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“Trés coisas devem ser feitas por um juiz: ouvardamente, considerar sobriamente

e decidir imparcialmente”

Socrates



RESUMO

O objetivo do presente estudo € investigar os pmtes judiciais
vinculantes como elemento essencial para seguramighca, entendida como
garantia do Estado Democratico de Direito. Denasiel contexto, é enfrentado o
problema deste trabalho: inquirir qual seria oradeado poder de decisdo de um
magistrado, quais 0s seus limites e responsabdgjad quais as balizas que
impedirdo a decisdo arbitraria. Para tanto, comdodadogia de trabalho, €
empreendida uma andlise teodrica, utilizando o neétdddutivo, através de
pesquisa bibliografica e acompanhamento de recesitesacdes legislativas.
Como hipétese para solugdo do problema propostodeBatidos os conceitos
expostos por Dworkin na teoria do “Direito comocemridade”, e na analogia do
“romance em cadeia’. Para melhor compreensao dpst@®stas, este trabalho
examina o funcionamento dos precedentes no sisttm@ommon Lawe a
justificagdo das normas derivadas de precedentésigis de acordo com o0s
principios doStare Decis. Como concluséo, é investigada a crescente idiaé
das teorias d€ommon Lawno Direito brasileiro, com a progressiva ado¢ao de
institutos desse sistema no Brasil, o que é ildstcm as alteracdes legislativas
atinentes ao sistema processual civil, e mais tegente, na justica especializada

trabalhista.

Palavras-chave Precedentes Judiciais. Estado de Direito. Segaran
Juridica. Common Law.Stare Decisis.Ronald Dworkin. Lionel Hart. Direito

como Integridade. Sumulas.



ABSTRACT

The aim of this study is to investigate the bindjndicial precedents as an
essential element for legal certainty, understaod guarantee of democratic rule
of law. It is within this context that this reselafaces its problem: to inquire what
would be the extent of power of decision of a miagie, what its limits and
responsibilities are, and which beacons are abfgdweent arbitrary decisions. To
that end, the methodology of work is a theoreteahlysis undertaken using a
deductive method, through bibliographical reseamcti the monitoring of recent
legislative changes. As a hypothesis to resolveptbposed problem, the concepts
exposed by Dworkin are discussed in the theorylaf “as integrity” and the
analogy of the “chain novel’. To make these projmbatter understood, this
paper examines the workings of precedent in the @omLaw system, and the
justification of the rules derived from judicialgmedents in accordance with the
principles ofStare Decisis In conclusion, this work investigates the growing
influence of the theories of Common Law in Brazlitaw, with institutes
progressively adopting this system in Brazil, whiglllustrated by the legislative

changes relating to the Civil Justice system, andemecently in Labor Justice.

Keywords: Judicial Precedent. Rule of Law. Legal Secur@xmmon
Law. Stare Decisis Ronald Dworkin. Lionel Hart. Law as Integrity. rigling

Precedents.
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Introducéo

O presente estudo visa abordar um dos temas dim&tano ambito da filosofia do

direito, o qual diz respeito a extensado do podguidocomo intérprete da lei.

Nossa sociedade cada vez mais busca no Poderadisd&cisalvaguarda dos principios
e garantias democraticos. Mais ainda, tanto o Héxiecutivo e como o Legislativo n&o raro
tem optado por deixar ao Judiciario a ultima paasm temas polémicos e candentes. Ha,
assim, a possibilidade de um redimensionamentoadiictonal equilibrio de poderes como o

concebeu Montesquieu.

Surge entdo o problema deste trabalho: dentr@ desitexto, qual o seria o alcance
do poder de decisdo de um magistrado, e quaidisgtes e responsabilidades? Sabemos que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de falpmaa coisa sendo em virtude de [&i”
mas se ao juiz cabe dizer como e em que mediddeessaa aplicada, a realidade é que “as
pessoas frequentemente se véem na eminéncia derganhperder muito mais em
decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do qalgugr norma geral que provenha do

legislativo.”?

Esse problema toma maior relevo dentro do nossensa de controle difuso de
constitucionalidade, onde a cada magistrado é didece& missao de ser o guarda (de modo

difuso) da Constituicdo Federal.

Temos assim que a lei controla todos os homenspmas decide como aplicar a lei.
Quem entdo controlara o juiz? Qual sera o parametrdimite, a baliza que impedirda a

decisdo arbitraria?

Assim, como hipétesgara solucdo deste problema, iremos debater ansegui
proposta: o limite a decisédo do juiz sera a coéaémhe conjunto de suas préprias decisdes — e
das de seus pares —, de maneira que estas canstitna linha fiel a si mesma. E conceito
exposto por Dworkin na teoria do “Direito como mridade”, e na analogia do “romance em
cadeia”. No entanto, para que essa coeréncia ge &fetiva, € importante a adocédo de
precedentes vinculantes, criados dentro do sisten&tare Decisis —-que explicaremos

adiante.

Assim, em face dessa hipétese, 0 objetivo destel@stera investigar — ainda que

sinteticamente — os precedentes judiciais vincatanbmo elemento essencial para seguranca

! BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do BrasiDisponivel em

<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituic&nstituicao.htm>. Acesso em: 11 out. 2014.
2 DWORKIN, Ronald O Império do Direito S0 Paulo: M. Fontes, 1999. p. 3
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juridica, e esta como garantia do Estado Democratie Direito. Para tanto, como
metodologia derabalho, iremos empreender uma analise tedridezando o método dedutivo,

através de pesquisa bibliografica e acompanhandastoecentes alteracdes legislativas.

Ainda em funcéo deste objetivo, iremos examinac@mxeitos de decisdo judicial no
pensamento de Ronald Dworkin, e a partir dissoneibnamento dos precedentes no sistema
do Common Lawe a justificacdo das normas derivadas de pretesigmdiciais. Iremos
também pesquisar como o Ocidente criou dois sistguralicos distintos, a razdo histérica
disso e o impacto resultante em suas respectivilisrasl Em sequéncia, passaremos a
investigar se existe alguma forma de adocdo dems&titos no Brasil, e se h4d alguma
tendéncia nesse sentido, tendo por base recetass;akes legislativas.

E como justificativa a esta pesquisa, temos quapmiitancia da discussao em torno

dos precedentes vinculantes pode ser consideradaéscaspectos:

No aspecto social, pois 0 “homem médio”, dentrcsdeiedade na qual vive, pauta
suas acgles e planeja seu futuro em funcdo da seguraidica que o Estado de Direito Ihe
garante. Alterac6es no sistema judicial produzemacto direto nesta seguranca juridica e

assim condicionam as expectativas da sociedade.

Para o aspecto cientifico, na medida em que o elebaropdsito de um sistema de
precedentes tem crescido em volume e relevanciacsso pais, tanto no meio académico
como entre magistrados e outros operadores ddadi@uando mais rico e aberto for este
debate, tanto mais podera a pesquisa e a doutriitaeapaco a evolucdo de nosso sistema
juridico.

Sob aspecto pessoal, é gratificante ao estudardeai® poder participar do referido
debate, ainda que nos modestos limites de um lralwkd bacharelado. Como veremos, no
mundo globalizado é crescente a mutua influéncite ediversos sistemas juridicos,
notadamente entre o Civil Law e o Common Law. Ciemoe cada trabalho académico é
uma peca a mais nesse processo. Desejamos quetessfiuéncia se faca sadia e proveitosa
a todo o mundo juridico.

Tracados o problema, a hipotese, o objetivo e #ipagiva esse estudo passamos a

sequéncia abreviada dos capitulos desenvolvidos:

No capitulo 1 analisamos a seguranca juridica comalos elementos necessarios a
efetividade do Estado Democratico de direito, e @@sta seguranca € comprometida por

certas lacunas em nosso sistema juridico: em donaréalta de respeito aos precedentes, a
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qual ofende ao principio da igualdade perante ,ael@issim prejudica a confiabilidade nas
decisbes judiciais.

Delimitado esse problema, no capitioiniciamos nossa busca a uma solugéo,
tomando como marco tedrico o pensamento filosaedronald Dworkin, em sua analise a
respeito das decisfes judiciais, em primeiro momewot embate com Hart na questdo dos
“casos dificeis”, e logo apos estudando sua tedwidDireito como Integridade”, visto nas

metaforas do “Juiz Hércules”, e do “Romance em @ade

Com o fito de melhor compreender as propostas derdw sera necessario definir o
que sejam os precedentes a que este filosofo seeref suas teorias. Com esse fim, no
capitulo 3,inicialmente faremos uma breve analise de cert@aghistoricas e culturais que
levaram a diferenciagbes entre os sistemas judgdamCommon Lawe do Civil Law,
tomando como marco tedrico a leitura de Marinomalisando os distintos caminhos
trilhados por esses sistemas em sua busca peleasegyuridica. Naapitulo 4passamos a
analise da teoria dos precedentes e da justificdedmormas deles derivadas. Este capitulo

tem como marco tedrico o trabalho de Bustamarge) de alguns aportes de outros autores.

Postos os contornos descritos, no capitulo 5 parssara analisar como o sistema de
precedentes vem sendo progressivamente recepciamadgrasil, especialmente apés as
grandes mudancas da Emenda Constitucional 45. Agsiemos uma sucinta exposi¢cao dos
institutos juridicos conexos aos precedentes. NmEBitexto, traremos uma recente mudanca
na legislacado processual, no ambito do Direito dabdlho: a Lei 13.015/2014, que altera
significativamente o sistema recursal trabalhistegnfirma a tendéncia de fortalecimento da

jurisprudéncia e dos precedentes.
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1. Confiabilidade e Seguranca Juridica

Um dos melhores parametros para ser reconheceicaciaf de um sistema sera
observar a confianga que ele inspira naqueles qudizam. Iremos ilustrar essa realidade
com uma pequena crénica histérica, antes de passaam estudo teodrico do objeto desse

trabalho.

1.1. Um exemplo historico

O episddio que se toma como preambulo a este edtudodos classicos da literatura
que envolve o mundo juridico: a histéria do ‘majeile Sanssouci’. E contada em verso por

Francois Andrieux,e no Brasil Lenio Streck se refere a ela variagsem palestras.

Frederico “o Grande”, rei da Prussia no século X\dia uma exemplo destas figuras
enigmaticas que foram os “déspotas esclarecidadthitador da musica e poesia, amigo de
Voltaire e de outros filosofos da época, era taml&imio estrategista militar e excelente
administrador, que trouxe a seu reino um periodpadier politico e pujanca econdmica. Em
certo periodo de paz, o soberano decidiu constraipalacio de verdo em Potsdam, proximo
a Berlim. Desenhado pelo arquiteto Knobelsdorffirojeto resultou numa magnifica obra,
gue para muitos rivalizava com Versailles. Comaiude descanso, afastado da capital e da

corte, o lugar recebeu o apropriado nomeS#nSsoucj ou seja, ‘'sem-preocupacoes’.

Alguns anos depois, porém, o rei resolveu expaasliareas e jardins em torno do
palacio. Esclarecido que era, ordenou que comprasspreco justo os terrenos adjacentes
qgue pretendia. Foi quando soube que na encostmdealina proxima, o dono de um velho
moinho se recusava de qualquer modo a vendé-lommegie os emissarios reais lhe

oferecessem soma superior ao que valia.

Incomodado pela demora, o soberano ordenou queessem 0 teimoso moleiro a
sua presenca. Este compareceu no seu costumgadtmailde, ndo parecendo intimidado
pela pompa do palacio real. Frederico ofereceudlimsa soma, para encerrar de uma vez
querela para ele tdo simples. Mais uma vez o nmoteicusou lembrando que naquela casa

‘seu pai havia morrido, e seus filhos nascido’imsgie nunca a iria vender.

¥ ANDRIEUX, Francois-Guillaume-Jean-Stanisldse Meunier de Sans-SoucTexto original em francés
disponibilizado pela Bibliothéque Nacionale de Een Disponivel em:
<http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5442916n/fitlBage.r=le%20meunier.langFR>. Acesso em: 09 jul.
2014.
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Contrariado, Frederico lembrou ao pobre moleiro quem Ihe falava era o rei da
Prussia, e que era por mera bondade que |he @&edétieiro, pois com um simples gesto
poderia ordenar a expropriagdo do moinho, sem at&sfacdo a mais ninguém. E foi nesse

momento que o moleiro teria dito a célebre frase:
“Sim, majestade. Poderia... Mas ainda ha juizeBerim!”

O soberano ficou pasmo com a resposta e com aiau&idh, entre tantas de suas
obras estava a reforma do sistema juridico do redoon o célebre Cddigo Prussiano
(Allgemeines Landrechtfur die Preu3ischen Stgatewocado pelo simples moleiro em sua
defesa. O rei deu-se conta de que mais do que lggokaas ou construir palacios, havia
consolidado no reino tal respeito ao poder judicjajue mesmo um pobre moleiro ndo sentia
medo de ir as cortes, ainda que em confronto cgroprio rei. Do palacio o moleiro saiu
sossegado -sans-soussis— e Frederico manteve o moinho em paz até adiénseus dias.

O episddio narrado como introducdo ndo € mera dacéo historica. Ele expde
questbes que ja eram fundamentais naquela épostinuam sendo hoje, e certamente o
serdo amanha: a limitacdo do poder do estado sabdividuo, a correta aplicacdo da justica

pelo juiz, a confianga que o povo dever ter em gémes.

