo de que a questdo, corretamente resolvida em seu tempo original, tem que ser no
presente resolvida de outro modo, por efeito de eventual mudanca na situagcéo normativaou da

ordem juridica no seu conjunto.
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O precedente judicial comofonte normativa tem por fundamento a misséo de resguardar
a tradicéo, a coeréncia e a integridade do direito.

Por certo, tanto na situacdo de aplicacao da lei, quanto na de um precedente judicial, 0
que se efetiva € o proprio direito, que enquanto ciéncia social conclama o intérprete para um
continuo dialogo com a realidade. Dessa maneira, a lei e o precedente judicial, muito embora
distintos, para serem aplicados a um determinado caso concreto exigirdo sempre uma atividade
do intérprete, que ndo pode desprezar as circunstancias atuais casuisticas.

A par do classico entendimento de aplicacdo do direito por deducdo e inducdo, a
hermenéutica filoséfica, enquanto disciplina geral da compreensdo humana, é tida como
caminho para a execuc¢do da atividade de compreensao, interpretacédo e aplicacdo do direito,
seja este procedimento decisdrio realizado através da observacdo de uma lei ou de um
precedente.

Sobre a hermenéutica filosofica e sua aplicagcdo em relagdo aos precedentes judiciais,

vale tecer ainda alguns comentarios, a titulo de aprofundamento.

4.3 O circulo hermenéutico

N&o existia uma teoria prépria com o objeto especifico de compreender e interpretar até
0 século XVII. A hermenéutica, enquanto disciplina autbnoma, sobreveio com a teologia,
quando se buscou regras para a correta interpretacdo da Biblia.

No século X1X, a hermenéutica passou a ser reconhecida como uma disciplina geral da
compreensdo, transformando-se em ciéncia capaz de ser aplicavel a qualquer pensamento
reproduzido pelo uso das palavras. A partir de Friedrich Schleiermacher, a hermenéutica ndo
mais é considerada um tema disciplinar especifico do &mbito da teleologia, da literatura ou do
direito, tornando-se a arte de compreender uma expressao linguistica.

A principal contribuicdo de Schleiermacher para a época foi estabelecer que séo dois os
elementos fundamentais na hermenéutica, o gramatical e o psicoldgico, competindo ao
intérprete observar os elementos gramaticais do texto e psicoldgicos do autor do texto, em
atividade que representa um circulo hermenéutico, restrito a relagéo entre parte e todo do texto
e entre o elemento gramatical e psicolégico do autor.

Assim, de acordo com o elemento psicologico em Schleiermacher, é possivel

compreender o autor de um texto melhor do que ele préprio compreendeu quando o elaborou.
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Wilhelm Dilthey, na sequéncia, foi outro filosofo hermenéutico que contribuiu para a
evolucao da hermenéutica, desenvolvendo a questdo do circulo hermenéutico. O autor inseriu
e aprofundou a caracteristica historica da acdo de compreender, sugerindo que o significado
resultante da compreensdo do intérprete, no ambito do circulo hermenéutico, acontece a partir
de sua posi¢do na historia, dentro de seu efetivo contexto. Assim, a influéncia histdrica e a
nocdo de horizonte histérico de compreenséao individual passou a ser debatido enquanto
hermenéutica.

Desde Dilthey, entende-se que o processo de compreensdo humana é estabelecido
considerando uma posicéo histdrica, dentro de uma relacéo de parte e todo, rompendo com a
ideia de que o sujeito é aquele que avalia de forma reflexiva o objeto e extrai dele, de forma
consciente, umsentido verdadeiro, inico. O sujeito é alguém inserido em determinado contexto
historico, imerso na tradigéo.

No campo da hermenéutica, os filésofos alemdes Martin Heidegger e Hans Georg
Gadamer possuem destaque no desenvolvimento desse tema e sua aplicacdo relacionada aos
precedentes judiciais.

Heidegger é relevante para a possibilidade de se aplicar o Direito e, portanto, 0s
precedentes judiciais através de método diferente da mera subsunc¢do. Conforme o autor, a
interpretacdo ocorre apds a compreensdo, movendo-se segundo uma totalidade conjuntural ja
compreendida. Em outras palavras, a interpretacdo tem por foco uma visdo prévia, que
compreende o que foi assumido na posicdo prévia, de acordo com uma possibilidade
determinada de interpretacdo. O que for compreendido, produz conceito mediante a
interpretacao.

Dessa forma, se a interpretacdo é baseadaem uma visdo prévia, que compreende o que
foi verificado na posicdo prévia, segundo uma possibilidade determinada de interpretacao,
torna-se dificil admitir a aplicacdo da norma juridica como algo estatico.

Heidegger coloca em observacao a propria atividade de pensar. Assim, na relagéo entre
sujeito e objeto de analise, o filosofo argumenta que a partir do instante em que se pensa e
existe, na intuicdo imediata de algo, através da memdria, tudo é representado pelo sujeito
pensante. Para ele, a consciéncia de si préprio e de algo colocado a disposi¢cdo como objeto
estdo interligadas pela caracteristica de subjetividade.

Os objetos seriam compreendidos pelo sujeito por que este teria a capacidade de

domind-los, na busca pela posse da informagéo. Ao invés dos objetos serem resultado da
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consciéncia humana, podem ser compreendidos por possuirem um modo de ser. Assim, logo
que algo existente faz sentido e influéncia no cotidiano ap06s a descoberta de seu modo de ser,
é compreendido.

Para o fil6sofo, o processo de conhecimento ndo pode ser retratado de maneira linear,
mas como um circulo, pois o conhecimento ndo possui limite na representagéo fixa de um
sujeito sobre um objeto, que permanece estatico em seu horizonte de pensamento, pois esta
sempre em processo de desenvolvimento e aperfeicoamento.

De acordo com Heidegger, haveria cinco fases nesse processo. Na primeira fase do
conhecimento, o ente se direciona a algo presente no mundo e, com essa atitude, passa a
encontrar reiteradamente outros entes. Na segunda fase, o ente percebe relacao de familiaridade
e convivénciacom osoutros entes existente no mundo. Neste instante, surge para o ente 0 ponto
de vista sobre os demais entes, que passa a ser adotado como ideia prévia, mas que ainda pode
ser alterada por alguma situacdo vivenciada. A terceira fase é a de interpretacdo dos conceitos
descobertos e postos a disposi¢do. Compreender e conservar as concepcdes vem a ser a quarta
fase do processo de conhecimento. Na quinta e ultima fase, o ser pode relacionar-se com o
modo de ser de cada ente que se encontra a disposicéo e realizar debate filosofico, experiéncia
cientifica e demais atividades inerentes ao saber humano.®

O estudo de Heidegger influenciou 0 modo de pensar a hermenéutica juridica, que se
encontrava mergulhada na tradicdo dogmatica, com padrdes e méetodos estabelecidos, que
colocavam a norma a ser compreendida e interpretada como objeto de exame pelo sujeito, para
entdo extrair-se o exato significado.

Gadamer, por sua vez, célebre aluno de Heidegger, influenciado por seu professor neste
ponto da hermenéutica heideggeriana, denomina e explica a utilizagdo do circulo hermenéutico
como uma relacdo dialética entre o horizonte histérico do intérprete e as possibilidades
interpretativas do objeto. Nesse sentido, o objeto de estudo é formado, ou seja, ele é
compreendido enquanto objeto a partirdo horizonte individual do intérprete que o compreende.
Além disso, o objeto acaba influenciando também a analise do intérprete, existindo uma fusdo

de horizontes no processo de compreensao.

% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdoe organizacdo de Fausto Castilho. Petropolis: Vozes, 2012.
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Pela teoria de Gadamer, cada intérprete encontra-se imerso em sua historia, na sua
propria situacdo hermenéutica e, levando em conta essas premissas, tem o seu particular
horizonte historico, que sobremaneira influenciara na sua compreensao.

O estudo de Gadamer questiona a seguranca depositadano método de Descartes (1596-
1650) e pde critica sobre o pensamento iluminista que diminui o valor da tradi¢do e seu peso
para as ciéncias. Aluno de Heidegger, Gadamer apresenta em sua teoria uma nova forma de
interpretar, avancando sobre as concep¢des dogmaticas. Segundo ele, interpretar é atividade
humana que exige um entendimento prévio sobre algo e este conhecimento é absorvido pelas
tradicdes de alguém que se encontra inserido em determinado contexto histérico.

Para o autor, tradicdo e razdo ndo estdo necessariamente em lados opostos. A tradicdo é
considerada fator importante para o entendimento da linguagem, pois deriva do meio social em
que se vive. Dessa forma, muito embora o pensamento iluminista estabelecga a necessidade de
praticas racionais e imparciais, fazer essa tarefa revela-se incongruente quando significa
abandonar algo intrinseco de cada um e que influencia no conhecimento de tudo.