1.2. Confiabilidade, Seguranca Juridica e Estado Deocratico de Direito

Este caso revela um dos maiores predicados quénstitaicdo — no caso, o judiciario
— pode conquistar junto a sociedade: a confialifd®e fato, quando um cidadao, diante de
uma tribuna, se sente seguro a ponto de nédo termrar em litigio contra os poderosos, sejam
estes pessoas, grandes empresas ou 0 préoprio Estado o que chamamos de ‘Estado
Democrético de Direito’ estara consolidado, e o bsismo iconografico de ‘Themis

vendada’ estara justificado.

No campo juridico, a confiabilidade anteriormenederida resulta de confianca
somada a estabilidade, como refere Aléssia ChesgarO veredicto de uma decisdao, em

matéria de ‘seguranca’ deve estabelecer critégadfianca e estabilidade para a socieddde.”

Com respeito a confianca assinalamos o fato deacgariedade atual cada vez mais

busca no judiciario a solugéio de seus problemasseias. E fendmeno que se acentuou na

4 CHEVITARESE, Aléssia Barroso Lima Brito Campd3. Direito em seu Laboratério JurisdicionaDs
Sentidos de Verdade e Seguranca Juridica. Disdonive em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=488835654015a>. Acesso em: 8 ago. 2014.
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segunda metade do séc. XX, e no Brasil especiaimeat Ultimas décadas. Muitos autores
tém percebido essa tendéncia: Oscar Vilhena uiiliaoexpressdo “Supremocracia”’, ao
descrever a expansao da autoridade do Supremon@tibederal — STF, o qual tem dado a
altima palavra em questdes ndo apenas judiciais, tarabém politicas e morais, tomando
muitas vezes espacos talvez mais apropriados &dakag e ao executivo. De fato, como

adverte Tercio Sampaio “a sensacao € que ha ungéaiespe crise do paradigma do direito

legislado e codificado’®

Como ressalta Chevitarese, “o direito € hoje mais @xpressdo de ordem na
sociedade®, a ponto de apresentar-se a idéia do “judici&ima superego da sociedade”, ou
no dizer de Maus: “uma representacéo da Justicpgte da populacdo que ganha contornos
de veneracdo”’ Convém ressaltar que essa confianca que o cid@modepositado no
judiciario lhe traz uma imensa responsabilidades queste deve corresponder com a

qualidade de sua prestacao jurisdicional.

Com relacéo a previsibilidade, esta se insere mtegto da Seguranca Juridica. Um
sistema juridico € seguro quando alcanca estatdigdacontinuidade da ordem juridica, e
assim ha para o cidaddo uma previsibilidade dasegpréncias juridicas de suas condutas. Na
expressdo de Ramirez, para o cidaddo a previsibdiduridica “é uma manifestacao

elogiiente da importancia do passado para, a farfiresente, prever o futurd”.

Essa previsibilidade é também indispensavel panatitoicio do Estado de Direito.
Mais ainda, autores como MacCormick apontam a segarjuridica como um dos maiores

valores assegurados pelo Estado de Direito:

Entre os valores que o Estado de Direito assegueahum € mais
importante que a certeza juridica, exceto talvebsperincipios que a
acompanham, a saber: a seguranga de expectatiidisgLe a garantia do
cidadao contra interferéncias arbitrarias por pddegoverno e de seus
agentes. *°

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Julgar ou gereficlawlha de Sdo PauloS&o Paulo, 29 set. 2014,
caderno Opinido.

® CHEVITARESE, Aléssia Barroso Lima Brito Campd3. Direito em seu Laboratério JurisdicionaDs
Sentidos de Verdade e Seguranca Juridica. Disdonive em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=488835654015a>. Acesso em: 8 ago. 2014

" MAUS, IngeborgO Judiciario como Superego da sociedaBevista Novos Estudos: CEBRAP. n° 58, Nov.
2000. p. 183-202.

8 RAMIREZ, Federico ArcosLa Seguridad Juridica — una teoria formalniversidad Carlos Ill de Madrid.
Madrid: Dykinson S.L., 2000. p. 38.

® MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 105

19 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 22
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Eis a razdo porque esta seguranca juridica € g@oriamte para constituicdo do Estado
de Direito: além dela pautar a conduta dos cidadftee si, ird garantir a defesa dos
individuos contra o préprio estado. O mesmo awgiiena o conceito anterior, pontuando a
‘razoavel certeza’ que a estabilidade do sisterdeifrio produz entre as pessoas entre si, e
entre estas e o Estado.

No que tange ao Estado de Direito, as pessoas pedeantecipadamente,
razoavel certeza a respeito das regras e padrgesdse as quais sua
conduta seré julgada [...] de suas expectativasada conduta das demais
pessoas. Elas podem desafiar acdes governamentaisafgtem seus
interesses exigindo bases juridicas claras pacd@ aficial, ou pleiteando
a nulidade de atos praticados em desacordo comioedd) por meio do
controle desses atos por um judiciario independéhte

Na verdade, este autor trata a seguranca juridiGadomo principio, ora com direito
fundamental. Campos observa que isso so reforeseade que “ela representa muito mais do
que esses dois institutos”, e isso “traduz a temd@ncia da seguranca juridica em relagéo
aquilo que a constitui — a regra, o principio, torao direito fundamental, dentre outros.

Nessa perspectiva, a seguranca juridica ndo é sbraito, mas também um dever.”

Assim, tendo como pressuposto a importancia desgaranca juridica dentro do
Estado de Direito, facilmente se compreende a resjfimidade do Estado em garanti-la, e
particularmente do Judicidrio em pratica-ldom efeito, cada sentenca dada por um
magistrado afeta em algo essa seguranca, seja@agalida-la, ou, sentido contrario, para
comprometé-la.

Alids, quando se emprega a expressao “Estado @gdjrsabe-se de anteméo que €
um conceito complexo, e nao livre de equivocostéNigabalho, acolhemos o conceito de que
se trata de uma sintese entre a ordem publicalibeadades individuais; conforme aponta
Simone Goyard-Fabre:

Assim estaria realizada [...] a sintese da ordebliqgale das liberdades
individuais, simultaneamente, manifestar-se-iaa mainciliacdo do direito
(cuja positividade é a matriz da ordem) com os itdse (cujo

reconhecimento é a gldria do individualismo humanjsa alianca entre o
cidadao e o individuo, isto €, o acordo das aregsiblico e do privado.

' MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 22

12 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito d@s Direitos Previdenciarios Expectados dos Senédd?ublicos
Titulares de Cargos Efetivos no Paradigma do Est&dwonocratico de Direito BrasileiroDisponivel em
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito nfesMBLB_1.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2014.
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Segundo esta autora, o Estado de direito ndo peréas uma modalidade de regime
politico, mas uma modalidade constitucional na g@apodem articular a generalidade da

regra juridica e a singularidade da existénciaviddal.*®

Por fim, convém precisar que previsibilidade, nobémjuridico, ndo se confunde
com imutabilidade, atributo daquilo que ndo admmtedancas. Como leciona a ministra
Carmen Lucia: “A seguranca nao é imutabilidades psita € propria da morte. A vida, esta,

rege-se pelo movimento, ela cria, é movivel. Ospibusca é a seguranca do movimetito”.

E, pois, esta “seguranca do movimento” que o sitpmidico deve buscar. Desta
maneira, a medida que neste sistema forem idexddi deficiéncias ou lacunas técnicas que

possam comprometé-lo, essas devem ser sanadasemsse do bem comum da sociedade.
1.3. Lacuna para garantia da seguranca juridica: anobservancia aos precedentes

1.3.1. Contorno tedrico do termo ‘lacuna’

Quando neste trabalho utilizamos o termo “lacusafivém precisar em que sentido
ele é empregado. Kelsen sustentava que, tomaddides#gico, no campo normativo ndao ha
propriamente lacunas juridicas, pois quando “ararflgidica ndo estatui qualquer dever de
um individuo de realizar determinada conduta, permsta conduta® O pensador aleméo
sustentava que, na verdade, o que as pessoas g@&mlochamam de lacuna seria mais
propriamente quando “a auséncia de uma norma éeoada pelo 6rgao aplicador do direito
como indesejavel do ponto de vista da politicadjoa.” Ou seja, nesta acepcado, a dita
‘lacuna’ seria mais uma questao politica do quiglicat.

Além disso, Kelsen admite o que chama de ‘lacuoaid@’: “Uma lacuna técnica
apresenta-se quando o legislador omite normatigarcue deveria ter normatizado para que

de todo em todo fosse tecnicamente possivel aiteir™®

Sob este prisma, o termo lacuna
€ entendido ndo com a auséncia de uma lei quedss@avel sob o ponto de vista politico,

mas como uma falha na propria técnica do sistemidign, a qual pode comprometer a

13 GOYARD-FABRE, SimoneOs Principios Filoséficos do Direito Politico Moder M. Fontes. S&o Paulo,
2002. p. 319

14 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito d@ireitos previdenciarios expectados: seguranca na relacéo
juridica previdenciaria dos servidores publicosritiha: Jurua, 2012.

* KELSEN, HansTeoria Pura do Direito S0 Paulo, M. Fontes, 2004. p. 273-274.

8 KELSEN op.cit. p. 276.
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efetividade deste mesmo sistema. E nesta seguegad@cque o termo ‘lacuna’ é empregado

neste trabalho.

E também nesse sentido que Cappelletti aponta sidalbos a efetivacdo da justica
ideal, na qual “a efetividade perfeita, no contestibstantivo, poderia ser expressa como a
completa igualdade de armas — a garantia de qoeducéo final depende apenas dos méritos
juridicos das partes antagénicd5Os obstaculos por ele mencionados em sua ob@rseri
no segundo sentido de Kelsen, ‘lacunas técnicagrem superadas no aperfeicoamento de

determinado sistema juridico.

Em face dos conceitos abordados, pode-se pergwetadlo a seguranca juridica tao
importante para o Estado Democratico de Direittar@sdevidamente resguardada em nosso

sistema juridico, ou havera lacunas técnicas per@fetividade?

1.3.2. Precedentes: a efetividade da segurancadjad na interpretacdo da norma

N&o € raro pensar que a seguranca juridica se ees® limites impostos pela
Constituicao a retroatividade da lei. A Magna Cadtabelece no seu art. 5°, inciso XXXVI
que: “A lei ndo prejudicara o direito adquiridoa juridico perfeito e a coisa julgad&'Ou
seja, que posta norma nova, esta néo tera efehvs as relagbes ja estabelecidas, mas téo
somente sobre as futuras. Em igual sentido defem. &° da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n° 4.657ed} de setembro de 1942, alterado pela
Lei n° 12.376/2010).

Art. 6° - A lei em vigor tera efeito imediato e gerespeitados o ato juridico
perfeito, direito adquirido e a coisa julgada:

§ 1° - Reputa-se ato juridico perfeito o ja consionsegundo a lei vigente
ao tempo em que se efetuou.

§ 2° - Consideram-se adquiridos assim os direitzes @ seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cuje@m do exercicio
tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecidieirdvel, a arbitrio de
outrem.

§ 3° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado is&equdicial de que ja
nao caiba recurso.

Porém, percebe-se que se trata de conceito abastig) “verifica-se que nao se trata

de defini¢cdes fechadas, de rigor metodoldgico, deaslementos identificadores da seguranca

" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Porto Ale§ergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 6.
8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil d@8 Art. 5° XXXVI. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br > Acesso em: 10 mar. 2014.
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juridica”. * Sera o juiz, “a quem cabe dizer da caracterifdiiea na norma constitucional”,

que ird acomodar a aplicacdo da norma constitucitha

Deste modo, a efetividade da seguranca juridicdecdrrer mais da interpretacédo e
aplicacdo da norma que do mero principio da irativtimlade, como bem registra Alencar:

A guestdo da seguranca juridica ndo pode se dedbgaermenéutica. Nao
€ uma nocao que pode ser definida de maneira cQrpada simplificar o
trabalho do jurista — na linha de se precaver aoatresponsabilidade que
poderia defluir da aplicacdo do direito -, porémxgaoxalmente, necessita
de sério esforco hermenéutico. Seguranca juridise# etrelada a
fundamentac&o da decis&o judicial de acordo coaso concreto.”*

E neste campo da interpretacdo que reside uma aiasesilacunas de nosso sistema,
ja apontada por alguns autores, e para a quabisegi@o este estudo: a falta de respeito aos
precedentes juridicos em nosso sistema judiciéh fata de vinculacdo da um vasto campo
de discricionariedade ao magistrado ao interpratdei, 0 que compromete a seguranca
juridica do direito como um sistema integro. Nosistema deveria garantir um respeito aos
precedentes, como propde Marinoni: “Uma decis@donedida em que deriva de fonte dotada
de autoridade e interfere na vida dos outros, tanptecedente que deve ser respeitado por

quem o produzir e por quem esta obrigado a deeidicaso similar??

E € nesse que ponto ha uma limitacdo do sistemaeBnatando de casos iguais — ou
seja, que tratem de mesma questdo de fato e dieitodecidir, um magistrado néo precisa
respeitar decisées de tribunais superiores, € neesmm de outros juizes pares seus. Mais
ainda: ndo estd nem sequer vinculado as suas gsogecisdes, podendo dar a um caso

sentenca diametralmente oposta a que tenha dadacaso semelhante dias atras.

Esta é a razdo de que muitos, como Medina, comsider resultado das decisdes
judiciais uma “verdadeira loterig®, onde o jurisdicionado estara mais preocupadoomeen
do juiz de sua causa, do que na forma da lei q@sguarda ou atinge. E o que ja lamentava

Dworkin: “as pessoas frequentemente se véem naéamande ganhar ou perder muito mais

19 CHEVITARESE, Aléssia Barroso Lima Brito Campd3. Direito em seu Laboratério Jurisdiciona®s
Sentidos de Verdade e Seguranca Juridica. Disdonive em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=488835654015a>. Acesso em: 8 ago. 2014

% PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito adquirido e et publica: seguranca juridica e transformacéo
democréatica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

2L ALENCAR, Rosman Antonni Rodrigues Cavalcanti ®&eguranca juridica e fundamentacdo judicial
Revista de Processo, vol. 149. p. 67 — 68.

22 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes Obrigatério§&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 105

2 MEDINA, José Miguel Garcia, et alter. [Bodigo do Processo Civil Anotad®AB Parana. Disponivel em
<www.oab.pr>. p. 897. Acesso em 12 abr. 2014.
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em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz dguplguer norma geral que provenha do

legislativo.”*

Nos tOpicos a seguir, veremos algumas caractesstizie se esperariam de um
sistema de prestacao jurisdicional que efetivamgatantisse a seguranca juridica, e em que

medidas tais caracteristicas sdo — ou ndo — assdamlsistema juridico brasileiro.

1.4 Dos atributos da Prestacéo Jurisdicional no anifo da Seguranca Juridica

A prestacao jurisdicional se concretiza na sentemigdatada pelo juiz — seja
terminativa ou definitivd> Sera tarefa quase impossivel condensar a vasiagbifiia a
respeito do que seja uma boa sentenca, e quaisatdugos ideais. Cada autor apontara

topicos diferentes, o que causa embaraco de escolha

No entanto, dentro dos limites deste trabalho, mbi® da seguranca juridica,
optamos por Marinoni, que ressalta as caractasstia Previsibilidade, da Igualdade e da

Coeréncia®®
1.4.1 Prestacao Jurisdicional e Previsibilidade

Como vimos, dentro do Estado Democrético de Diraitaidaddo podera prever as
consequéncias de seus atos, limitados e garamq@las normas vigentes. E o que se chama
de previsibilidade, e € uma das facetas da segujaridica. E é nesta previsibilidade que se

funda a confianca que o jurisdicionado tera nogiadiio.

Assim, para que exista seguranca juridica, h4 cueprsteger a confianca do
jurisdicionado, no sentido da previsibilidade, coesareve Canotilho: “seguranca juridica e
confianca andam estreitamente associadas, a permtiguhs autores considerarem o principio
da protecdo da confianca com um subprincipio ou dimmeenséo especifica da seguranca
juridica.”?’

Esta protecdo cabe ao Estado, como refere Sautetpatamar minimo de seguranca

(uridica) estara apenas assegurado quando o @iesisegurar também a protecdo da

24 DWORKIN, Ronald O Império do Direito Sdo Paulo: M. Fontes, 1999. p. 3

% THEODORO JR, HumbertdCurso de Direito Processual Civib5. Ed. Volume I. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 352.

% MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 158.-1

27 CANOTILHO, José Joaquim GomeBdireito Constitucional e teoria da Constituicdo. iBra. Almedina.
2002. p. 257.
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confianca do individuo (e do corpo social com alpjana prépria ordem juridica e de modo

especial na ordem constitucional vigerfte”.

Ora, como afirma Corsale, tal seguranca se afimda tanto pela formula escrita no
codigo, a norma abstrata, mas a dita norma inddjda concretizagdo da regra no caso
especifico?® Pelo que a previsibilidade n&do se restringe ammenhecimento da lei e a
uniformidade de interpretacdo, pois estas “de ratlantariam caso o jurisdicionado n&o

pudesse contar com decisfes previsivéis”.

Esta € a razdo pela qual a interpretacdo devertangw®a linha harménica e coerente,
e assim aproximar-se do ideal de previsibilidaseo hdo implica, obviamente, na eliminagao
de qualquer duvida interpretativa, mas sim em nmigamtanto quanto possivel divergéncias

de interpretacéo.

Assim melhor se compreende a queixa de que “onsésfaridico brasileiro, em tal
dimenséo, afigura-se completamente privado devefatie, pois indubitavelmente ndo é
capaz de permitir previsbes e qualificacdes juagliznivocas”. Como exemplo, causa
impressao o fato de que a missédo constituciona dadSTJ como garantidor da unidade do

direito federal € “completamente desconsideradarética jurisprudencial brasileira”. Mais

ainda, “as decisdes do STJ n&o sao respeitadasmémbito interno da Corté®.

Assim, sumariamente, vemos como a desconsideragsiqracedentes traz como
efeito pratico a imprevisibilidade das decisdesigiais. Com isso, fica comprometida a
seguranca juridica, elemento basilar do Estado D&iatico de direito. Aqui fica identificada

uma lacuna técnica de nosso sistema juridico.

1.4.2 lgualdade nas decisdes judiciais — vedacaohitrariedade

Outro elemento da sentenca judicial, sempre notandli seguranca juridica, consiste
na igualdade perante a lei. E conceito ao qualonessstituinte primario procurou dar relevo,
e que permeia a construcao e aplicacdo de nogemaiguridico. Nao sera excessivo repetir

mais uma vez o caput do art. 5° “Todos sao iguaiarpe a lei, sem distingcdo de qualquer

% SARLET, Ingo Wolfang.A eficacia do Direito fundamental & seguranca jigéd dignidade de pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de redssD social no direito constitucional brasileiro
Disponivel em: < http://migre.me/mVcqw>. Acesso Enmov.2014.

2 CORSALE, MassimoCertezza Del diritto e crisi dei legittimitMilano: Giuffré, 1979. p. 34. In Marinoni.
Op. Cit.

39 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 122.

31 MARINONI op.cit., p. 125
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natureza® O tratamento desigual sé sera admitido para eedliz concreta da propria

igualdade (tratar os desiguais na medida de suguaédade).

O primeiro campo onde se preserva esse igualitarsgna no processo civil. Nesse
sentido, a doutrina juridica brasileira procurownaretizar este principio, sobretudo nos
aspectos internos da marcha processual. Nesse cangumldade € normalmente associada
ao principio do contraditério, estabelecendo a‘daadade de armas’ dada aos litigantes, que
devem ter as mesmas possibilidades de influir wae liconviccdo do juiz. Como
complementacgédo, o sistema nacional também procuioorar as desigualdades processuais
que atingem os desprovidos de meios econdmicosmgiw das Defensorias publicas, e

também pela instituicdo dos procedimentos dos dogz&speciais.

No entanto, um processo justo é o suficiente parangir uma sentenca justa? Faz
sentido a frase atribuida a Salvador Allende, ‘ind@ista que todos sejam iguais perante a lei, é
necessario que a lei seja igual para todos”. Qnaocressalta Marinoni, “o Judiciario deixa
de observar o principio da igualdade no moments imgportante da sua atuacao, exatamente

quando tem de realizar o principal papel que IHeirfpposto” 3

, OU seja, ao proferir a
sentenca que pora fim ao litigio. Aceitara tesguke o procedimento € mais importante que o

conteudo da decisédo néo é hipdtese valida, comutaparuffo:

Isso implica na rentncia em avaliar se uma de®@sdio nao justa pelo seu
conteudo, ou pelos efeitos que ela produz, e assitnservador se refere
apenas a consideracdo das formas em que ocornecespo que levou a
essa decisad’

Afinal, o fim Ultimo daquele que busca a prestag@isdicional € uma decisédo
racional, justa e igualitaria. Igualitaria no sdotide que uma pessoa espera ter a mesma
sentenca que qualquer outra pessoa teria, emsguacéo de fato e direito. Mas nédo € o que
acontece. O desrespeito aos precedentes — espati@llguando um juiz contraria suas
préprias decisfes anteriores — gera um problenfegitenidade:

A jurisdicdo ndo encontra legitimidade ao ofereerisdes diversas para
casos iguais ou ao gerar decisdo distinta da quirimada no tribunal
competente para a definicdo do sentido e do sigwifi das normas
constitucionais e dos direitos fundamentais.

%2 BRASIL. Constituicido (1988onstituicdo da Republica Federativa do Bra@fasilia: Senado Federal,
2010. Art. 5° caput. Disponivel em: <www.planalto:dpr > Acesso em: 10 mar. 2014.

%3 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 139.

% TARUFFO, Micheleldee per una teoria della decisione giustaSui Confini - Scritti sulla giustizia civile
Bologna: Il Mulino, 2002, p. 221. Apud MARINONPrecedentes ObrigatériosSdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 143.

% MARINONI op. cit., p. 146.
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Essa pratica leva o cidaddo que esta diante dan&ilad incerteza se tera ou nédo
tratamento igual a outrem. Com efeito, essa pdskde de desigualdade transfere — em boa

medida — a sentenca judicial ao campo da arbittadie do magistrado.

A respeito dos efeitos negativos da arbitrariedemeada como oposto da igualdade,
aponta Ramirez que esta converte o cidaddo em (aitosncapaz de organizar sua vida,
sempre dependendo de observar o rosto de seusngotes, para averiguar seus bons ou

maus humores, e s6 assim decidir em conseqiiéftia”.

E assim possivel que, eventualmente, ocorram arigitiades. Em todo caso, ndo sera
raro que casos iguais tenham sentencas diferemdiess6 em um mesmo tribunal, mas
inclusive prolatadas por um mesmo juiz. Com visse, decisbes de um juiz ndo estao
vinculadas as de cortes superiores, nem mesmdeaprderio. Assim se constata como nosso
sistema, ainda que formalmente o proponha, aindapad&sui mecanismos eficazes para
garantir uma igualdade satisfatéria naquilo queabjetivo final da prestacéo jurisdicional,

Ou seja, uma sentenca justa e igualitaria.

1.4.3 Prestacgao Jurisdicional e Coeréncia — Obsa&ia Vertical

O nosso sistema prevé o chamado “duplo grau dedjgéio”*’

, No qual se exige —em
regra — a dupla analise do mérito. Muitos avaliara dentro dessa regra, € diminuto o poder
do juiz de primeiro grau, pois na verdade ser&ibarial que o litigio sera resolvido de fato.
Esse pensamento é verdadeiro s6 em parte, poisesbdp possibilidade que a parte vencida
se conformar com sentenca e ndo recorrer, fazeedoedesséaria a acdo do tribunal e

ocorrendo o transito em julgado ja na primeiradnsia.

No entanto, sO € possivel que isso aconteca cagar&s saibam antecipadamente a
decisdo a ser proferida no tribunal. Ora, isso sdrre “quando houver um minimo de
estabilidade na interpretacdo do direito, a geravipibilidade aos litigantes, que assim

poderdo decidir pela oportunidade de interposigioedursos™®

. Assim, a coeréncia logica
do sistema de duplo grau de jurisdicdo (juiz —utmdd), exige a existéncia de uma

jurisprudéncia estavel, e sobretudo, que estasgjeitada pelos juizes “inferiores”.

% RAMIREZ, Federico ArcosLa Seguridad Juridica — una teoria formélniversidad Carlos Il de Madrid.
Madrid: Dykinson, S.L., 2000. p. 53. Traducao nossa

¥ THEODORO JR, HumbertdCurso de Direito Processuaivil. Volume 1. 55. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 40.

% MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 165.
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Desta maneira, se entende que qualquer sistemduestto em niveis diversos deve
considerar a hierarquia, ainda que tomada em tempenas logico. Ora os Tribunais
Superiores — seja na justica comum ou especializagatdo no cume do nosso sistema
judiciario, e a eles incumbe a funcéo e respondali de dar a dita ‘correta’ interpretacéo
da lei Federal e da Constituicdo. As decisdes sleStates devem — a principio — ser
respeitadas pelos tribunais ordinarios. Porém, @a@ro encontrar na doutrina e entre
operadores do direito o conceito de que por naerhlierarquia entre os juizes, estes nao
deveriam qualquer forma de respeito as decisdesribomais superiores a eles. Tomando o
exemplo citado por Estefania Barbosa, temos umagldg de direito previdenciario

(desaposentacao), no qual a juiza da vara decide:

O Superior Tribunal de Justica tem entendimentarsgg o qual a rendncia
opera efeitog@x nunc A devolucéo de proventos ndo é devida, vistoague
valores recebidos tinham natureza alimentar Enfretanto, este juizo
entende de maneira diversa. A exigéncia de dewolug@o encontra
obstaculo no fato de as prestacées recebidas tenéter alimentar’®

A razdo desse engano reside em confundir o principiautonomia e independéncia
com inexisténcia de qualquer respeito as decisdperisres. Por suposto, quando se
argumenta em favor da hierarquia, ndo se esta degarnndependéncia e autonomia dos
juizes. Trata-se antes de “evidenciar que, por tarn@o ldgica derivada da fungéo e do lugar
de insercéo conferidos aos tribunais pela CongdituiFederal, a hierarquia justifica uma

inquestionavel necessidade de respeito as degisdiermis”. *°

Assim, para que haja seguranca juridica, ndo ltpstaexista coeréncia no sistema
normativo. E também preciso que exista coerénoéseito a hierarquia l6gica que a propria
Constituicao estabelece, como advertiu Calmon ded2aao afirmar que a forgca vinculante
dos tribunais superiores existe “independentemdat@revisdo legal expressa e vinculam
como decorréncia necesséria do proprio sistemasewmodo constitucional de oper&r”’A

necessidade desse respeito em favor da coeréaridaassinalada por MacCormick:
Num estado moderno, com muitos juizes e muitags@tuma hierarquia

estruturada de recursos, as mesmas regras e soldefiem orientar a
decisdo independentemente do juiz do caso. Fidideo Estado de

%9 PARANA. Tribunal Regional Federal da 42 Regidodd\©rdinaria. Vara Previdenciaria de Curitiba. Ad&o
desaposentacdo. Autora: Railda Santos Alleluial: Réstituto nacional de Previdéncia Social — IN8S.
2008.70.00.008373-3/PR, DJPR 14 out. 2009. Disgbrdn <http://migre.me/mquE4>. Acesso em 22 out.
2014

“OMARINONI, L. Guilherme.Precedentes Obrigatério§do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 167

“1 PASSOS, J.J. Calmon d&imula VinculanteRevista do TRF da 1° Regido. 1997. p. 171
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Direito requer que se evite qualquer variacao Faivio padrdo decisorio de
um juiz ou corte para outrd?