Nesse sentido, a verdade ndo seria algo que se busca inserida dentro de uma estrutura
tedrica, a mesma pode ser encontrada através de experiéncias. Assim, quando algo novo é
percebido, toda a visdo que a pessoa possuia ante se altera, para formar o entendimento. E o
horizonte de conhecimento humano é movel, esta em constante modificacdo em razdo da
iteracdo humana e experiéncia acumulada ao longo do tempo. A linguagem, portanto, é
elemento primordial, pois possibilita 0 permanente estagio de aquisi¢cdo de conhecimento.

Desse modo, em que a hermenéutica € concebida como filosofia e ndo como método, o
processo interpretativo da norma juridica ndo coloca a linguagem como terceiro item situado
entre o sujeito e o0 objeto. E sendo a linguagem forma de experiéncia do mundo, o intérprete
fard comunicacéo a partir da tradicdo que possui, continuamente atribuindo novos sentidos ao
texto normativo que interpreta. Assim, interpretar uma lei ou precedente seria atribuir sentido. %4

Essas teorias filosoficas sdo importantes enquanto avaliagdo sobre qual a melhor
maneira de se aplicar o direito e, consequentemente, o precedente judicial pelo juiz diante do
caso concreto, com a atencao para o fato de que o ordenamento juridico permite e esta sempre
em continua reconstrucdo. Elas também servem de reforco argumentativo sobre a forca

normativa do precedente, enquanto fonte de direito.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 3. ed.
Petrépolis: Vozes, 1997, p. 439.
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No sistema de precedentes, portanto, existe a constante atividade pratica a ser
desenvolvida pelo intérprete de comparagao de casos, com o proposito de identificar ou afastar
a aplicacdo do precedente, a partir das especificidades de julgamentos anteriores com o caso
analisado no presente.

Assim, é importante que o intérprete, em um primeiro momento, realize a observacédo
dos casos, sobre o que determina o precedente judicial e quais as peculiaridades do caso
presente, para ver-se as semelhancas e as diferencas, para no segundo momento, ponderar-se
sobre o cabimento e o nivel de aplicacdo da norma precedente.

Ademais, vale destacar que, salvo na hipétese concebida como precedente vinculativo,
que por forca de exame de drgdo judicial das Cortes Superiores origina verbete sumular,
normalmente um julgado ndo brota precedente. No momento futuro é que verdadeiramente se
aceitard que o caso julgado no passado sera utilizado em atividade interpretativa comparativa
para fins de resolugdo do caso préatico similar.

Por certo, entende a doutrina acerca do precedente judicial que ndo ha que se pensar em
precedente unicamente como regra juridica prévia e pronta adequada a solucionar diversos
casos futuros. E dessa forma que também se concebe a prépria regra legislada enquanto fonte
normativa.

E a norma do precedente € resultado de intensa avaliacdo argumentativa e atividade
interpretativa que, identificado enquanto regra, enseja a verificacdo se na circunstancia do caso
concreto serd usado para resolver o caso pratico submetido & apreciacdo e em que nivel. Na
hipotese de haver particularidades graves que distanciam as semelhancas entre 0s casos

examinados, o precedente ndo devera ser usado.
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5 O SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES

O Congresso Nacional brasileiro nos ultimos anos tem produzido regras que
regulamentam o tema sistema de precedentes no ordenamento juridico. Isso, quando introduziu
as sumulas vinculantes no &mbito do Supremo Tribunal Federal, com a edi¢do da EC 45/2004;
e, notadamente, com a promulgacéo e entrada em vigor do Cdodigo de Processo Civil atual, que
verdadeiramente visa a implementar propriamente um sistema de precedentes judiciais, a partir
de determinados julgamentos das Cortes Superiores, estabelecendo a jurisprudéncia como fonte
normativa.

Importa nesse contexto fazer algumas diferenciages, relacionadas aos termos sumulae
tese juridica, utilizados no sistema brasileiro. Para fins deste estudo, considera-se simula um
enunciado geral e abstrato, eventualmente desvinculado do caso concreto que gerou a decisdo
judicial ou decisdes judiciais, que resultaram na producdo da sumula pelo érgdo de justica
colegiado. Porsuavez, tese juridica é enunciadode normajudicial vinculante produzida a partir
de julgamentos de recursos especificos (CPC, art. 926) ou de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (CPC, art. 984, §2°).

Outro detalhe importante a se observar logo de inicio, em relagéo ao sistema brasileiro
de precedentes judiciais, € que o precedente vinculante e sua importancia enquanto fonte
normativa foi primeiro reconhecida pelo legislador, paraser estabelecida por lei a necessidade
de sua observancia obrigatdria. Em outras palavras, a for¢a vinculante do precedente decorre
da propria lei e ndo da cultura juridica.

Nesse contexto, o legislador estabeleceu a for¢a vinculante a determinados precedentes,
conferindo-lhes essa forcanormativa semelhante a da prépria lei que Ihe confere essa natureza
juridica. Assim, para saber se em determinado ordenamento juridico de cultura civil law vigora
ou ndo a regra do precedente vinculante, normalmente € suficiente que se verifique a existéncia
de norma legal que obriga os juizes a observarem os precedentes.

Sobre o grau de vinculacdo ou obrigatoriedade do precedente, afirma Arruda Alvim:

A obrigatoriedade sera tida como forte quando o respeitoa um precedente é exigido,
sob pena do manejo de medida ou agdo especialmente concebida para este fim, a
reclamacdo. S&o precedentes obrigatorios, no sentido forte, & luz do CPC/2015, por
exemplo, asdecisbes proferidas em recursos repetitivos, o regime dosarts. 1.036 e ss.
Do CPC/2015. [...] Média é a obrigatoriedade do precedente quando ocorre pelo
menos umadas duas hipoteses: (i) 0 seu desrespeito gera a correcdo por meios nao
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concebidos, necessariamente, para esse fim, como recursos [...]; (ii) quando a lei
utiliza a existéncia daquele precedente (ou daquele elemento oriundo do labor dos
tribunais) para gerarabreviagdo do procedimento, permitindo a parte gozar de certos
beneficios, como, por exemplo, a dispensa do duplo grau ou da prestaco de caugdo
na execucdo. [...] Em terceiro e Ultimo lugar, ha a obrigatoriedade que chamamos de
fraca. A obrigatoriedade fraca é cultural. E aquela que ocorre da razao de ser das
coisas, mas, principalmente, do que se deve ter o direito de razoavelmente esperar dos
6rgaos do Estado.®

Ainda sobre a classificacdo dos precedentes, Mello e Barroso, sob o ponto de vista da

eficacia, explicam:

Diante das consideragdes acima, pode-se afirmar que os precedentes judiciais, no
direito brasileiro, produzem trés espécies de eficacia. H&, primeiramente, os
precedentes com eficAcia meramente persuasiva. Esta € a eficacia que
tradicionalmente se atribuia as decisdes judiciais em nosso ordenamento, em razao da
sua propria raiz romano-germanica. Os julgados com esse eficacia produzem efeitos
restritos as partes e aos feitos em que sdo afirmados, sdo relevantes para a
interpretacdo do direito, para a argumentacdo e para 0 convencimento dos
magistrados; podem inspirar o legislador; e sua reiteracdo da ensejo a producdo da
jurisprudéncia consolidada dos tribunais. Sdo, contudo, fonte mediata ou secundaria
do direito. Ha, no outro polo, os precedentes normativos em sentido forte,
correspondentes aos julgados e entendimentos que devem ser obrigatoriamente
observados pelas demais instancias e cujo desrespeito enseja reclamacdo. [...] O
cabimento da reclamacdo é essencial, em nosso sistema, para a efetividade do respeito
ao precedente. [...] H&, ainda, em nosso sistema, um conjunto de julgados que
produzem uma eficécia intermediaria. Ndo sdo dotados de eficacia meramente
persuasiva porque o préprio ordenamento Ihes atribui efeitos para além dos casos em
que foram produzidos, em favor ou desfavor de quem ndo era parte nestes, ou, ainda,
porque o proprio direito determina expressamente que a observancia dos
entendimentos proferidos em tais julgados é obrigatéria. Ndo é possivel, por outro
lado, afirmar que tais precedentes produzem eficacia normativa em sentido forte
porque a lei ndo permite o uso de reclamagdo, em caso de desrespeito a orientacio
neles tracada. Esta terceira categoria é residual.®

O certo é que o sistema brasileiro de precedentes admite o precedente vinculante. O
artigo 927 do CPC estabelece expressamente as hipotesesem que, uma vez editadas essasregras
judiciais, vinculam os demais juizes. Dessa forma, o tribunal ou juizo colegiado emite uma
decisdo, que desde asuaorigem ja adquire adenominacgdode precedente, com forga vinculante.
Sendo assim, o proprio tribunal escolhe o que sera precedente e observado pelos demais juizes.

Consequentemente, é importante frisar, a forca normativa vinculante que advem de

previsao legal especifica nesse sentido, atribuindo essa funcdo a algumas Cortes Superiores, de

% ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagédo na alteracgdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2021, p. 112-115.

% MELLDO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova logica: a ascensio

dos precedentes no Direito Brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016, p. 19-20



73

produzirem decis6es vinculantes, decorre da propria imposicao legal e ndo em razdo de uma

escolha dos juizes diante de eventual caso pratico submetido a apreciagéo.