Desta maneira, pode-se observar como a falta dérena e descaso com a hierarquia

l6gica, correntes em nosso sistema juridico, pottamprometer a Seguranca Juridica.

Como ressalva necessaria, observamos que o teimaecéfwia” pode ser tomado em
dois pontos de vista, como disserta Freitas Fithinterno e a externo. A perspectiva interna
segue a “tradicao interpretativista, ai entendalgsres como Robert Alexy, Ronald Dworkin
e Neil MacCormick”, entre outros. Ja a perspecéixterna esta mais ligada a “um recurso
discursivo de legitimacdo decisoria”, ou seja, dtigb as condicbes de inteligibilidade da
linguagem”, dentro de um contexto de critica aastgado politica da doutrina juridica, no
sentido de que “o direito ndo seria criado paratdimo poder daqueles mesmos que o
criaram”. *® A sentido empregado nesta pesquisa sera o primeitbasado sobretudo nas
teorias de Ronald Dworkin.

Finalizando esse capitulo, no qual tomamos comuacipal referéncia a Marinoni,
estudamos essas trés facetas desta lacuna téoeigaayfalta de respeito aos precedentes: a
falta de previsibilidade, de coeréncia e de iguddd&o capitulo a seguir, iremos investigar a
proposta de um sistema de justica que prime pedeénoia e integridade, tomando como
marco tedrico a obra de Ronald Dworkin.

“2 MAcCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 175.

“3 FREITAS FILHO, RobertoEstudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia dasses Revista de informac&o
legislativa: v. 44, n. 175. jul./set. 2007. Disp@iiem <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/1303.
Acesso em 18 nov. 2014.
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2. As Decisoes Judiciais no pensamento de Ronald @win

No capitulo anterior, pesquisamos certos problereaBentados pelo sistema
jurisdicional brasileiro, que o tornam deficienta garantir a seguranca juridica demandada
por seus jurisdicionados, no contexto do Estado d@edtico de Direito. Torna mais
complexo esse quadro a crescente judicializacapatitica, que traz ao campo juridico

muitas decisfes que antes seriam apenas politicas.

Assim, como possibilidades para a superacdo dasda$ lacunas de nosso sistema
juridico, neste capitulo iremos analisar as teodasenvolvidas por Ronald Dworkin,

precisamente o “Direito como integridade”, e a agial do “Romance em Cadeia”.

As teorias de Dworkin representam um marco no ded@mento da Filosofia
Juridica. Este jusfilosofo disserta sobre uma istaproximacéo entre direito e moral. E
defende ainda que os jurisdicionados tenham dieeiion sistema juridico coerente, onde o
direto seja uma atitude construtiva, cuja finalelddo espirito interpretativo, é colocar o
principio acima da pratica, para mostrar o camipaa um futuro melhor, mantendo uma

boa-fé com relacdo ao passad§”.

Como veremos, estas propostas de coeréncia e igaramidicas serdo muito Uteis
como contribuicdo na busca de solucdes as defiaghcasileiras. Como nos demais paises
de Civil Law, também em nosso pais o antigo modelo dogmatisogcendes cdédigos foi
gradativamente sucumbindo diante da realidade dosipios constitucionais, das questdes
morais e do carater aberto dos direitos fundangenta quais sé alcangam significado no
momento de sua efetivacdo. O antigo “modelo merstaicdeixou de dar respostas as novas

demanda&®

E nesse novo e complexo cenéario que estudareme®rias de Dworkin, buscando
parametros que justifiguem e déem coeréncia asd@Eijudiciais, dentro do contexto atual

daCivil Law adotado no Brasil.

2.1 O “Direito como Integridade” no pensamento de orkin

A tarefa de julgar € de si complexa. Essa compéaladtem levado os filésofos e
doutrinadores — desde tempos — a elaborarem teorespeito da fenomenologia da decisao

“ DWORKIN, Ronald.O Império do Direito 3.ed. S&o Paulo, M. Fontes: 1999. p. 492.
4 BARBOZA, Estefania Maria de QueiroPrecedentes Judiciais e Seguranca Juridica — Furmdéns e
Possibilidades para Jurisdicao Constitucional Blesa. Sdo Paulo: Saraiva: 2012. p. 233.
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judicial. No ambito desta discusséo, a originaleddd obra de Ronald Dworkin, tem levado
alguns estudiosos a classifica-lo como “neojusaétia”, enquanto outros consideram seu

pensamento como uma “Terceira Teoria do Direftd”.

Como critica ao conceito positivista, que entend@reito como simples modelo de
regras, Dworkin prop8e outra teoria de interpraiggdicial. Na obra “Levando os Direitos a
Sério”, este autor delineia sua Teoria do “Diragtomo Integridade” (chamada por alguns
autores como Teoria Conceitual AlternatiVa)nicialmente,propde uma distincéo entre duas

formas de Direitos Politicos, os quais podem ser:

a) Direitos Preferenciaisbéckground rights que “prevalecem contra as decisdes
tomadas pela comunidade como um todo”, sendo assidadeiros “trunfos politicos que os
individuos detém [...] quando, por alguma razao, abjetivo comum nao configura uma
justificativa suficiente para negar-lhes aquilo ,geaquanto individuos, desejam ter ou

fazer"*®

b) Direitos Institucionais, que prevalecem coneaisbes tomadas por uma instituicdo
especifica. Assim, na expressao do professor deakthr‘Os direitos juridicos podem ser
identificados como uma espécie particular de uneitdir politico, isto €, um direito

institucional a uma decis&o de um tribunal na sngéo judicante™®

Nesse contexto, propde a possibilidade de quedpgidinios tenham o direito a uma
decisdo judicial favoravel, mesmo que ndo haja wegaa juridica expressa que possa ser
aplicada ao seu caso concreto. Isso sO serd possise seja feita uma distincdo entre
argumentos de principio e argumentos de politiGaa Ranto, sustenta que as decisdes
judiciais podem ser baseadas em argumentos deigdoingois isso ndo contraria 0s
principios democraticod. Ndo se propde elencar todos os argumentos ddcpotiti de
principios existentes, nem tampouco listar os tiseabstratos que um individuo possui.

Trata-se de resolver os casos dificeis, onde “mésfnes criteriosos podem divergirt

Prosseguindo seu pensamento, o fildsofo americaméranta a insuficiéncia do

positivismo em dar solugédo aos casos dificeis, goésconcebem o Direito apenas como um

6 DMITRUK, Erika Juliana.O principio da Integridade como modelo de interpgéio construtiva do direito
em Ronald DworkinRevista Juridica da UniFil. Ano IV —n° 4. 2007.

4" FALLON JR, Richard HReflections on Dworkin and the two faces of Inwtre Dame Law Reviewn. 553,
1992.

“8 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a séri®do Paulo: M. Fontes, 2002. XV.

49 DWORKIN. op. cit., 2002.XV.

*0 |bidem, XVI.

*! lbidem, XIX.
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sistema de regras, e assim ignoram outros padetoy e aplicaveis, como politicas e
principios. Definindo conceitos, propde o que seggumentos de politica e argumentos de
principio:

Argumentos de politicapblicy) justificam uma decisdo “mostrando que a deciséo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da coitiatle como um todo™? Deste modo,
trata-se de um padrédo que estabelece um objeteo alcancado. Toma-se como exemplo a
decisbes em favor de politicas de subsidios a esetde industria, os quais uma vez

beneficiados contribuirdo a sociedade como um todo.

Argumentos de principio por sua vez justificam eigBo “mostrando que ela respeita
ou garante um direito de um individuo ou um grupd”.O principio, em termos genéricos, é
todo padrdo que ndo é uma regra. Serd uma exigéacjastica ou equidade, e nado tera
necessariamente como repercussdo uma melhorid. ddeiaexemplo seriam as leis contra

discriminacéo.

Nesse contexto, o Direito como Integridade imp@ataem uma doutrina de
responsabilidade politica a qual estariam sujaitos juizes. Com essa doutrina Dworkin
“condena a pratica de tomar decisées que pareceas ¢gsoladamente, mas que ndao podem
fazer parte de uma teoria abrangente dos princégdadss politicas gerais que seja compativel

com outras decisdes consideradas igualmente ¢éttas.

Nao se trata de coeréncia apenas com a decisaiajupliecedente, mas coeréncia
com os principios que a fundamentaram. Isso s@nifjue embora ndo seja exigida uma
adesdo estrita ao passado, a coeréncia com o tmmjien principios que representa a
moralidade politica da comunidade implicara queosodsejam tratados com igual
consideracdo e respeito nas decisbes. E o que Dwaikma de “forca gravitacional” dos
precedentes. “Gravitacional’, porque os principgijo® justificaram um precedente poderao
eventualmente exercer sua forca em casos “alérnalérbita particular’. Mas nesses casos
novos, o juiz devera “limitar a forca gravitaciordds decisdes anteriores a extensdo dos

argumentos de principio necessarios para justifaiardecisées”. Deste modo, s6 terdo forca

2 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a séri®do Paulo: M. Fontes, 2002. p. 129.

3 DWORKIN op. cit., p. 130.

> DWORKIN Apud BARBOZA, Estefania Maria de Queird2recedentes Judiciais e Seguranca Juridica —
Fundamentos e Possibilidades para Jurisdicdo Cargtinal Brasileira Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 249.
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gravitacional as decisbes com base em principiesddcisdes utilitaristas, com base em

argumentos de politica, ndo terdo nenhuma forgatgcional®

Estes conceitos da Teoria do Direito com Integedseldo importantes mais adiante,
pois a distincdo entre argumentos de politica araegtos de principio tera repercusséo na
maneira como Dworkin considera que os magistragdesrd justificar suas decisfes, pois 0s
critérios politicos fundamentardo o legislativo faomular lei, e os critérios de principios

embasardo o judiciario num sistema justo de dexisde

2.3 A discussao do Direito nos ditos “casos dificgi

A aplicacédo da lei ndo sera trabalhosa nos casgdes, onde a lei € clara e muitas
vezes apenas se discutem fatos. O desafio do maagiste pde nos chamados casos dificeis.
Casos dificeis sdo aqueles que ndo podem ser diesigibenas com base na regras, ou porque
essas nao sao claras, ou porgue ndo foram eséritasmo em inglés para casos dificeis —
hard cases- citado por Dworkin, ja era utilizado anteriorrteepelos positivistas, empregado

como sindnimo de lacuna da i.

Dentre os positivistas, destaca-se Herbert Liormglphus Hart, professor em Oxford.
No contexto destas doutrinas, sustentava que nawmrexao entre direito e moral, e deste
modo, 0 magistrado ndo esta vinculado aos pringipigente na sociedade em qubaod
caseesta sendo julgado. Reconhecia a proposicao da quzal influencia profundamente o

direito, no entanto negava que ela pudesse sezadél como fundamento para ele:

Embora essa proposicdo possa, em certo sentidaesgadeira, ndo se

seque dai que os critérios de validade juridickeideconcretas, usadas no
sistema juridico, devam incluir, de forma taciten&o explicita, uma

referéncia & moral ou justica’

Desta maneira, segundo Hart, na auséncia de podeigdl, os casos dificeis deveriam
ser Unica e exclusivamente decididos pelo magstraiiavés do uso razoavel de sua
discricionariedade, baseando-se na concepcao pragreada para solugao do caso. Ou seja,
no momento da julgar, o magistrado teria total patke decidir o caso a uma das partes,
independente da moral e dos principios que susteatpela comunidade ao qual o caso

integra. Dworkin critica esse pensamento, poisidens que isso supde criar novos direitos e

> DWORKIN, Ronald Levando os direitos a séri®do Paulo: M. Fontes, 2002. p. 172-177.

* DMITRUK, Erika Juliana. O principio da Integridademo modelo de interpretacéo construtiva do direin
Ronald Dworkin.Revista Juridica da UniFilAno IV — n° 4. 2007.

*"HART, Herbert Lionel AO conceito do DireitoLisboa: Fundac&o Calouste Gulbekian, 2007. p-202L
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aplica-los ao casty. Como o direito sera entéo aplicado retroativamesigereputa esse meio
de julgar totalmente inadequado, pois resulta eseguranca juridica e provavelmente

decisOes injustas.

2.4 A teoria dos Principios Gerais do Direito: a adlise do caso ‘Riggs vs. Palmer”

Para ilustrar a impropriedade do sistema defengioio Hart e pelos positivistas,
Dworkin ira estabelecer uma distincdo entre o @je&ns principios e 0 que sejam regras. Para
tanto, tomard como exemplo um caso dificil em paldr: o paradigmatico “Riggs x Palmer”,
ocorrido em 1889, em Nova lorqgie:

Elmer Palmer era um jovem de apenas 16 anos, eafigucomo o principal
beneficiario da heranca de seu avd, o Sr. Riggertanto, em certa época 0 ancidao comecou
um novo relacionamento com uma mulher. O rapazgimaado que essa nova companheira
pudesse levar 0 ancido a alterar seu testamerdgsir @rejudica-lo, decidiu assassinar seu

proprio avo, realizando seu intento por envenentoren 1882.