5.1 O direito comparado no sistema civil law

No decorrer dos séculos XVII e XVIII, a atividade forense nos paises da europa
continental passou por forte influéncia do pensamento iluminista, em que a razdo movia as
atuacdes. Nesse contexto, observava-se certa desorganizacgao e inseguranga na justica, devido
ao grande numero de correntes doutrinérias e & morosidade da tramitagdo dos processos.

A pluralidade de jurisdi¢des foi cedendo espaco a criacdo de tribunais regionais e mais
centralizados, com a fungédo de unificacdo da interpretacéo e do direito. A esses novos tribunais
competia a analise em grau recursal das decisdes proferidas pelos juizos inferiores.

Com o passar do tempo de atividade nesses tribunais, a jurisprudéncia, ou deciséo
reiterada do 6rgdo recursal sobre o mesmo tema, ganhou importancia, por representar a visao
colegiadade quem possuiaatarefade uniformizacdodo direito e, assim, elevar o grau de certeza
e seguranca.

Em meio a isso, durante o século XVIII teve papel de destaque na Italia o Tribunal da
Rota fiorentina, que publicou colecdes de jurisprudéncia.

Nos territorios alemées de Hessen-Kassel e Hessen-Darmstadt, no século XVIII, o
precedente era vinculante no ambito do préprio tribunal que o produzia. Além disso, apenas o
legislador detinha a prerrogativa de editar lei que revogasse algum precedente judicial.®”

Como advento dasrevolug¢Besamaricana (1776) e francesa (1789), contudo, a lei, como
expressdo davontade popular, é enaltecida a condicdo de fontede direito primeira. Dessa forma,
a funcdo do intérprete foi relagada a mera atividade declarativa da legislacdo, mediante a
observacao da rigida separacdo dos poderes instituidos.

Nessa conjuntura, de imersdo do positivismo, entendia-se que seria devido decidir de
forma correta toda a gama de casos praticos tdo-somente pela aplicacdo da subsuncéo da

situacdo fatica a norma juridica.

" DOLEZALEK, Gero. Precedenti giudiziali nello ius commune. In: VICENTI, Umberto (Org.). Il valore dei
precedenti giudiziale nella tradizione Europea. Padova: CEDAM, 1998, p. 79.
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Mas o ordenamento juridico demonstrava possuir lacunas e, como certa frequéncia, a
regra escrita revelava-se insuficiente para a resolugéo das questdes conflituosas, de forma que
a atuacdo do intérprete precisou ser de forma integrativa.

No curso do século XIX, o pensamento positivista conviveu com umanova metodologia
de interpretacdo do direito, que visava alcancar a finalidade da norma juridica, abrindo espaco
a atuacdo integrativa do direito mediante a observacao de outras fontes além da propria regra
escrita.

Assim, surge a concepcdo de que o juiz descobre o direito, cabendo o exame atencioso
sobre qual a norma aplicavel ao caso concreto, sendo que um mesmo fato pode corresponder
na aplicacdo de varias normas juridicas.

Passando ao século XX, na Itélia, os tribunais provinciais de cassacao situados em
Piemonte, Toscana, Napoli, Modena e Parma foram reunidos em 1885 para a edificacéo da
Suprema Corte de Justica, estabelecida em Roma, como reflexo do movimento de unificagéo
do direito italiano.

De acordo com Calamandrei, a organzacdo judiciaria italiana orientou-se pelo modelo
francés, em que um 6rgdo de clpula judiciario tinha a funcdo basica de promover a
uniformidade da interpretacdo jurisprudencial.%

Vale registrar que as decisdes da Corte italiana ndo eram dotadas de forga vincu lante,
mas sim de avaliacdo persuasiva na apreciagdo de casos praticos similares pelo julgamento
futuro.

As teses consolidadas em julgamentos reiterados da Corte sobre um mesmo tema
juridico tornavam mais mecanica a atividade de aplicacdo do entendimento a uma situacgéo
fatica equivalente.

Para Cruz e Tucci:

Vale também assinalar que a literatura juridica produzida no limiar do século XX,
sobretudo na Itdlia, reconhecia a importancia da jurisprudéncia, em geral, e dos
precedentes judiciais, em particular, chegando-se mesmo, em alguns escritos, a alca-
los a dignidade de fonte primaria de direito.”

% CALAMANDREI, Piero. La cassazionecivile. In: CALAMANDREI, Piero. Opere giuridiche. v. VI.Cura di
Mauro Cappelletti. Napoli: Morano, 1976, p. 690-691.

% CRUZE TUCCI, José Roberto. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021,
p. 139.
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Carnelutti, por sua vez, considerava que a durabilidade centenaria do Codigo de
Napoledo eradevidojustamente ao trabalhodiario dos intérpretes que com isso Ihe conservaram
vivo. Nas palavras do autor, “as incertezas e os contrastes que exornam a jurisprudéncia sdo
como 0s poros, através dos quais o direito respira justiga”.100

Ainda segundo Carnellutti, a coletdnea de jurisprudéncia, ao reunir-se 0s precedentes
judiciais, na verdade possuiam a qualidade de um cédigo de preceitos judiciais, que servia a
estabilizar a certeza perante o ordenamento juridico, suprindo no caso concreto eventuais
lacunas legislativas.

Por outro &ngulo, para o filosofo Pietro Cogliolo, a eficacia do sistema de precedentes
devia ser avaliada com prudéncia, pois cada decisdo é pertinente com o fato concreto objeto de
solucéo e os juizes precisam estar atentos aos argumentos dos advogados, posto que a decisdo
proferida pode levar em conta uma particularidade da situacdo fatica apresentada.

Ademais, de acordo com o filésofo, aementa de julgado pode nem sempre traduzir o
cerne da questdo juridica, sendo recomendado a compreensdo da integralidade do julgado, para
extrai-se 0 comando normativo.101

Na Franga do século XX, exaltou-se a atuacdo da Corte de Cassagao e a repercussao de
suas decisbes na vida juridica francesa, notadamente em relacdo a integracdo do direito
material, que conseguiu evoluir e abranger as altera¢des sociais ocorridas. A interpretacdo
jurisdicional foi fator determinante para que isso pudesse acontecer.

A Corte francesa foi criada com a funcéo de uniformizar a aplicacdo do direito,
examinando as questdes juridicas ja decididas por outros 6rgdo judiciais. As suas decisdes
geravam efeitos apenas no processo em analise, entre as partes processuais. A interpretacao
realizada servia a suprir as lacunas da legislacdo, mas ndo posuia forga vinculante para os
cidadaos franceses ou para os tribunais.

Em relacdo a questbes polémicas, a jurisprudéncia da Corte gerava seguranca juridica,
atendendo a tarefa de solucionar um conflito juridico mesmo ante a insuficiéncia de textos
escritos.

Por certo, como se observa, na primeira metade do século XX os paises de tradicdo

juridica do civil law, influenciados pela cultura e estrutura de justica francesa, possuiam uma

100 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civile. 2. ed. Padova: CEDAM, 1938, p. 646-647.
101 COGLIOLO, Pietro. Filosofia del diritto privato. 32 tir. Firense: G. Barbéra, 1912, p. 45.
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organizacéo judiciaria edificada para a promogéo da uniformizacéo jurisprudencial, pois essa
caracteristica sustentava a certeza e a seguranca juridica.

Contemporaneamente, na Alemanha houve a modificacéo da estrutura do Tribunal da
Camara Imperial, que se tornou o Supremo Tribunal Federal, figurando no 4piceda organizacgéo
judiciaria alema, com a funcéo de unificar a interpretacédo e a aplicacao do direito.

No ordenamento juridico alemao, ndo era tradicdo juridica a aplicacdo vinculante de
precedente judicial, mas em alguma situacdes previstas na lei, o juiz de tribunal que
eventualmente discordasse da jurisprudencia dominante do proéprio tribunal, possuia o dever
funcional de encaminhar a questdo juridica paraser examinada por érgdo colegiado da corte.

Nas palavras de Cruz e Tucci, sobre a contribuicdo da jurisprudéncia dos tribunais

alemaes:

Apesar de ndo haver convergéncia na doutrina alema quanto a consideracdo dos
precedentes judiciais como fonte de direito, a literatura especializada mais recente,
aindasob a perspectiva histérica, seguindo o ensinamento de Wieacker, também ndo
desconsiderou a inequivoca contribuigdo pretoriana, erigida ao longo do tempo, para
a evolucdo de determinados institutosque ndo encontravam protecdo nos textos legais
originarios do Cddigo Civilalemdo, como, por exemplo, a responsabilidade por culpa
in contrahendo, a limitagdo da responsabilidade patrimonial dos s6cios, o
reconhecimentodos direitos da personalidade e também a correspectiva indenizacdo
decorrente de grave lesdo destes. Hipoteses, todas estas, nas quais, na auséncia de
regars especificas, a jurispridéncia, por via de interpretacdo, acabou criando um trend
uniforme 1%

Tocante a experiéncia juridica portuguesa no século XX, observa-se que a doutrina
possuia receio de que a liberdade de interpretacdo e aplicacdo do direito pudesse causar efeitos
negativos para a sociedade. A preocupacao girara em torno da reflexdo sobre se casos praticos
similares fossem decididos de maneira diferente, a depender do intérprete. E, dessa maneira, 0
principio da igualdade de todos perante a lei seria mera ideologia. 103

A existéncia de entendimentos jurisprudenciais diferentes para questdes idénticas era
consideradaalgo grave e provocavaaincertezado direito. Nessa hipotese,no Supremo Tribunal

de Justica era possivel recorrer-se ao pleno do tribunal, com fundamento na divergéncia de

102 CRUZ E TUCCI, José Roberto. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021,
p. 145.
103 REIS, José Alberto dos. Codigo de Processo Civilanotado. v. 6. Coimbra: Coimbra Ed., 1953, p. 233-234.
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acorddosprolatados pela Corte e a decisdo a ser tomada tornava-se vinculativa para os tribunais
inferiores e para a propria Corte Suprema.

O precedentes do Supremo Tribunal portugués, vale destacar, eram passiveis de
modificacdo e revisdo, quando reconhecimente ndo mais estivessem de acordo com as
necessidades da ordem juridica.

Essa anélise prévia do direito comparado de paises de sistema juridico civil law sobre o
tema prececente judicial serve para ampliar o horizonte de conhecimento e perceber-se como
ordenamento juridicos de outros povos, influenciados por uma mesma cultura juridica, tem

pensado a necessidade e utilizado a jurisprudéncia enquanto fonte normativa.

5.2 A fundamentacdo normativa do precedente no sistema brasileiro

Trés principios constitucionais justificam a existéncia de um sistema de precedentes
normativos, a saber, a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia.

A observancia obrigatoria das orientagdes ja firmadas nas cortes de justica aumenta a
previsibilidade do direito e antecipa a soluc¢éo que os tribunais dardo a determinados processos.
Assim, 0 respeito aos precedentes é visto como um critério objetivo e predeterminado de
decisdo que garante a seguranca juridica.

A previsibilidade, emoutras palavras, significa que as pessoas fisicase juridicas saberdo
de antemé&o as condutas que podem ou né&o praticar, segundo a interpretagdo do ordenamento
juridico realizada pelos 6rgéos judiciarios. Essa ciéncia prévia potencializa o desenvolvimento
das atividades necessarias de cada ente, com liberdade e responsabilidade.

Na medida em que a previsibilidade permite a confiancga no direito, fornece a garantia
de que eventual conflito de interesses, casoseja levado ao Judiciario, serd examinado e decidido
de determinada maneira ja estabelecida em julgamento precedente.

Por sua vez, a aplicacdo das mesmas decisdes a casos praticos similares diminui a
ocorréncia de decisbes incongruentes, conflitantes, na nivelacdo horizontal do Judiciario e
asseguraaqueles que se encontram em situacdes semelhantes o mesmo tratamento, preservando
a isonomia.

O principio da igualdade, efetivado de maneira substancial, é direito fundamental das
pessoas e dai resulta a importancia de o sistema de justica encontrar-se organizado e atento a
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uniformidade sobre a interpretacdo do direito, tarefa exercida pelos Tribunais Superiores
brasileiro e Suprema Corte.

Ademais, a observacéo do sistema de precedentes possibilita que 0s recursos que o
Judiciario possui sejam otimizados e utilizados adequadamente, de forma racional no
tratamento dos casos submetidos. Consequentemente, os juizes dispensardo mais energia na
modulacdo do nivel de aplicacdo do precedente, em casos similares, ou na atividade de
compreensdo e interpretacdo juridica diante de questdes inéditas.

Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro a Constituicdo assume forte
relevancia, enquanto fundamento de validade das normas juridicas e da atividade das
instituicdes publicas, por consagrar 0s principios basicos que regem o Estado e a propria
sociedade.

No entendimento de Tesheiner e Thamay, a propria estrutura processual ndo mais se
trata de modelo pensado apenas em relagdo as regras de direito civil, penal ou trabalhista, pois
atualmente se visa a garantia de que o direito constitucional e os procedimentos processuais
constitucionais sejam implementados e observados pelos participantes no processo. Por
consequéncia, a seguranca juridica precisa ser vista sob uma perspectiva mais global,
objetivando-se prioritariamente a norma constitucional como norteadora de todo o sistema de
justica.104

A concepcdo de que a Constituicdo € constituida de principios, regras e valores
supremos, estabelecendo a jurisdicdo como guardid de seu texto constitucional, promove o
Judiciarioa6rgdo que deveraresolvereventuais situacdes de crises juridicas, produzindo norma
juridica para dentro dos processos e, inclusive, constituindo precedentes persuasivos ou
vinculantes mediante o desempenho da atividade jurisdicional. E com isso, na atualidade, o
direito judicial adquire especial relevo.

Mediante essa permissao legislativa ou aceitacao juridica da jurisprudéncia como fonte
normativa no Brasil, confere-se a atividade interpretativa do juiz a possibilidade de resolver as
questdes praticas de acordo com a solucdo mais adequada ao caso concreto, a partir da norma,
na forma de lei ou precedente, e dentro do horizonte historico e da margem de compreensao e
interpretacdo dos fatos e do direito, ditados por principios constitucionais e eventualmente por

conceitos juridicos indeterminados.

14 TESHEINER. José Maria Rosa; THAMAY. Rennan Faria Kriiger. Teoriageral do processo: em conformidade
com o novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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Nesse contexto, a doutrina brasileira destaca a importancia de se preservar a
estabilizacdo e uniformizacdo da jurisprudéncia mediante a observacéo das decisdes e dos
precedentes vinculantes edificados pelas Cortes Superiores, como providéncia a evitar decisdes
dispares sobre situacdes juridicas idénticas ou semelhantes, visando a assegurar a integridade e
coeréncia do sistema.

Para Cramer, “fala-se em sistema de precedentes, porque o novo CPC traz um conjunto
normativo que disciplina a criagdo (p. e., caputdo art. 927 do NCPC), a aplicacgéo (p. e., art.
489, 81°, inciso V, do NCPC) e a superagédo do precedente (p. e., 882, 3% e 4°do art. 927 do
NCPC)”.105

Dessa forma, o direito jurisprudencial brasileiro veio passando por processo de
valorizacao legislativa e com sua utilizagdo mais frequente na pratica forense o sistema de
precedentes foi previsto no CPC, com destaque especial para mecanismos de observacéo
obrigatdria, de maneira a se atribuir a uma decisdo anterior a capacidade de influenciar sobre a
decisdo que deve ser proferida no caso sucessivo idéntico ou similar (CPC, art. 927).

Do ponto de vista historico, o sistema de precedentes brasileiro decorre naturalmente de
escolhas normativas,a partir danecessidadeda pratica forense e de formamais acentuada desde
a década de 60. Assim, com a alteracdo do regimento interno do STF ocorrida no ano de 1963,
editou-se capitulo especifico sobre a jurisprudéncia do Tribunal, prevendo o procedimento de
sumulas da jurisprudéncia predominante.

Na sequéncia, 0 STF publicou 370 simulas, aprovadas no mesmo ano de 1963. Durante
toda a década de 60, um total de 551 sumulas foram editadas. Ao final da década de 1980,
alcancou-se a quantidade de 661 sumulas. Na década de 1990, o STF néo fez uso do
procedimento sumular, voltando a praticar essa atividade no ano de 2003.106

No mesmo passo, registra-se que na década de 1970 o CPC/1973 passou por alteracdo
legislativa, estabelecendo nos artigos 476 a 479 que os regimentos internos disporiam sobre a
publicacdo no o6rgdo oficial das simulas de jurisprudéncia predominante.

Durante a década de 1990, ja& sob a égide da Constituicdo/1988, percebe-se a

intensificacao legislativa comvistas a conferir maior vinculacdo a jurisprudéncia, com a edicdo

105 CRAMER, Ronaldo. Asiimula e o sistema de precedentes no novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 963.

16 GOES, Mauricio Dantas. Uma reflexdo sobre o papel do enunciado da simula da jurisprudéncia como instituto
central do sistema de precedentes brasileiro. Revista de Processo, v. 308, p. 257-285, out. 2020.
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de regras processuais que autorizavam a negativa de prosseguimento aos recursos quando
contrariassem sumula do STJ e do STF (Lei n°® 8.038/1990).

O STJ iniciou a atividade de procedimento sumular na década de 1990.

Com o advento dos artigos 543-A, 543-B e 543-C no texto do CPC/73, resultado da
publicacdo da Lei n® 11.418/2006, regulamentou-se a repercussdo geral para o recurso
extraordinario e a previsdo dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

Em 2004, comapublicacdo da EC 45/2004, instituiu-se no artigo 103-A da CF asumula
vinculante. Por sua vez, o CPC atual faz referéncia ao precedente vinculante.