Descoberto seu crime, Elmer é levado até a AltaeGte Nova lorque, onde o0s juizes
concordaram que Palmer deveria receber a heramgs, @ direito entdo vigente nao
vislumbrava possibilidade de anulacdo do testamemsmo que em favor do assassino do
testamentario. Inconformados, os demais herdeedRiggs buscaram recurso junto a Corte
de Apelacdes de Nova YorkNéw York Court of AppedlsE nesta corte que os votos

divergentes dos juizes exemplificam a teoria de fRinale modo cristalino.
Em primeiro lugar, o magistrado Gray, entendeuajtecurso ndo poderia ser aceito:

N&o consigo encontrar qualquer apoio para o argtordaque a sucessao
do demandado a propriedade deve ser evitada paacde seu ato
criminoso, quando a isso as leis sédo silentesA&.leis ndo garantem essa
acdo judicial, e a mera presuncdo nao seriam forwuficiente para
sustenta-la.®

O juiz Gray concordava com a decisdo impugnada @eifato ndo havia previsao
legal que impedisse alguém de receber uma herasigadd por testamento legitimo, ainda
gue este fosse 0 assassino do testador. Seguindor@s positivistas tdo influentes a época,
este magistrado tomou a literalidade da lei pasadggisao, como explica Dworkin:

8 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a séri®do Paulo: M. Fontes, 2002.p. 50.

* ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: Sistema Unificado dasi@s — Unified Court System. Disponivel em
<http://lwww.courts.state.ny.us/reporter/archivegysi_palmer.htm>. Acesso em: 17 maio 2014.

% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: Sistema Unificado dasi@s — Unified Court System. Disponivel em
<http://lwww.courts.state.ny.us/reporter/archivegysi_palmer.htm>. Acesso em: 17 maio 2014. Traducgéo
nossa.
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Essa teoria prop6e que aos termos de uma leiibaaaaquilo que melhor
chamariamos de seu significado acontextual, istosggnificado que Ihes
atribuiamos se nao dispuséssemos de nenhuma igfiwreapecial sobre o
contexto de seu uso ou as intencbes de seu autse Eétodo de
interpretacdo exige que nenhuma ressalva tacigpendlente do contexto
seja feita a linguagem geral: o juiz Gray portantwistia em que a
verdadeira lei, interpretada da maneira adequada,continha excecdes
para assassinos. Seu voto foi favoravel a Elfffer.

Entendimento oposto foi defendido pelo juiz Eadjocvoto acabou influenciando a
maioria de seus pares, e que fundou sua decisaprime$pios gerais do direito, aos quais

uma deciséo deve seguir:
[...] Todas as leis, bem como todos os contratoemoser controlados em
suas acoes e efeitos pelas maximas gerais e funtiasnda Common Law.
A ninguém sera permitido lucrar com sua propriaudey ou para tirar
proveito de seu proprio erro, ou para fundar qualgxigéncia sobre a sua
prépria iniqlidade, ou para adquirir bens por sedpno crime. Essas
maximas sao ditadas pelas politicas publicas, tésew fundamento

juridico universal administrado em todos os paisedlizados, e em
nenhum deles estas maximas tém sido suplantadéesisfr

Assim, a Corte de Apelos de Nova lorque decidiasncem outubro de 1889, dando
parecer favoravel aos outros herdeiros de Riggschiirdo Palmer do recebimento da
heranca.

Mais adiante, Dworkin analisa mais detidamenteaaées do voto do juiz Earl. Este
magistrado utiliza de um método diferente pararmétar a legislacéo, buscando as intencdes
do legislador para revelar o que seria a verdadtksira

[...] € um conhecido canone da interpretacdo (@ @le esteja na intencéo
dos legisladores seja parte dessa lei, tal comessgesse contida na
prépria letra da lei; e que uma coisa que estefdida na letra da lei
somente faca parte da lei, se estiver na intene&euk legisladores.

E muito importante observar que no texto citadain jse apega a distingdo entre
texto, que chama de ‘letra da lei’, e a propriadeie chama de ‘lei’ propriamente. Ao invocar
essa teoria, Earl afirmava que na interpretacdeideio se deve ignorar o contexto historico,
mas levar em conta os antecedentes daquilo quemilesrmos de principios gerais do

direito.”®3

> ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: Sistema Unificado dasi@s — Unified Court System. Disponivel em
<http://lwww.courts.state.ny.us/reporter/archivegysi_palmer.htm>. Acesso em 17 maio 2014. Traducéo
nossa.

62 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: Sistema Unificado dasi@s — Unified Court System. Disponivel em
<http://lwww.courts.state.ny.us/reporter/archivegysi_palmer.htm>.Acesso em 17 maio 2014. Traducdo
nossa

%3 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a séri®do Paulo: M. Fontes, 2002. p. 24-25.
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Além disso, Dworkin considera que o aspecto maoimante da controvérsia Riggs
vs. Palmer ndo era “se os juizes deveriam segl@ au adapta-la, tendo em vista os
interesses da justica”; mas sim o fato de ter gi@ controvérsia sobra “a natureza da lei,

sobre aquilo que realmente dizia a prépria lei isaracia pelos legisladores®.

2.5 Principios e Regras

Tomando como referéncia este caso, Dworkin pasigimitar mais profundamente
0s conceitos de regra e principio. A distingdoeeates é de natureza logica. Cada um destes
conjuntos de padrdes aponta para decisbes parésulamas a natureza das orientagdes que

cada um oferece é distinta.

As regras sao estritas, e se aplicam dentro defenma de “ou tudo ou nada”. Assim,
se em um determinado caso uma regra é validagspasta deve obrigatoriamente ser aceita.
Se néo for valida, a resposta que propde é inaglicRomo no exemplo proposto pelo autor:
“a velocidade maxima permitida € noventa quildomeioo hora”: ndo se discute infracdo se

tal limite objetivo n&o foi violado. A regra se @pl ou ndo se aplic4.

Ja os principios juridicos funcionam de maneiréirdss Suas consequéncias juridicas
nao se operam de modo automatico como as regmasseguem a forma de “tudo ou nada”
(all or nothing fashior- como refere Alexy). Os principios podem ser ages dentro de um
sistema de peso ou importancia, que permite gradagésua aplicacdo ou ndo. E mesmo
guando houver o entrecruzar, ou aparente confiitprahcipios, o julgador devera tomar em

conta a forca relativa de cada um no caso concreto.

Também Alexy atende a pressupostos semelhantetedd®orkin, considerando que
“a distincdo entre principios e regras é uma diabnqualitativa e ndo de grau”. No entanto,
desenvolve a idéia de principios como “mandamed®®timizacdo”, no sentido de que
“principios sdo normas que estabelecem que alge dev realizado na maior medida
possivel, diante das possibilidades faticas eiga$dpresentes. Por isso sdo eles chamados de

mandamentos de otimizacao”.

Alexy ressalta ainda que “a realizagdo completardaleterminado principio pode ser
— e frequentemente é —tolhida pela realizacdo tte puncipio”. Para ilustrar essa realidade,

4 DWORKIN. Levando os direitos a séri&ao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 39-41.
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emprega a metafora da “colisdo entre principiogjua deve ser resolvida por meio de uma

“dimenséo de peso” (ou ponderacao), para que s&apbegar a um resultado 6tifffo.

Com base nesses conceitos, e tomando o mesmo p@incivocado no caso
americano a pouco analisado — “a ninguém é pemnitidrar com o préprio erro” — vemos
que na verdade € comum que em determinadas situpeésoas obtenham vantagem de atos
juridicos ilicitos por elas cometidos, e isso dedmperfeitamente legal. O exemplo mais
conhecido é a usucapidao: um homem que utilizantemee sabe que nao lhe pertence durante
determinado tempo, sem uso de violéncia, acabaradumuirir a propriedade em detrimento
do antigo dono. N&o se trata apenas de um congraqE@® ou excecdo ao principio
enunciado. Como explica Dworkin, o principio “eniangma razao que conduz o argumento
em uma certa direcdo, mas ainda assim necessitaesisfio particular’, aplicando-o ao fato
concreto. Neste caso podera entrar em pauta oumoigo, por exemplo, uma politica
publica em outra direcdo, como a que garante aep@spliem a exercer de forma mansa e
pacifica durante determinado tempo, tornando fgwbr meio do labor, um terreno antes

abandonado.

Vejamos que nessa hipoétese ilustrativa, se um ipicmmaao prevalece, isso néo
significa que é invalido. Apenas que no caso opitiacipio teve mais forga para ser aplicado.
Lembramos novamente que 0s principios podem seadpe dentro de um sistema de peso
ou importancia, ao contrario das regras que opa@ftudo ou nada”. No entanto, o fildsofo
americano reconhece que muitas vezes essa disen¢@regra e principios ndo sera facil,

pois nao raro eles parecem se confundir.

Em face desta teoria das regras e principios, Ilgadares de certo lugar poderao
adotar duas diferentes orientacfes: a primeira seeitar que 0s principios, embora néo
estejam explicitamente positivados no ordenamairidigo, devem possuir obrigatoriedade
de lei. A segunda orientacdo negaria que principassam ser obrigatérios, pois como nao

sdo leis, o juiz ao aplica-los, estaria julgandorato direitd™®

A escolha de uma ou outra dessas orientacfesatar af resposta possivel de um
magistrado diante dos casos dificeis. Se optar gréteeira orientacdo, teremos que o juiz

estara aplicando direitos de obriga¢cfes que jdi@xino sistema juridico — os principios. Se

% ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaispud SILVA. Virgilio Afonso. Principios e Regras:
Mitos e equivocos a respeito de uma disting@evista Latino-Americana de Estudos Constitudona 1.
2003. p. 610-611.

 DWORKIN. Levando os direitos a séri&ao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 46-48.
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pelo contrario optar pela segunda orientacéo, setadjue o juiz esteja criando um direito

novo, distinto do ja existente.

2.6 A aplicacéo das teorias de Direito de Dworkin e juiz Hércules

Assim, tomando a teoria dos direitos exposta ematuwa “Levando os Direitos a
Sério”, Dworkin propde que ha um caminho para aaaruma resposta correta nos casos

dificeis. Sera a aplicacao da teoria do “Direitmodntegridade”, ha pouco exposto.

Para demonstra-lo, utiliza a figura o juiz filésdfiércules, o qual “aceita as leis e
acredita que os juizes tém o dever geral de sagulecisdes anteriores de seu tribunal ou dos
tribunais superiores”. Consciencioso, ele ira praco melhor caminho para que se chegue a

uma resposta correta em tais casos.

Assim, Hércules precisa descobrir a intencéo da leimbém o conceito de principios
subjacentes nas regras positivadas de seu sisteitiag. Assim tera meios para solu¢do dos
casos semelhantes, que devem ser decididos da meame#ra; e para os casos dificeis — nos

quais nao esta clara a regra.

Para tanto, Dworkin propde o caminho a seguir. 8apareca penoso a primeira vista,
mas lembremos que o nome escolhido — Hércules € e@ovao, pois o autor o imagina com

qualidades a serem buscada por um magistrado ideal.

Em primeiro lugar, Hércules devera estudar a cmndio, procurando compreender
as regras nela contidas, as interpretacfes juslidigle extraidas, e a filosofia politica que
embasa os direitos ali organizados, desenvolvendw ‘teoria da constituicdo na forma de

um conjunto complexo de principios e politicas pséifiquem o sistema de governd”.

Como segunda acao, esse juiz ideal ird procurdragiméerpretacdo — hermenéutica —
que vincula de modo mais satisfatério o corpo dzis Ja& promulgadas com a sua
responsabilidade enquanto juiz. Utilizard tambéna teoria politica para interpretar a lei no
intuito de descobrir o seu fifi.E importante ainda considerar que o juiz Hércuesbora
nao seja passivo, também ndo é um ativista, pteneéa que “sob o regime do direito como
integridade, os problemas constitucionais polémigedem uma interpretacdo, ndo uma

emenda™®

®” DWORKIN. Levando os direitos a séri§&o Paulo: M. Fontes, 2002. p. 165-168.
8 DWORKIN. Op. cit. 2002. p. 169-171.
%9 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito 3.ed.S&o Paulo: M. Fontes, 1999. p. 472- 479.
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E o terceiro e ultimo passo nessa tarefa interjirateem busca da melhor resposta
judicial, serd a analise dos precedentes, postoogu@assos anteriores ainda nao lhe
trouxeram seguranca suficiente. Nesta analisendafuental que nosso juiz tome em conta os

argumentos de principios que embasaram tais pnetesde

Mas, uma vez que Hércules sera levado a aceiteseados direitos, sua
interpretac@o das decisdes judiciais sera difer@atsua interpretacdo das
leis em um aspecto importante.

Quando interpreta as leis, ele atribui a linguageridica, como vimos,
argumentos de principio ou de politica que forneaemmelhor justificacéo
dessa linguagem a luz das responsabilidades dor pegislativo. Sua
argumentacdo continua sendo um argumento de gonéle usa a politica
para determinar que direitos ja foram criados pelgislativo. Mas, quando
interpreta as decisdes judiciais, atribuird a laggm relevante apenas
argumentos de principio, pois a tese dos direiisgeata que somente tais

BN

argumentos correspondem a responsabilidade donalibem que foram
promulgadas.®

Analisando os precedentes, Hércules devera ideatifo que chama de “forca
gravitacional” destes precedentes nas decisOes@pte Esta repousa — diz — na equidade,
pois os casos semelhantes devem sempre ser trat@dossmo modd! O que ira definir a
forca gravitacional de um precedente serdo os agtow de principio que o justificaram.
Assim, este juiz acabara por construir uma verdadeiadeia de principios que
fundamentaram o direito costumeiro, que devem ghcientes para justificar de maneira

coerente porque determinadas decisées foram tonfadas

Este dltimo passo da tarefa imposta a Hércules iorimaportante. Como visto, ao
buscar a interpretacéo da lei sob a otica do argtovpolitico, o juiz ira investigar a intencao
do legislador, ao tempo em que este criou a laio Buscar a interpretacdo do argumento de
principio, ira buscar na hermenéutica e nos pretedeas razbes de principio que 0s

embasaram.

Assim, Hércules é o arquétipo do juiz que aplicaearia do “Direito como
Integridade”. Reconhece que suas decisdes carraganresponsabilidade politica, e assim
devem estar de acordo com as escolhas moraistegm®lia sociedade na qual esta inserido.
Mais ainda, essas decisfes devem ser coerentesscprmcipios juridicos que esta sociedade

elegeu e consolidou em sua histéria.

O DWORKIN. Levando os direitos a séri§&o Paulo: M. Fontes, 2002. p. 173.
"I DWORKIN. op. cit. p. 176.
2 DWORKIN op. cit. p. 182.
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N&o é dificil perceber que essa coeréncia propostaplicacdo do “Direito como
Integridade” s6 é possivel dentro de um sistem@sj@eito aos precedentes, onde a sequéncia
de decis0bes juridica do corpo de magistrados fispjudéncia — de determinada sociedade se

apresente como um conjunto harménico.

2.7. Dworkin e a teoria do “Romance em cadeia”

No intuito de ilustrar, e assim tornar mais clara goria da Integridade, Dworkin cria

uma analogia com o campo da literatura, a que cligfiBomance em Cadeia”:

Imagina um romance literario que seria escritocayd do tempo ndo apenas por um
escritor, mas por um conjunto de autores. Cadariariacum capitulo da obra, e em seguida

a passaria ao proOXimo autor para que escrevessespettiva parte.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreveramance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitul®segebeu, para escrever
entdo um novo capitulo, que é entdo acrescentadquaorecebeu, e
repassado ao romancista seguinte, e assim poedfant

Dworkin observa que nessa situacado imaginaria, cadaancista (a excecdo do
primeiro) tem a dupla responsabilidade de integoretcriar. Interpretar porque deve ler o que
seus antecessores escreveram, “analisando elencemiospersonagens, trama, género, tema
e objetivo, para decidir o que considerar comoinaidade, € n&0 COMo um NOvVo COMecgo”.

Seguindo o contexto dessa analogia, 0 que se edpana escritor a0 mesmo tempo
criativo e responsavel? Em primeiro lugar, que siigplesmente copie o que ja foi escrito,
mas introduza elementos novos, atuais a sua éfguasegundo, que permaneca fiel a
coeréncia literaria da ‘saga’, de maneira que torlgjue ja a acompanha reconheca as
caracteristicas de cada personagem, e perceb&rales de cada trama. O leitor de longas
séries quer encontrar novidades, e respostas arpasgantigas, mas certamente ndo quer

contradi¢cOes, e muito menos falsidades.

A analogia se aplica de modo claro a tarefa do fEgundo a metéfora do “romance
em cadeia”, tal como o romancista, o magistrado uemdever de coeréncia em relacdo ao
que Sseus antecessores escreveram e construiram.cBnupromisso em relagio a seguranca
juridica, como ja visto. Sua jurisprudéncia deviareesm consonancia com 0s precedentes ja

existentes, de maneira a manter o conjunto harmémiequilibrado. No entanto — e eis 0

3 DWORKIN, Ronald O Império do Direito S0 Paulo: M. Fontes: 1999. 3.ed. p. 275-277.
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desafio — deve ser autenticamente criativo, a@tralgjo novo a este conjunto, em resposta as

novas demandas de sua época.

Como é facil perceber, a analogia do “romance eteiad é afim com o sistema do

Common Lawonde ha respeito aos precedentes, e as tragligitbsas

Em sentido contréario, essa analogia fara poucaedeeain um sistema onde cada autor
nao tem nenhuma obrigacdo com o que ja foi es@ifwede mesmo contradizer o que ele
préprio escreveu no capitulo anterior. Sera coma novela ruim, onde a cada capitulo um
personagem desaparece sem explicagdo, e outressuig nada. O drama subitamente se

transmuda em comédia, e a pergunta feita hojeeraaaspondida amanha.

Esse método de romances nos parece insatisfai@rientanto, € a analogia de do
nosso atual sistema juridico: ndo ha preocupacéo a&aoeréncia interna das cortes, nem
respeito aos precedentes dos tribunais superiNid@s.ha sequer respeito a igualdade, pois
casos iguais séo tratados de modo diferente.
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3. Os Precedentes no contexto do sistema @ommon Law

Vimos em capitulo anterior mencdo a necessidadepdasedentes na garantia da
seguranca juridica. Depois, examinamos o0 pensandenibvorkin com relagdo a construgéo
da decisédo judicial, e como os precedentes teml| dapdamental no sistema por ele

proposto, ao estudarmos sua teoria da Integrigasiga analogia do “romance em cadeia”

A fim de melhor compreender o significado e os ltados concretos dos precedentes,
faremos uma analise do contexto no qual ele suggge firmou, ou seja, o sistema do
Common Law

3.1 Consideracdes Sobre Gommon Law

A abordagem do sistema juridico anglo-saxdo estérioo no ambito do Direito
Comparado. Tal estudo é de grande proveito parpedeacoamento de qualquer sistema
juridico, como aponta René David, “o Direito Conguhr € Gtil para melhor conhecer nosso
direito nacional e para aprimora-16"O mesmo autor ainda considera benéfica a inflaénci

deste estudo para o Poder legislativo e sobrespdudéncia de cada pais.

E de René David a proposta moderna e largamentediifa, de agrupar os sistemas
juridicos em familias. Embora faca referéncia gesias juridicos menos influentes, tais como
0 russo, o muculmano, o hindu e os vigentes nacdfei no extremo oriente, afirma como
sendo dois os sistemas mais relevantes no mundernmcchamados por ele de “familias”

de direitos: a familia Romano-Germanica, e a fantii Common Law.

A primeira familia de direitos, que merece a nagsacao, € a familia do
direito romano-germanico. Esta familia agrupa dsgsaem que a ciéncia
do direito foi formado com base no Direito Romafio) Desde o século
XIX , na familia romano-germanica, um papel premoadte € atribuido a
lei, e os diversos paises pertencentes desta dapdbsam a adotar os
"cbdigos". [...]

A segunda familia de direitos é a Gammon Lawque compreende o
direito da Inglaterra e os direitos modelados sdgundireito Inglés. [...A
Common Lawfoi formada por juizes que tinham que resolveputiss
especificas, e até hoje ela mantém, de maneirgafily a marca desta
origem.

No entanto, € necessario observar que a divisqoogt@ por René David, embora

continue a ser uma referéncia, deve ser contexawkli ao tempo atual, visto que tanto o

" DAVID, René Les Grans Systémes de Droit Contempordhasis: Dalloz, 2002. p. 4. Traduc&o nossa.
S DAVID op.cit. p. 16-18. Traducdo nossa.
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sistema dcCivil Law como oCommon Lawem operado uma mutua influéncia entre si. Sua
proposta hoje € mais vista sob 0 aspecto termircadgy sisteméatico, como disserta Miguel

Reale:

Na realidade, séo expressdes diversas que, no®siltinos tém sido objeto
de influéncias reciprocas, pois enquanto as nolegass ganham cada vez
mais importancia no regime do Common Law, por @ s precedentes
judiciais desempenham papel sempre mais relevaniireito de tradicédo
romanistica.”

Assim, no tépico a seguir, passamos a analisacespeomparativos entre estes dois
sistemas, concernentes ao estudo sobre os preegdergeu impacto positivo no sistema

brasileiro.

Como visto, nas culturas de origem anglo-saxéniai -modo geral — € vigente o
sistema juridico d€ommon LawCom relacdo a compreenséo desse sistema, ja batree
nos — de cultura latina — uma série de equivocostaddos pelo senso comum, 0s quais, no
entanto, vem sendo superados a medida que umadeéreudancas culturais tem trazido

oportunidades de aproximacgéo e convergéncia, cembrbh Marinoni:

A contraposicdo entre @ommon Lave oCivil Law cedeu lugar a idéia de
que estes sistemas constituem dois aspectos demesma e grande
tradicdo juridica ocidental. Mas @Givil Law e o Common Law tendo
surgido em circunstancias politica e culturais rdifiees, fizeram surgir
tradicbes juridicas particulares, caracterizadas ipstitutos e conceitos
proprios. ”’

Desta maneira, as referidas mudancas desenvolnda<ivil Law trazem a
oportunidade de refletir sobre o papel que tem agistrados nesse sistema, e isso traz uma
inevitavel comparacdo com o mesmo papel desempergeo magistrado dGommon Law

e das ferramentas que ele dispde para alcancsiriduicdo da justica:

N&o ha duvidas que o papel do atual juiZil Law e, principalmente, o
do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder controlar a
constitucionalidade da lei no caso concreto, ms@aproxima da funcdo
exercida pelo juiz d€ommon Lawespecialmente a da realizada pelo juiz
americano. Acontece que apesar da aproximagdo @geisp dos
magistrados de ambos os sistemas, apefasronon Lawdevota respeito
aos precedentes — o que se afigura altamente n@oveistema de
distribu;géo da justica, a afirmacéo do Poder stabdidade do direito no
Brasil.

" REALE, Miguel.LicBes preliminares do DireitdRio de Janeiro: Edices Trabalhistas, 1987. p. 71
""MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 15.
8 MARINONI op. cit. p. 17.
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Com efeito, ao observar modus operanddos magistrados, transparecem certas

contradi¢cdes existentes no sistemaCdal Law:

A auséncia de respeito aos precedentes esta fumdadEsa suposicédo,
prépria acCivil Law, de que a lei seria suficiente para garantir tezare a
seguranca juridicas. (...) contudo, nem ao se diest que a lei é
interpretada de diversas formas, e, mais visiveleyeue os juizes doivil
Law rotineiramente decidem de diferentes modos oso&aguais’,
abandonou-se a suposicao de que a lei é sufigganegarantir a seguranca
juridica. ”®

Ainda dentro do campo da compreensao dos doisrastg@uridicos ocidentais, outro

aspecto serd objeto de estudo: as raizes hist@dsadois sistemas, 0 que sera indispensavel

para melhor compreender a razédo das diferencasgadecencepcoes.

3.2 Raizes historicas de duas concepcdes a respdiid?oder Judiciario

Separadas pelas poucas milhas do canal da Mamghaterra e Franga foram o palco
de duas revolugdes que a seu modo e em suas épaunaayam uma inflexdo na cultura

ocidental, e por obrigatdria extensédo, no mundalitw dos paises por elas afetados.

Na Inglaterra, os conflitos entre o rei e o parlataenglés culminaram em 1688 com
a Revolucao Gloriosa, apds a qual Guilherme de g@rascende ao trono sob a condicéo de
aceitar a supremacia do parlamento, com seus podewaarquicos limitados peBill of
Rights(a Declaracdo dos Direitos). A partir desse hisbédocumento, comeca a “firmar-se o
conceito de um governo representativo [...] commam#a institucional indispensavel das

liberdades civis®°

Cerca de um século depois, em 1789, a Revolucamésa convulsionou aquele pais.
Ela rompeu paradigmas seculares, e seu conteudgieo “forneceu o vocabulério e os
temas da politica liberal e radical-democratica@amaior parte do mundo”, desde entdo até

nossos dias?!

No entanto, em cada uma destas Revolucdes, o Bodaiario — na figura dos
magistrados — teve um papel proprio, o que irialmonar os rumos do direito nesses paises

dali em diante.

" MARINONI, L. Guilherme.Precedentes Obrigatério§&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 17.

8 COMPARATO. Fabio KonderA Afirmac&o Histérica dos Direitos Humano8&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
62.

81 HOBSBAUWNM, Eric JA Era das Revoluce82. ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 2014. p. 98.
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Na Inglaterra medieval, a Revolucdo consolidoupesuacia do Parlamento contra o
absolutismo. Nesta ascensdo do Parlamento conacessos do monarca, 0s magistrados

ingleses tiveram um papel fundamental, colocandaeskdo dos que buscavam estabelecer
limites ao absolutismo entdo dominante:

Na Inglaterra, ao contrario do que ocorreu ha Frang juizes ndo sé
constituiram uma forga progressista preocupadareteger o individuo e
em por freios no abuso do governo, como ainda desemaram papel
importante para a centralizacdo do poder e paraugeracdo do
feudalismo.®

Ao contrario, na Franca, o sistema surgido apéswlBcéo de 1776 nutria profundos
ressentimentos contra a classe dos magistradssp ese deve ao papel exercido por estes no
Antigo Regime, atitude bem diversa dos juizes sege

Antes da Revolucdo Francesa, os membros do judiciflancés
constituiam classe aristocratica ndo apenas selgugnaompromisso com
os valores da igualdade, da fraternidade e dadioler — mantinham lacos
visiveis e espurios com outras classes privilegiadapecialmente com a
aristocracia feudal, em cujo nome atuava sob aasstoyessa época, 0s
cargos judiciais eram comprados e herdados, oapi@ $upor que o cargo
de magistrado deveria ser usufruido como uma podade particular,
capaz de render frutos pessoais.