Nas palavras de Mello e Barroso, sobre 0 novo Cddigo de Processo Civil: “Nele se
instituiu um sistema amplo de precedentes vinculantes, prevendo-se a possibilidade de
producdo de julgados com tal eficacia ndo apenas pelos tribunais superiores, mas igualmente
pelos tribunais de segundo grau”.107

Sobre o sistema de precedentes brasileiro e as sumulas vinculantes, a doutrina
pontualmente questiona se, tratando-se de ordenamento juridico de civil law, o direito
jurisprudencial aqui produzido tende a formar enunciados sumulares mais genéricos e tedricos,
afastando-se em certa medida do fato juridico em que se baseou o julgamento do caso.

Naturalmente, adoutrinaatribuiesse fato a circunstanciade que o jurista de cultura civil
law inclina-se a compreender o precedente como moldura normativa, colocando o fato juridico
em segundo plano, ao passo que o jurista imerso na cultura common law percebe o fato juridico
em primeiro plano.

Com efeito, no artigo 926, 82°, do CPC, o legislador teve a preocupacéo de estabelecer
que “ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo”.

Nesse passo, diante do regramento juridico atual, pode-se dizer que as Cortes brasileiras
possuem duas atribuicdes, a primeira, de jus litigatoris, consistente na tarefa de solucionar o
caso concreto, mediante a interpretacdoe aplicagdo danorma juridica, assim como na qualidade
de segunda tarefa o jus constitutionis, de eventual criacdo de precedentes vinculantes ou
persuasivos de observancia ou de orientagcdo para casos futuros.

E sobre o0 ponto, com a atencdo sobre a relevancia de se evitar o integral distanciamento

dos precedentes vinculantes com o fato juridico decorrente, afirma Marinoni:

17 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensio
dos precedentes no Direito Brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 03, jul./set., p. 09-52, 2016, p. 11.
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Expressar interpretacdo, negligenciando-se o delineamento da moldura fatica do caso,
elimina a possibilidade de se raciocinar com base em precedentes, ou melhor, a
possibilidade de se raciocinar a operacdo com precedentes diante de casos futuros,
que, obviamente, serdo marcados por fatos cuja dessemelhanca terd maior ou menor
significado. Em outras palavras, o precedente deve considerar as circunstancias de
fato do caso e, assim, situar a questdo juridica em um especifico contexto, uma vez
que s6 dessa maneira seria possivel pensarem casos formados por fatos que, a partir
de um raciocinio racional, podem ser enquadrados no mesmo contexto.%

A partir disso, a doutrina alerta para o problema de se produzir ratio decidendi muito
aberta, que permita no &mbito de incidéncia do precedente grande nimero de casos praticos
diversos, descaracterizando-se o instituto do precedente.

Para tanto, torna-se relevante a tentativa de aproximacéo da redacdo da simula ou tese
juridica com o maior grau de concretude possivel, em aderéncia ao fato juridico apreciado no
julgamento.

Em complementacdo, revela-se necesséria a realizacdo pelos operadores do direito da
préatica de leitura do precedente por inteiro, ou seja, a partir do caso pratico julgado, do acérdao
elaborado e se perceber o fato juridico em destaque, para que se possa fazer a comparagao de
casos.

E dessa forma, interpretar-se a sumula ou a tese da Corte de acordo com a decisdo
precedente ou julgados que lhe deram origem, respeitando-se a centralidade normativa do
enunciado sumular.

Por outro angulo, apesar das peculiaridades das duas culturas juridicas tradicionais, civil
law e common law, na forma de pensar o fendmeno juridico de criacédo e aplicacao da norma
juridica, é possivel a utilizagcdo dos aspectos gerais da doutrinado common law como ponto de
partida e aceitacdo dos mecanismos técnicos como teoria geral dos precedentes no Brasil.

E assim, no ordenamento juridico brasileiro, utilizar-se 0s conceitos de ratio decidendi,
obter dictum, distinguishing e overrruling.

Segundo Marinoni:

Dentro da fundamentagdo estdo presentes 0s motivos determinantes da decisdo.
Mediantea analise da fundamentacdo é possivelisolar os motivos determinantes ou a
ratio decidendi. [...] Motivo determinante, assim, ¢ 0 motivo que considerado na
fundamentacio, mostra-seimprescindivel & decisdo que foi tomada. Este motivo, por

108 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 100.
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imprescindivel, é essencial, ou melhor, é determinante da decisdo. Constitui a ratio
decidendi.’®

Assim, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, a doutrina destaca que a ratio
decidendi revela a tese juridica utilizada para decidir o processo, a partir da analise detida dos
fatos do caso pratico. Nesse passo, como se colocano centro da argumentacao decisoria, ouem
outras palavras, abrange a argumentacdo fundamental, presume-se que foi debatida e aprovada
pelos juizes do colegiado decisdrio. Por sua vez, obter dictum constitui a parte ndo relevante da
argumentacdo decisoria. Trata-se da fundamentacdo desnecessaria e acessoria paraa resolucéo
do conflito.

De acordo com a doutrina brasileira do direito judicial, essa distin¢do é importante para
fins de evitar que a fundamentacgéo néo relevante, ou obter dictum, seja alcadaa compor texto
deenunciado de simula, justamente pela baixaforca persuasiva do argumento ndo fundamental.
Ou ainda, que se os debatedores processuais utilizem razdes juridicas acessorias do precedente
como se argumentacdo fundamental fosse.

Em sede de direito comparado, o direito italiano, também de traducdo juridica civil law,
denomina como massima mentitoria a simula que ressalta em seu texto obter dicta ao invés de
ratio decidendi.110

Conforme esse entendimento, é essencial a producao da tese juridica baseada nos fatos
e questdes juridicas centrais argumentadas no caso apreciado, de formaque a ratio decidendi
esteja evidentemente anunciada como fundamento determinante.

Nesse sentido, sobre ratio decidendi no sistema de precedentes brasileiro, destaca

Ferraz:

Assim, para além da tese, é necessario buscar, nos precedentes dos tribunais
superiores e nos que resultarem do julgamento dos incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas e de assun¢do de competéncia, os fatos e questdes juridicas que
estavam sob apreciacdo e que foram considerados substanciais para a decisdo tomada.
Um caminho possivel, e que tornaria mais clara esta vinculagio da tese extraida do
precedente aos seus fundamentos determinantes, seria construir a tese de forma a
trazer conjuntamente sua motivacao essencial.'*!

109 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
205.

110 pASSANANTE, Luca. Il precedente impossibile. Torino: Giappichelli Editore, 2018, p. 174.

111 FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica: a busca pelo elemento vinculante do precedente
brasileiro. Revista de Processo, v. 42, n. 265, p. 419-441, mar. 2017, p. 441.
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Nessa linha de raciocinio, a ratio decidendi e o fato juridico em que se baseia o
julgamento que origina o precedente sdo relevantes para a utilizacdo da técnica denominada
distinguishing, que evita a aplicacdo do precedente em casos diversos do que foi decidido.

Por certo, ndo haverahipdtese de um caso absolutamente idéntico a outro, nesse exame
para fins de utilizacdo de precedente, pois as partes processuais e as datas dos fatos ocorridos
serdo diferentes. Em virtude desse motivo, aplica-se o precedente judicial a casos semelhantes
ou analogos, na medida exata de suas semelhancas relevantes relacionadas ao fato juridico.

As normas do CPC relacionadas ao sistema de precedentes tratam da técnica da
distincdo aplicavel ao precedente, ao indicar no artigo 927, §1, a necessidade de observancia
do artigo 489, §1°, que prevé a caracterizacdo de vicio de fundamentagdo quando a deciséo se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula sem identificar seus fundamentos
determinantes ou identidade de fatos juridicos entre os casos sucessivos examinados. O mesmo
dispositivo estabelece ainda que havera vicio no julgado que deixar de seguir precedente
invocado pela parte processual, sem demonstrar a existéncia de distin¢ao entre 0s casos.

O artigo 966, 8§5° do CPC, segue a mesma linha normativa, em relagéo ao cabimento
de acdo rescisoria diante de processo julgado e baseado “em enunciado de simula ou acé6rdao
proferido em julgamento de casos repetitivos que nao tenha considerado a existéncia de
distin¢ao entre a questao discutida no processo e o0 padrdo decisorio que lhe deu fundamento”.

Na doutrina brasileira, Mitidiero afirma que:

Identificar a ratio decidendi e saber se essa é aplicdvel a solu¢do de uma questao

constante de um dado caso exigem interpretacdo. Em outras palavras. impde a

identificacdo de uma relevant similarity oua necessidade de um distinguishing entre
112

0S €asos.

Ademais, outra técnica da teoria dos precedentes da tradicdo juridica common law
adaptada ao ordenamento juridico brasileiro foi a overruling, por conta da flexibilidade
relacionada a interpretagéo e aplicacdo do precedente, que permite que o direito judicial esteja
constantemente evoluindo e em alteracdo. Essa técnica autoriza a atualizagdo da norma e a ndo

aplicacdo do precedente anterior, substituindo-o por um precedente novo.