Os juizes pré-revolucionario se negavam a aplicéegslacdo que era
contraria aos interesses dos seus protegidosrprigtid/am as novas leis de
modo a manter o status quo e a ndo permitir qultexscoes progressistas
dos seus elaboradores fossem atingidas. Nao heslgugr isencéo para
julgar’.

Este € um momento crucial. A Revolugédo Francesajramviséo radical de mudanca
e construcdo de uma ordem nova, tomou a deciséagtithguir tudo o que pudesse manter ou
representar a ordem antiga. E assim, viu nos nnadcs e em seu poder uma ameaca a ordem
nova que desejava. Era assim necessario restargjibjugar esse poder. Houve entdo uma
interpretacdo estrita as doutrinas de Montesquiese pensou num sistema juridico onde o

juiz fosse despido de seu poder decisorio. Segamiradigma revolucionario, 0 magistrado
nao seria mais do que laouche de la loi- a boca da lei.

De acordo com Montesquieu, o ‘poder de julgar deveser exercido
através de uma atividade puramente intelectuahitieg, ndo produtiva de
‘direitos novos'. Essa atividade nado seria limitageenas pela legislacéo,
mas também pela atividade executiva, que teria dempale executar
decisBes que constituem o ‘poder de julgar. Nessdido, o poder dos
juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havidosidito pelo legislativo,
devendo o julgamento ser apenas ‘um texto exatdetla Por isso,

8 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 55.
8 MARINONI op. cit. p. 51.
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Montesquieu acabou concluindo que o ‘pode de julgea, de algum
modo, um ‘poder nulo’gm quelque facon, nujle®

Esta preocupacdo em afastar o juiz do papel depmeté da lei fez surgir a
necessidade de uma lei que dispensasse a intggwefa entdo a época em que surgem 0S
grandes codigos, que se propunham a abranger tpa#er situacdo de conflito.

Imaginava-se que, com um legislacdo clara e compsetria possivel ao
juiz simplesmente aplicar a lei, e, deste manes@uycionar os casos
litigiosos sem a necessidade de estender ou limitseu alcance e sem
nunca se deparar com a auséncia ou mesmo comflitvas normas’”

Assim, o sistema adotado ap0s a Revolugdo Framresandia assim substituir a
capacidade do juiz em interpretar a lei por unesist de cédigos que pudesse abordar toda e
qualquer situacdo concreta, solucionando assimstodgpossiveis litigios entre as pessoas.
Mais adiante, veremos como esta proposta se reirafmaticavel, levando esse sistema a um

eventual esgotamento.

3.3 ACommon Lawna América: o Judiciario nos artigos de “O Federasta”

Ao confrontarmos as origens histéricas dos atusiesreas d&Common Lave da Civil
Law, ha ainda um elemento sobre o qual deter aterc&istema juridico americano. Uma
analise profunda entre as diferencas enttemmon Lawnglesa e americana extrapolaria os

limites deste trabalho. Iremos apenas consideganalpontos referentes ao nosso estudo.

O sistema juridico americano é oriundo do sistargks, mas modificado pelas idéias
democraticas e federalistas que moldaram o nastondearmacao norte-americana. Tais ideais
estdo condensados na obfdé Federalist Papetspublicado por Alexander Hamilton em
colaboracdo com James Madison e John Jay anosaaipdependéncia americana. Nesses
escritos sdo tracadas as bases tedricas da estrptlitica americana, tais como

republicanismo, presidencialismo, democracia reprasiva e federalism.

A obra constitui um conjunto de 85 artigos publ@s®da imprensa de Nova York
entre 1787 e 1788. Divididos em secfes, o0s artigmesentam principios gerais da
Constituicao, principalmente a separagao entrerpsgddelineando as fungbes da Camara dos
Deputados, Senado, Presidéncia e Judiciario Fed@satapitulos de 78 a 83 dao diretrizes

sobre o Poder Judiciario, instruindo e justificamaiportantes conceitos aplicados até hoje

8 MONTESQUIEU.O Espirito das LeisSao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 169
8 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes Obrigatério§&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 57.
8 HAMILTON, Alexander; MADINSON, James; JAY, Joh®.Federalista Belo Horizonte: Lider, 2003. p.38.
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nos estados modernos, tais como: inamovibilidadealgistrado, garantia do juiz sé perder o
cargo por sentenca que o declare indigno, irretidade de seus salarios, regras de

competéncias, etc.

Nesta obra, um tdpico relevante para nosso est@ddaditrina que da ao judiciario a
possibilidade anular leis inconstitucionais pelaptssicdo de que a Constituicdo quis colocar
os tribunais judiciarios entre o povo e a legisitprincipalmente para conter essa ultima nos

limites das suas atribuic6e¥”.

Essa doutrina tornou-se efetiva anos depois, em higtéarica decisdo da Suprema
Corte Americana, a primeira envolvendo a possihiel de controle de constitucionalidade
por parte do Poder Judiciario. Trata-se do famaaso c'Marbury x Madison”, o qual

procuraremos sintetizar da melhor maneira possivel:

Nas eleicOes presidenciais do ano de 1800, o demao€homas Jefferson derrotou o
presidente federalista John Adams. Porém, dias alealeixar a presidéncia, Adams aponta
diversos juizes para cortes federais. Essas irksaforam feitas com base em uma lei

federal — o Judiciary Act de 1789 — que aumentava o0 numero de juizes.

Ao assumir a presidéncia, Jefferson percebe ess@ag@o como maneira dos
federalistas manterem alguma forma de poder, enassilena que o0 novo secretario de
estado, James Madison, ndo nomeie parte dos muresdams havia apontado. Willian

Marbury era um desses.

Julgando-se  prejudicado, este entra com uma acgaato guSuprema
Corte Americana contra Madison como o fim de candau processo de nomeacao como
juiz. A decisdo dessa corte sera paradigmaticato do juiz Marshall levantou questdes e
principios até entdo inéditos no Direito Americaltarshall apreciou que o “Judiciary Act”
de 1789 entrava em conflito com a Constituicdo gnasarguiu a questdo da “Revisao
Judicial”: era “dever do Judiciario interpretari@s para aplica-las”. Como a Constituicdo € a
lei maxima do ordenamento “cabe aos juizes inte@aptedas as leis inferiores de acordo com
ela, e se ha um conflito entre uma lei inferior camConstituicdo, cabe ao Judiciario
determinar a inconstitucionalidade da lei e anataTraduzindo parte de sua sentenca temos:
“Portanto, a fraseologia particular da Constituidés Estados Unidos confirma e fortalece o

principio, considerado essencial a todas as coitéiés escritas, de que uma lei em choque

8" HAMILTON, Alexander; MADINSON, James; JAY, Joh@ Federalista Belo Horizonte: Lider, 2003. p.
460.
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com a Constituicao € nula, e que os tribunaispraesmo outros departamentos sédo limitados
por aquele instrumento. Concluimos entdo que a aa@ve ser anuladall{e rule must be

dischargegr’. ®

Este conceito de controle de constitucionalidadepaote dos juizes ira desenvolver-

se ao longo da histéria, alargando as atribuic@epaer do judiciario.

3.4 O Guardiao da Constituicédo, e o Debate entre @a&chmitt e Hans Kelsen

No entanto, as propostas americanas sobre o a@wmkeotonstitucionalidade, hoje tao
difundidas e estabilizadas, ndo foram imediatameadeitas, em particular no velho
continente. Como refere José Levi, por bom temp&tieopa foi refrataria ao controle de

constitucionalidade em moldes american8%”.

Dentro desse contexto, outra discusséo teoricaltgee, jA no periodo entre guerras:
o debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen, o eqfite uma antiga preocupacao juridico-
filosofica: a busca de modelos de Estado que possanizar os abusos de poder cometidos
pelos atores estatais. O contetudo dessa discusssava sobre qual seria a melhor maneira

de garantir a defesa da Constituiggo.

Schmitt publica, entre 1929 e 1931, alguns estudode retoma e desenvolve o
conceito de Benjamin Constant sobre a existénciairdepoder neutro, intermediario e
regulador pouvoir neutre, intermédiaire e régulat@¢ugue seria exercido pelo que chamava
de Guardido da Constituicdo. Para ele, o guask@i@a o Presidente do Reich — o império
alemdo. Ressalta ainda que este guardido “néoiaestmima dos outros poderes
constitucionais, mas ao lado, em uma relacdo dedepnacdo”. Mais ainda, “esse poder
neutro ndo teria uma atuacdo continua e reguladmata mas apenas intermediaria,

reguladora, defensora e sé ativa em momentos deyénuia”.®*

Kelsen era partidario da existéncia de um Trib@ahstitucional como guardido da
Constituicdo. Convém observar que ele ndo faza ftequente da palavra “guardiao”,

utilizando-a apenas ao rebater expressamente gapase Schmitt.

8 KLAUTAU FILHO, Paulo.A primeira decisdo sobre controle de constituciddede: Marbury vs. Madison
(1803) Revista Brasileira de Direito Constitucional, N2, jul./dez. - 2003.Disponivel em:
<http://lwww.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/artadevnload/50/50>. Acesso em 31 out. 2014.

8 AMARAL JUNIOR. José Levi MelloControle de Constitucionalidad&volucao brasileira determinada pela
falta do Stare Decisis. Revista dos Tribunais. A@d. v. 920 junho/2012. p. 134

% FURLAN. Fabiano FerreiraD guardido da Constituicdo: debate entre Carl S¢chmiHans KelsenA&C
Revista de Direito Administrativo & Constitucion&lno 3, n° 11 jan/mar. Belo Horizonte. 2010. p..127

%L SCHMITT, Carl.O guardigo da Constituicidelo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 193.
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Para ele, “a jurisdicdo constitucional € compreg@aiomo a garantia jurisdicional da
Constituicdo que tem por objetivo assegurar o ésiergegular das funcdes estatais?.
Kelsen ainda mitigava a via difusa do controle destitucionalidade, receando contradi¢coes
nas decisbes de corte menores, que pudessem coetprom propria autoridade da

constituicao.

Para Schmitt, a neutralidade apresentada pelaidPora do Direito” de Kelsen nao
passava de um apoio das idéias liberais de protebé@ioguesia. Argumentava que o Tribunal
Constitucional atribuia poderes de legislador & seembros, que assim ficariam politizados,
0 que romperia com o equilibrio constitucional. @oeendia ainda que a possibilidade de
revisdo dos atos do legislativo por um tribunal €bucional ameacava a separacao entre 0s
poderes. Defendia que a estrutura judicial foi pdaspara funcionar ap6s a ocorréncia do
evento post eventun) e assim a inversdo dessa ordem transformari@aizo gm um
personagem politicamente ativo, o que seria tadefdegislador. Essa inversao de papéis
imergiria o Estado num mundo de ficcdo. Entenda, fom, dois ultimos perigos neste
tribunal: o estabelecimento de uma aristocracitode, e o poder de este tribunal fixar suas
préprias competéncias, através de definicdes toaistais.*®

Kelsen, em oposicdo, vislumbrava no exercicio dasdigdo constitucional a

possibilidade de “protecéo eficaz da minoria congatropelos da maioria™

Sobre a suposta politizagdo da Corte Constituciorpondia que era um erro
considerar que o exercicio do poder s6 caberigegislativo, na medida em que o proprio
legislador autorizava o juiz a avaliar os interessm conflito, dentro dos limites
estabelecidos em lei. A anulacdo de uma lei noc&ierdo controle de constitucionalidade
nao seria apenas o cumprimento da funcéo juristh€ionas se constituiria desdobramento de
uma funcdo legislativa. A anulacdo de uma leiaterimesmo conteddo genérico de sua
criacdo. Aponta ainda que a atividade do “legislatkpativo” serd sempre e absolutamente

determinada pela ConstituicZ0.

Por fim, & preciso advertir que Kelsen ndo esgotawancepcdo de guardido da
constituicdo na figura do Tribunal Constitucioradimitindo outros atores institucionais no
controle difuso de constitucionalidade. Mas, salmtet depositava sua confianca na

implementacéo de garantias ao equilibrio do sistenaocratico.

92 KELSEN, HansJurisdicdo ConstitucionalS&o Paulo: M. Fontes, 2003. p. 123

% SCHMITT, Carl.O guardigo da Constituicidelo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 73.
% KELSEN op. cit. p. 181.

% KELSEN op.cit. p. 153.
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De qualquer maneira, 0 debate repercute até h@etoTSchmitt quanto Kelsen
reconheciam a existéncia de jogos de interesséariamento, por meio de trocas de apoio
por cargos e beneficios, atitudes que minavam ade@tia. E uma realidade que perdura em
nossos dias, e cada um desses jusfilésofos pracuras para evitar tais frutos negativos do

sistema democratico.

3.5 A certeza juridica buscada por dois sistemas

Vimos assim que a preocupacdo com o equilibricodenes, o controle constitucional
e a busca da certeza juridica foi preocupacao aatestia filosofia do direito, influenciando a
doutrina, a magistratura e a sociedade. Observaueso termo ‘certeza’ aqui € tomado

enquanto previsibilidade nas decisfes juridicasamyo assim conotacao de dogmatismo.

Restringindo nosso estudo aos tempos modernostengporaneos, tomamos como
referéncia as teses de René Davi sobre sistemidic@s: Como visto, € necessario que a
classificacdo proposta por este pensador sejaxtaateada ao tempo atual, dada a muatua

influéncia que «Civil Law e oCommon Lawém operado uma entre si.