12 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdoa vinculacio. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 99-100.
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Importante notar, em relacdo ao sistema brasileiro de precedentes, que os juizes de
instancia inferior estdo obrigados a observar a simula vinculante dos tribunais superiores,
aplicando-a na medida da semelhanca entre os casos analisados, a partir da compreenséo e
interpretacdo do direito e podem apresentar razdes de discordancia baseadas no fato juridico do
caso sucessivo que justifique o afastamento da simula no caso concreto.

Pelo que se percebe em relagdo a incorporagdo dessas técnicas de aplicacdo dos
precedentes no sistema brasileiro, desenvolvidas que foram pela teoria geral nos sistemas de
common law, ocorre no Brasil por adaptacdo, em vista danecessidade do ordenamento juridico
brasileiro, culturalmente de prevaléncia do direito legislado, para fins de utiliza¢cdo adequada
do precedente, a partir do processo de sua formacao, interpretacéo e aplicagdo, sem que com
iSO seja o instituto descaracterizado.

Questdo interessante € quando a jurisprudéncia consolidada e entdo aplicada aos casos
praticos é alterada por posicdo juridica oposta, a partir do entendimento e interpretacdo atual
dos fatos juridicos.

Nessa hipotese, em que segundo o precedente antigo era permitida a pratica de algum
ato processual ou de direito substancial que ndo mais se aceita como valido atualmente pelo
intérprete, torna-se possivelaaplicacdo damodulacdodos efeitos ou dadoutrinado perspective
overrruling no julgamento, de modo a conferir-se ou nédo efeitos retroativos ao novo precedente
nos processos ainda em curso.

Nesse contexto, oartigo 927, §83° e 4°, do CPC servem de suporte ao sistema, prevendo
que o tribunal pode deliberar pelaaplicacdo da nova orientacdo jurisprudencial somente a casos
futuros, ao alterar a jurisprudéncia consolidada, para 0 escopo de resguardar a seguranca
juridica, a confianca e a isonomia.

Caso o 6rgdo julgador ndo destaque a modulagéo dos efeitos no julgamento e edicdo da
nova norma conflitante com precedente anterior, a doutrina entende que a regra é a
irretroatividade da lei e da interpretacéo da lei, em consonéncia com os artigos 6° e 24 da Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Todavia, admite-se que o juiz do caso sucessivo
possa realizar essa modulagao enquanto intérprete danorma e por ocasido da aplicagao do novo
precedente ao caso pratico sucessivo que se apresenta.

Compete ainda ressaltar a importancia dos argumentos decisérios, notadamente no

julgamento dos casos que assumem a qualidade de precedente vinculante. E com o CPC atual,
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significa que as decisdes judiciais passam a observar tanto a adequacéo legislativa quanto a
adequacado jurisprudencial, em respeito aos textos legislativos e aos precedentes.

Com isso, o sistema de precedentes visa a garantir a integridade e continuidade do
ordenamento juridico, assegurando a confiabilidade no &mbito judicial.

Nesse sentido, o CPC exige que as decisdes sejam fundamentadas adequadamente,
conforme dispde o artigo 927, §1°,do CPC. Parafrisar, essa responsabilidade do intérprete deve
ser observada em todas as decisdes e, assim, nas que originam um precedente, nas que aplicam
(CPC, art. 489, 81° V) ou expressamente afastam o precedente (CPC, art. 489, §81°, VI) e
quando houver a superagdo de precedente anterior (CPC, art. 927, §4°).

Marinoni reforga que “pararevogar precedente ou dar nova regulacao ao caso, € preciso
demonstrar que as antigas razdes ndo mais podem prevalecer”.113

Na mesma esteira de entendimento, Mitidiero explica:

Quando o Novo Cédigo outorga atencdo a justificagcdo das razdes como centro a partir
do qualgravita tantoa fundamentacdo como os precedentes, ele esta sinalizando para
a necessidadede se levarem consideracdo 0s casos praticos ndo sé para decidi-los de
forma justa, mas também para colaborar para a unidade do direito. Sem casos —
devidamente delineados a luz da unidade fatico-juridica em que se consubstanciam —
um sistema de precedentes é impensavel. Sdo os casos queirdo revelar as semehancas
e as diferencas entre duas ou mais questdes. S&o 0s casos que vao revelar a
necessidade de evolugéo do direito.***

A par dos conceitos e regras de aplicagdo do direito jurisprudencial, emerge da doutrina
interessante noc¢do acercado escalonamento das normas dos precedentes no sistema brasileiro.

A verdade é que a jurisprudéncia ndo se consolida com um unico julgamento sobre
algum tema. Ela passa por um periodo de constituicdogradual de decis@es judiciais consonantes
sobre questdo relevante, demonstrando uma tendéncia ou corrente jurisprudencial.

E a partir da forma como o direito judicial se revela, isto é: a) jurisprudéncia
consolidada; b) julgamento de algum dos incidentes previstos no CPC; c¢) em virtude do
julgamento em sede de controle da constitucionalidade; d) por decorréncia da existéncia de
precedente judicial; o direito judicial obterd a caracteristica de norma ou de orientacdo

normativa e, por essa caracteristica, ser possivel o seu escalonamento normativo.

113 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
355,

14 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdoa vinculagio. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p.124.
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Desse modo, é bom lembrar que a lei continua sendo fonte de direitos e obrigagdes no
Brasil (CF, art. 59, 11), fato que ndo impede seja o direito judicial alcado & mesma condicdo de
fonte normativa, na medida em que resulta da atividade interpretativado juiz diante dos fatos
juridicos dos casos praticos, procedimento que envolve a analise dos fatos e da lei.

Assim, Mancuso explicaavisualizacao do escalonamento do direito judicial da seguinte

forma:

Num patamar basico ou inicial certos acorddos, que, mesmo isolados, ou por vezes
até minoritarios, passam a ser invocados em abono deteses juridicas, passando a atuar
como verdadeiros marcos regulatorios em certas questdes; [...] (i) no plano seguinte
situam-se os acorddos em decisdes-quadro, tirados nos julgamentos de RES e RESps
repetitivos no STF ou no STJ, e, bem assim, certas decisdes plenarias do STF em
temas de largo espectro social politicos, econdmico ou juridico, mormente quando se
preordenam a emissdo de simula vinculante (CF, art. 103-Ae §1°); outrossim, nesse
espaco devem ser alocados os acérdaos proferidosem Questdo de Ordem, no Plkeno
ou Orgéo Especial dos Tribunais, mormente os superiores, dada sua aptiddo para
operarem como leading cases; ainda, aqueles derivados do incidente de assuncéo de
competéncia, na medida em que tal afetacdo se dé& ao pressuposto de estar presente
interesse publico [...]; (iii) no degrauseguinte, aninham-se os acordao alinhados, com
razoavel duragdo, em modo consonante sobre uma dada matéria, no &mbito de um
Tribunal ou de uma certa Justica, assim configurado o sentido basico de
jurisprudéncia; (iv) umavez preservada a jurisprudéncia em modo firme e constante,
vindo aplicadaa um nimero importante de casos, alca-se mais um degrau na escala,
agregando-se a jurisprudéncia o qualificativo dominante [...]; (v) ainda mais um
degrau, e entdo pode dar-se que tal jurisprudéncia assentada motive a Corte a emitir
simula (simples ou persuasiva) [...]; (vi) enfim, no derradeiro patamar, se alojam as
sumulas vinculantes do STF, as quais justificam essa posi¢do sobrancelha, porque,
diversamente das simulas simples, que operam no plano da influéncia e apenas
sinalizam uma diretriz exegética, ja as simulas vinculantes impdem o cumprimento
de seu comando, assim as instancias judiciarias com a Administracdo Pdblica, sob
pena de graves sancdes [...]. Por anéloga razdo, caberia também incluir nesse ultimo
patamar as decises de mérito do STF no controle direto de constitucionalidade
(ADin, ADCon, ADPF) [...].1*5

Conforme essa sequéncia de escalonamento, na pratica, a primeira instancia da justica
cuidariade estabelecerahomogeneidade nas decisdes proferidas pelodrgéo judicial, resultando
naprevisibilidade de seu padrédo decisorio. Por consequéncia, os Tribunais de segunda instancia
promoveriam a isonomia regional dos julgamentos em relacdo as questfes mais divergentes
verificadas no primeiro grau de jurisdicdo. Por sua vez, os Tribunais Superiores e a Suprema
Corte estabeleceriam a uniformidade nacional de compreensdo da lei federal ou da

Constituicao.

115 MANCUSO, Rodolfode Camargo. Sistemabrasileiro de precedentes: natureza, eficacia, operacionalidade.
2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 141-142.
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Diante desse cenéario, os Tribunais Superiores possuem a maestria do sistema de
precedentes brasileiro.

E para o adequado conhecimento acerca da existéncia dos importantes julgados,
determina o CPC, no artigo 927, §5°, que os “tribunais darao publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores”.

Normalmente, os Tribunais Superiores enviam por oficio e mediante sistema
administrativo de comunicacgao informacéo aos demais Tribunais sobre a suspensédo do tramite
processual de determinadas causas, elaboracdo de teses juridicas e de simulas, alémda propria
divulgacdo no sitio proprio na internet, neste Gltimo caso para 0 acesso de toda a sociedade.

A parte detodaalogica de funcionamento e de uniformizagéo normativa a que se propde
0 sistema de precedentes, importa novamente destacar a qualidade que a aplicacdo do
precedente importa na garantia de efetividade e de integralidade do ordenamento juridico
representa para a sociedade.

E indubitavel que houve a necessidade de imposicéo legislativa sobre a vinculacgo de
certas categorias de decisdes judiciais. E, ndo obstante isso, ndo menos importante é a
concepcao de que a técnica de simples subsuncdo, muito utilizada por influéncia das teorias
positivistas classicas, ndo mais se revela adequada diante da margem de discricionariedade de
interpretacdo dos juizes diante dos casos concretos, nos exatos limites do fato juridico posto a
apreciacao.

A interpretacdo, enquanto atividade de compreensao e de aplicacdo do direito, deve ser
realizada em aderéncia aos fatos que traz consigo o caso pratico, nos exatos limites delimitados
pelo ordenamento juridico,observando-se aregraescrita, 0s principios e valores constitucionais
e 0s precedentesjudiciais. Nessa esteira de conjuntura, 0s argumentos circundantes possuem
especial relevo, pois alicercam o edificio normativo que seré erguido ao final, com a solucéo

processual.
5.3 Sentenca normativa
Para a garantia da efetividade dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo e

considerando que esta serve de fundamento e validade a todo o ordenamento juridico, a fungéo

jurisdicional de interpretacdo da norma juridica e verificacdo de eventual configuracdo de
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violacdo a preceito constitucional, por auséncia de legislacdo infraconstitucional adequada,
ganha fortes contornos de relevancia no Estado Democratico de Direito.

Segundo Cappelletti, essa situagdo enseja “o encontro entre a lei e a sentenca, entre a
norma e o julgamento, entre o legislador e o juiz”.116

No Brasil, todo juiz possui jurisdicdo constitucional perante 0os processos de sua
competéncia e o Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constitui¢do, Corte Constitucional
e recursal em matéria de interpretacdo da norma fundamental do Estado Brasileiro.

Ao STF incumbe, dentro de suas atribuicbes e provocado por algum legitimado,
examinar se a Constituicdo esta sendo observada, implementada e concretizadaem matéria de
direitos fundamentais, mediante o exercicio concentrado da atividade de controle de
constitucionalidade das normas juridicas, por acdes e omissdes dos 0rgdos politicos. Nessa
atuacdo jurisdicional de controle normativo, a funcéo de interpretagdo gera efeito vinculante.

Essa funcdo constitucional de convergéncia sobre a interpretacdo constitucional é
necessaria quando se concebe a Constituicdo como conjunto normativo fundamental e
escalonada em grau de superioridade em relacdo as demais leis e normas produzidas pelos
orgdos publicos.

Assim, de forma independente, a Suprema Corte avalia a configuracdo de acdo ou
omissdo dos demais poderes publicos tendente a violar norma da Constitui¢ao. E as decisdes
proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade pelo STF possuem forca
vinculante e devem ser observadas por todos os érgdos publicos judiciais, administrativos e
pela propria sociedade.

A respeito do efeito vinculante, afirmou o Ministro Gilmar Mendes em voto:

[...] o efeito vinculante da decisdo esta intimamente ligado a prépria natureza da
jurisdicao constitucional em um dado Estado democréatico e a fun¢do de guardidoda
Constituicdo desempenhada pelo Tribunal. [...]. Em verdade, o efeito vinculante
decorre do particular papel politico-institucional desempenhado pela Corte ou pelo
Tribunal Constitucional, que deve zelar pela observancia estrita da Constituicdo nos
processos especiais concebidos para solver determinadas e especificas controvérsias
constitucionais.*’

116 CAPPELLETTI, Mauro. O controle constitucional de constitucionalidade no direito comparado . Tradugio
de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1992, p. 26.

17 BRASIL. STF. Reclamacio n. 2256-RN. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Natal, 11 set. 2003. Diario
da Justica, Brasilia, 30 abr. 2004b.
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Por certo, importa registrar que o efeito vinculante das decisdes plenarias do STF em
sede de controle normativo abrange apenas a parte dispositiva do julgamento. Conforme o
entendimento atual, que adota teoria restritivas, 0s motivos determinantes, como
fundamentacéo essencial do julgamento, ndo sdo vinculantes.

O Ministro Gilmar Mendes, no inicio dosanos dois mil, informavaque a Suprema Corte
evoluiano caminhode empregar efeito vinculante em consonancia com o instituto desenvolvido
no direito processual alemao, outorgando maior eficacia as decis6es da Corte Constitucional e
impondo a obrigatoriedade de observancia tanto a parte dispositiva quanto aos fundamentos
determinantes decisorios.1’® Mas atualmente a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes ndo prevalece em controle concentrado de constitucionalidade.

A par disso e no mesmo contexto acerca da atuacdo normativa do STF, a Emenda
Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, acresceu o art. 103-A & Constituicéo, criando
o instituto da simulavinculante, autorizando que o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocacao, mediante decisdo de dois ter¢cos dos seus membros, apds reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que,a partir de sua publicacdonaimprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a administracdo
publica direta e indireta.

Trata-se de autorizacdo normativa conferida pelo parlamento constituinte em favor da
atuacdo da Suprema Corte, objetivando-se a uniformizacio da interpretacdo em relacdo a
matéria constitucional.

Sobre isso, € verdadeiro admitir-se que na resposta adotada diante do processo de
verificacdo de compatibilidade vertical de uma norma do ordenamento juridico com a
Constituicdo, o juiz da Corte produz norma, atuando na funcéo de legislador negativo ou
positivo, pois € o intérprete que compreende,examina, determina o significadoe aplicaanorma.

A sentenca normativa decorre da relevancia de o juiz promover a justi¢a prevista nos
textos legislativos e almejada nos processos orientado em sua atividade pela observacéo da
supremacia dos principios e valores constitucionais. E, assim, em caso de caracterizagéo de
omisséo legislativa que prejudique a efetividade de direito fundamental, eventualmente produz
norma, com efeito juridicoamplo, alcangandoatodos. Importa garantir-se a intangibilidade dos

direitos fundamentais.

18 MARTINS, IvesGandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a Lei 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 339.
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Vale registrar que as decisdes normativas ndo vinculam o Parlamento, que podera
deliberar em processo legislativo sobre o tema, respeitados os parametros constitucionais, e
definir o texto legislativo em substituicdo ao que fora definido.

E de se observar que as decisdes da Corte Suprema possuem a tarefa essencial de
atualizar a Constituicdo, mediante a atuagdo interpretativa, observando as transformacdes da
realidade social.

Em termos gerais, sentenca normativa significa decisé@o do Supremo Tribunal Federal
que edifica normajuridica adequando e integrando o texto de lei ou ato normativo aos ditames

constitucionais, visando a concretizagdo dos direitos fundamentais.

5.4 Modulacéo dos efeitos

A atividade das Cortes Constitucionais no execicio da tarefa de verificagdo da
compatibilidade normativa, isto €, no exame de constitucionalidade de lei, tratado internacional,
ato normativo ou omisséo legislativa relevante,ocorre mediante processo constitucional em que
sdo proferidas decisdes.

Esssas decisGes, de acordo com a técnica de julgamento utilizada e fundamentacdo
decisoria, podem ser classificadas como decisdes meramente declaratdrias, decisdes
interpretativas e decisdes manipuladoras.

A decisdo meramente declaratdria é a que examina a argumentacao dos participantes no
processo constitucional e reconhece, ao final, que a norma produzida, dotada de validade
presumida, é constitucional ou inconstitucional. No Brasil, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, a regra é que, quando se declara a incompatibilidade de uma norma,
equivale a dizer que a mesma é nula.

Havera decisdo interpretativa quando se declarar, mediante interpretacéo conforme a
Constituicdo, ou que existe interpretacdo compativel com os ditames constitucionais, ou que
determinada interpretacdo da norma é incompativel com a Constituicdo e, portanto, ndo deve
ser utilizada. Nesse contexto, a norma examinada continua valida e em vigor.

Por sua vez, a decisdo manipuladora pode ser ainda classificada como aditiva e
substitutiva. Sera do primeiro modo quando a Corte Constitucional definir gue a norma posta
sob apreciacdo precisa contemplar determinada situacao nela ndo prevista expressamente pelo

Parlamento para que seja valida, compativel com a Constitui¢éo. E havera decisdo substitutiva
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na hipotese de a Corte declarar que eventual norma juridica € inconstitucional e, indo além,
produz com o julgamento novo texto normativo que substitui o texto legislado invalido.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal utiliza-se das técnicas de decisdo acima
mencionadas, interpretando a Constituicéo.

Como regra, a decisdo da Suprema Corte brasileira que declaraa constitucionalidade ou
inconstitucionalidadede lei ou ato normativo postoao exame de compatibilidade vertical possui
eficacia contra todos, ou efeito erga omnes, e efeito vinculante para os 6rgdos do Poder
Judiciério e para a Administracdo publica federal, estadual e municipal.

E 0 que se percebe da literalidade do artigo 28, paragrafo tnico, da lei n® 9.868/99119 ¢
do artigo 102, 82°, da Constituicdo Federal.120

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, conforme ja dito anteriormente, ndo impede
que o Poder Legislativo, em tese, possa reeditar o ato legislativo questionado, vez que néo se
submete ao efeito vinculante do julgamento.

A vinculatividade que se projeta, em controle concentrado, € da parte dispositiva do
julgamento e ndo dos fundamentos determinantes, conforme entendimento atual da Suprema
Corte, e assim ndo se permite a extensao dos efeitos decisorios atodas as leis ou atos normativos
de igual de conteddo a norma ou dispositivo examinado, sem a necessidade de se aguardar a
propositura de tantas agfes quantas sejam cabiveis. Denomina-se esse fendmeno juridico de
efeito transcendentedos motivosdeterminantes, ou darazéo de decidir, sendo quendo se admite
reclamagéo constituicional fundada nessa teoria.

Ademais, ainda sobre os efeitos da decisdo em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, tem-se que a decisdo que declara a inconstitucionalidade torna nula a
norma impugnada, ou seja, produz efeito ex tunc, retroagindo até a nascedoruro da norma, que
em regra ndo produzira efeito juridico.

Dessa maneira, informada a regra geral sobre os efeitos juridicos respectivos, permite a

Lei n 9.868/99, em seu artigo 27, que o Supremo Tribunal Federal possa modular os efeitos

119 Lei n®9.869/99, art. 28, paragrafo tnico: “A declaracio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo
de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos drgdos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal”.

120 Constituigdo Federal, art. 102, §2°: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirio
eficacia contratodos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.
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decisorios, por razbes de seguranca juridica e de excepcional interesse social, desde que
observada a vontade de dois ter¢cos de seus membros, moldurando os efeitos das decisdes
proferidas nos processos de controle de constitucionalidade, para restringir os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade ou decidir que a mesma so tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser estabelecido.

Com isso, pode o STF excepcionar a regra dos efeitos ex tunc e erga omnes da decisao
nos processos de verificagcdo de compatibilidade constitucional, para a fixacao de efeitos mais
adequados a situacdo processual, ponderando o alcance e o tempo, produzindo efeitos limitados
a certas hipdteses e ex nunc ou a contar de outro momento que seja fixado, observando-se a
melhor medida para o processo especifico.

Além da técnica de modulacdo dos efeitos da decisdo que declara a
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal também se utiliza das técnicas de
interpretagdo conforme a Constituicdo e da declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto.

De acordo com a técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, na hipdtese de ser
possivel uma pluralidade de interpretacGes acerca do ato normativo impugnado, serd adotada
como valida a interpretacdo que se adere a Constituicdo. Nesse caso processual, 0 Supremo
Tribunal Federal julgara no bojo da acdo direta de inconstitucionalidade o pedido parcialmente
procedente, para declarar inconstitucionais as interpretacfes admissiveis e diferentes da tnica
interpretacdo compativel com a Constituicéo.

Por sua vez, na utilizacdo da técnica de declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducéo de texto, a Suprema Corte retira do ordenamento juridico determinadas hipoteses de
aplicagdo da norma, que eventualmente poderiam ser verificadas com o uso da regra
impugnada, e que configuraria inconstitucionalidade.

Tocante a distingdo entre essas duas técnicas de decisdo constitucional, explica o
Ministro Gilmar Mendes:

Ainda que se ndo possa negar a semelhanca dessas duas categorias e a proximidade
do resultado pratico desua utilizagdo, é certo que, enquanto na interpretagao conforme
a Constituicdo, se tem, dogmaticamente, a declaragdo de que uma lei é constitucional
com a interpretacdo que Ihe é conferida pelo 6rgdo judicial, constata-se, na declaracdo
de nulidade sem reducdo de texto, a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de
determinadas hipéteses de aplicagdo (Anwendungsfélle) do programa normativo sem
que se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim, se se pretende realgar que
determinada aplicacdo do texto normativo é inconstitucional, disp6e o Tribunal da
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declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, que, além de mostrar-se
tecnicamente adequada para essas situacdes, tem a virtude de ser dotada de maior
clareza e seguranca juridica expressa na parte dispositiva da decisdo (a lei X é
inconstitucional se aplicavel a tal hip6tese; a lei Y é inconstitucional se autorizativa
da cobranca do tributo em determinado exercicio financeiro).*?

Nas acOes de inconstitucionalidade por omissdo, o0 STF podera utilizar-se de decisdo
manipuladora, atuando de forma supletivae dispondo sobre a matéria ndo editada pelos demais
orgdos que deveriam originalmente produzir o ato normativo, assegurando, assim, o direito
fundamental a efetividade da Constituicao.

Assim, sejaa omissdo legislativa ou regulamentar, total ou parcial, ndo se concebepossa
um direito fundamental previsto na Constitui¢ao ser obstado pela atitude omissiva do poder
publico, considerando o compromisso que ha de ser implementado ante os ideais de justica
social e de dignidade da pessoa humana.

Por isso, compete ao Judiciario, nesses casos de omissdo relevante sobre a
implementacao de preceito fundamental, integraraordem juridica, suprindo a falta essencial de
ato publico, para efetivar as normas constitucionais que necessitam de regulamentacéo,
produzindo eventualmente nos processos constitucionais normas aditivas ou substitutivas de

texto, além da propria comunicagdo ao Poder Legislativo.

121 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 286.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho destacou o sistema de precedentes no ordenamento juridico
brasileiro, demonstrando as particularidades desse sistema, a justificativa de sua adog¢éo no
Brasil enquanto modelo que garante a seguranca juridica, a coeréncia e a integridade do
ordenamento juridico.

Diante do cenario juridico atual, o direito judicial, por suas normas vinculantes, é
considerado pela doutrinacomo fonte normativade direito, ao lado dalegislacéo. E a aplicacéo
das normas do ordenamento juridico, seja na forma de regras, principios ou precedentes, exige
que os operadores e intérpretes do direito estejam atentos aos fatos casuisticos e se dediquem a
argumentacéo juridica, demonstrando o cabimento da norma aplicavel no caso pratico.

Para isso, é importante avaliar o grau de discricionaridade do juiz ao apreciar o caso
concreto e a doutrina de Ronald Dworkin sobre o direito como integridade confere base
filos6fica ao entendimento dessa questdo juridica.

Na mesma esteira de entendimento, releva perceber que a pratica da subsuncéo simples
e direta do fato a norma ndo se evidencia como procedimento que garante a adequada
compreensdo, interpretacao e aplicacdo do direito. O horizonte historico e a realidade atual sdo
circunstancias que influenciam na obtenc¢éo da solugédo deciséria justa e consentanea com os
direitos fundamentais previstos na Constituicéo.

Destarte, o sistema brasileiro de precedentes, possibilitando o incremento da forca
obrigatoria ou persuasiva das decisdes judiciais, pode contribuir para o aperfeicoamento do
sistemade justica, reconstruindoo direito nos limites legais e apontando respostas institucionais
atualizadas e adequadas aos casos praticos, mediante a tarefa de interpretacdo da norma e
debates argumentativos realizados pelos participantes do processo judicial.

Através do presente estudo, abordou-se a tradicao juridica do sistema common law e a
sua influénciainerente sobre os precedentes judiciais. Realizou-se a analise do sistema juridico
decorrente da tradicdo civil law, especificando a funcao da jurisprudéncia no desenvolvimento
histérico do sistema juridico.

No estudo das culturas juridicas, que influiram na construcdo dos ordenamentos de
paises do mundo ocidental, nota-se que embora distintas uma do outra na classificagéo
tradicional, atualmente os ordenamentos juridicos se aperfeicoam mutuamente mediante a

utilizacdo reciproca de conceitos e termos gerais do processo, aproximando-0s.
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Ademais, tratou-se do precedente judicial propriamente dito, sua natureza juridica e
relevancia para a edificagdo de qualquer sistema normativo conectado com a realidade,
considerando o aprofundamento epistemoldgico, vinculado ao exercicio intelectual do
intérprete e de superacdo da concepcao classica de simples subsuncéo na aplicacdo da norma
juridica aos casos praticos. Destacou-se o sistema brasileiro de precedentes, com suas
especificidades.

Nesse espaco, a atuacdo da magistratura e sua organizacgéo estrutural enquanto sisttma
de justica é basilar, evidente e contemporaneano modelo de concepcdo do fendmeno juridico
de criacdo normativa, sistematizada pela aplicagdo e observacao de regras previstas no Cadigo

de Processo Civil e na propria Constituicdo Federal.
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