No entanto, retomando suas raizes histéricas, vamueso percurso historico das
diferentes culturas analisadas favoreceu, a émocanstituicdo de dois sistemas juridicos
distintos. E importante observar que ja em suaeps ambos entendiam a seguranca juridica
como garantidora da liberdade, no entanto cadenségsbuscou meios proprios de efetiva-la.
Assim, aCivil Law nascida da Revolucdo Francesa entendeu que “nafiér preso a lei
seria sinbnimo de seguranca juridica”:

[...] o Civl Law ndo apenas imaginou, utopicamernee o0 juiz apenas
atuaria a vontade da lei, com ainda supbs que, ielod® da certeza
juridica que dai decorreria, o cidadao teria segaa previsibilidade no

trato das relacdes sociais. Mais, imaginou que selga o suficiente para
garantir a igualdade dos cidad&ads.

Em sentido oposto, @&ommon Lawdesde seu inicio reconheceu que a seguranca

juridica estava mais vinculada a um sistema depregacao da lei, do que na propria lei:

Isso significa que, nos paises que nao precisaladiecom o absurdo de
que o juiz ndo poderia interpretar a lei, naturali®eaceitou-se que a
seguranca e a previsibilidade teriam de ser buscamiaoutro lugar. E que
lugar foi esse? Ora, precisamente nos precedentesmais precisamente,
nosStare Decisis®’

% MARINONI, L. Guilherme.Precedentes Obrigatério§&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 61.
°” MARINONI op. cit. p.62



46

Revisadas as raizes historicas dos dois sistem@srmmon Lawe Civil Law —
adquirimos melhor compreensdo da maneira como sigtlma busca garantir a seguranca
juridica.

Vimos ainda discussdes sobre o poder judiciarioartigos de Madison, e o debate

em torno da guarda da Constituicdo, por Schmitelsdf. No proximo capitulo, passaremos

aos aspectos tedricos da teoria dos precedentes.



a7

4. Andlise Tedrica dos precedentes, e segurancaipica

Neste capitulo iremos discutir aspectos teoricaspecedentes, em uma abordagem

breve, visto ser tema vasto e que transporia oebndeste trabalho.

A teoria dos precedentes, tal como operad@eramon Lawesta intimamente ligada
ao conceito ddstare Decisiso qual sera o primeiro topico a ser analisaddaanparte de

Nnosso estudo.

4.1. O Conceito destare Decisis

Stare Decisis et non quieta movergio se mude o que esta decidido. A frase latina
exprime o0 nucleo sobre o qual o sistema juridic€dmmon Lawesta assentado, ou seja, a
pratica do respeito aos precedentes. De fato, x@npitiade entre os conceitos € tal, que em
diversas obras os dois termos sdo usados indigtntie, de maneira aleatéria. No entanto,
definir o que sejaStare Decisis’ndo sera tarefa simples, como reconhece Lima. \8ara
sistema de raciocinio através do qual se chegaaasentenca, ou uma maneira de justificar e
dar legitimidade as sentencas prolatadas? Ha autodefender ambas as posi¢cdes, como
refere Schauer, indicando que “tem sido dito quecguentes sdo tanto uma forma de
argumentacdo quanto de justificacd8” Mas seja qual for a posicdo adotada, serdo os

precedentes a base das decisfes judiciaonumon Law

Assim, esse sistema possui uma dinamica propdan® ja foi dito, ndo toma como
referéncia Cddigos estaticos, mas o corpo das dbeigudiciais, sobretudo das cortes
superiores, pelo que se pode facilmente identificer “a caracteristica marcante do sistema
Common Lawé a importancia acordada as decisGes dos juizas, garticular aos juizes de

apelacéo, como fonte do direif0.

De fato, o sistema de precedentes trabalha memnmoagomas abstratas do que por
situagcOes concretas, expressas e coligidas em amdeyicorpo jurisprudencial. NDommon
Law, como assinala Edward Levi, “0 modelo basico a#ocanio juridico é o raciocinio por
exemplos.”'?° Seria assim um sistema eminentemente empiricoprmtéio descarte de

forma alguma o valor dos conceitos abstratos.

% LIMA, Augusto César MoreiréPrecedentes no Direit@®a0 Paulo. LTr. 2001. p. 43
% BEATSON, JackHas the Common Law a fut®@997. Apud Lima, Op. Cit. p. 25
1901 EVI, Edward.An Introduction to legal Reasonid@49.Apud Lima, Op. Cit. p. 25
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Tomar como referéncia algo precedente ndo € umatrogdo exclusivamente
juridica. Com efeito, no dia-a-dia, quando um ifdiimo tem uma decisdo a tomar,
normalmente ird consultar previamente sua propt@mencia, ou na auséncia desta, de
alguém que a tenha. Nao sera desarrazoado quedaniesvar se considere como valido o
fato de que, se algo ja foi realizado de certa imamesob as mesmas condicdes, podera sé-lo
no futuro. Embora possa parecer mero senso comahgugr assinala que o “suporte em
precedentes é uma parte da vida em gefalPara ilustrar, o autor cita exemplos trazidos do
cotidiano: uma crianca que toca no fogo e se queida o fara novamente. Um médico que
reconhece em um paciente os sintomas de tifo,dazllagndstico com base na experiéncia

precedente em outros casos semelhantes.

No entanto, como reflete Schauer, ha um limite @bservar: a probabilidade de que o
passado sera igual ao presente ao mesmo tempmitetemas também exaure o valor da
prévia experiéncia. Assim, se o passado for vadficcom errado, o valor da experiénaia

casusera rejeitada.

Retomados estes conceitos ao campo juridico, @odesi considerar que a doutrina
do Stare decidisou do respeito aos precedentes, seria: “0 poddrigacdo das cortes de
basear as decisdes em decisdes prévias”, come Méryman 2 Tomando como referéncia

os citados doutrinadores americanos, Lima preterat mais explicito tal conceito:

A pratica de aplicar precedentes ditos corretopracesso de raciocinio
juridico, de modo que o resultado alcancado num pessente similar ndo
seja diferente do resultado adotado no caso pretedA similaridade

entre as decisbes deve ser suficiente para derapngtre um caso
semelhante foi tratado da mesma forma, e para fdempie o publico

preveja a provavel conseqiiéncia legal de seus #fos.

Postos estes aspectos introdutdrios a respeistate Decisispassaremos ao estudo

dos precedentes judiciais, procurando seus corgpcaocacteristicas e limitacdes.

4.2. Contornos conceituais do precedente

Tomados 0s conceitos anteriores, temos a impo#éatwiprecedente no sistema do
Common Law Mas é preciso, previamente, evitar um erro cénaki ndo sera toda e
qualquer decisdo que servird como precedente. Hader que esta palavra é usada

indistintamente para referir-se a um julgado odoranteriormente. Mas em termos técnicos,

191 SCHAUER, FrederidPrecedentStanford Law Review. 1987. Apud LIMA, op. cit.
192 MERRIMAN, John HenryThe Civil Law Tradition1985. Apud LIMA, op. cit.
1931 IMA, Augusto César MoreirdPrecedentes no Direit®do Paulo. LTr. 2001. p. 45
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temos que “quando utilizada de maneira mais es#ifslavra precedente significa decisdes
vinculantes de Cortes Superiores da mesma jursdagsim como decisdes da mesma Corte

de apelacéo.***

Nesses termos, o0 precedente deverd revestir-se ettgmihadas caracteristicas
proprias. Em primeiro lugar, constituira decisderaa de matéria de direitopeint of law
nos termos d€ommon Law e ndo matéria de fato. Ainda assim, muitas desigue tratam
de matéria de direito apenas enunciam o que diz ado trazendo uma solucao judicial ou
lhe dando uma interpretacdo. Estas também naoitoindst precedente. Ndo basta mesmo
que a decisdo seja a primeira a interpretar umaandBera preciso mais do que isso. Para ser
considerado um precedente, a decisdo enfrentand tmdprincipais argumentos relacionados

a questao de direito em tela, no caso concreto.

Em resumo, o auténtico precedente sera uma dgod@ml que trata de matéria de
direito, elaborando uma tese juridica pela primewraz, ou ainda, delineando-a
definitivamente de maneira cristalif&.Assim, o precedente tera origem no que é chamado
de leading caseum caso ao mesmo tempo primeiro, principal e gtwrdde outros que o

seqguiréo.

4.3. ARatio Decidendino modelo doStare Decisis

Na construcdo do precedente, os fundamentos gaealava decisdo serdo de uma
importancia basilar para o0 modelo 8tare Decisis Ser4 a fundamentacgéo, ou a razdo de
decidir, que dara o significado de um precedentgs o que a decisdo em si mesma. Como

assinala Yupanqui:

Ao contrario do que se normalmente se cré, naalécsao que recebe a
qualidade de precedente. Esta recai no fundamentoelaboracéo
argumentativa (...) que sustenta a decisdo tomada.ré&sebe o nome de
ratio decidendi *°

Como consequéncia, ndo sera propriamente a daebispecedente que ira vincular o
juiz do caso novo, mas sim os fundamentos e a rdeaecidir do paradigma precedente.

Desta maneira, a razao de decidir, ou segia decidendino termo latino apropriado pelos

194 SUMMERS, Robert. Apud MARINONI, L. Guilherm@recedentes ObrigatérioSao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 213.

195 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes Obrigatério§do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 214.

1% ABAD YUPANQUI, Samuel B. Cédigo Procesal Constiaral. Lima: Palestra, 2005. p. 46. Apud
TAVARES, André Ramos. As decisdes vinculantes (@ileates) da justica constitucional. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, B#&boizonte, ano 3, n. 11, p. 15-33. Traducéo nossa.
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anglo-saxonicos, sera em primeira perspectivaegjeilica ou interpretacdo da norma para o

caso em questao.

E necessario observar, no entanto, qeatia decidendindo pode ser confundida com
a ‘fundamentagao’, como existe no processo ciwlioral. Aratio decidendi no sistema do
Common Lawé extraida — ou mais bem elaborada — a partteteentos da fundamentacéo,

do dispositivo e do relatério.

A razao disso é que “na decisdo dommon Lawndo se tem em foco somente a
seguranca das partes, mas também a segurancarigdicipnados, em sua globalidade”.
Vejamos que uma sentenca, ao ser prolatada, pasea @rotegida pela ‘coisa julgada’,
garantindo assim seguranca as partes. ritia decidendide um precedente — dentro do
sistema ddStare Decisis- ao vincular a magistratura, passa a garantirraaga a todos os
jurisdicionados.

4.4 Como a doutrinaStare Decisi® seguida?

Tomado o principio de que os precedentes, dentrsisitema daCommon Lawsao
tomados como referéncia nas decisdes judiciaispraianalisar de que maneira a doutrina do
Stare Decisi® seguida. Referéncia nesse campo sdo os estuddsxdmder, o qual propbe
trés modelos basicos pelos quais os precedentesigodser seguidos: o0 modelo natural, o

modelo da regra e o modelo do resultdi®s exemplos a seguir sdo do préprio autor citado:

4.4.1. Modelo natural:

Considere-se que um pai tem uma filha de 13 aneslheg pede para ir a um show de
rock. Pesando riscos e beneficios, o pai decidariaat. Ora, € bem provavel que quando o
irmao mais novo também chegar aos 13 anos e fizéidp idéntico, provavelmente ira

utilizar o fato da irma a titulo de precedente.

Por esse caso hipotético, se depreende os doiesgdelos quais 0 modelo natural
justifica a constricdo que os precedentes caugpmaldade de tratamento, e confianca numa

justa expectativa.

Os dois valores citados séo de caréater naturalcodstituindo assim regra. Assim, ao
adota-los, os tribunais teriam ampla margem deadédme de seguir ou ndo o precedente.

197 ALEXANDER, Larry. Constrained by PrecedentSouthern California Law Review n.4 (1989). Apud.
LIMA, Precedentes no Direit®ao Paulo: LTr. 2001. p. 49
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Alexander considera que esse dois valores, embaoita plausiveis, poderiam levar a uma
versdao muito fraca e com pouca vinculacdo da dwuttio Stare Decisisjustamente por

permitir demasiada discricionariedade aos tribunais

4.4.2. Modelo da regra:

Este modelo prevé que os tribunais teriam a awdeidle promulgar uma regra geral,
algo como uma lei que seria vinculante aos trilsihararquicamente inferiores ou de igual

hierarquia.

Pode-se entender essa vinculagdo sob duas dimemsdes refere Alexander: A
primeira dimenséo seria o nivel de ‘forca de caogétt. Em versdo mais forte o precedente
seria comparavel a uma provisdo constitucionaloréecconstrita ndo poderia de nenhuma
forma decidir de maneira contrdria. Em versdo nfi@sa, 0s precedentes seriam mais

passiveis de decisdes em contrario.

A segunda dimenséo seria 0 modo como € construjgleaedente por um tribunal.
Deveria satisfazer trés condicdes: Primeiro, aarelgyr precedente deve ter uma formulacéo
candnica ¢anonical formulatioh mesmo que o canon néo apareca explicitamendecisao
original. Segundo, a regra deve ser tratada sepaemte das razdes que levaram a sua

adocéao pela corte, pois sO a regra, e ndo as rmddesncular os tribunais subordinados.

Pelo modelo da regra, um tribunal teria apenas dseslhas: ou seguir o precedente
de forma candnica, ou decidir de modo contrérista.eEm principio, qualquer préatica em
alargar ou estreitar os limites do precedente néa aceitavel, e significaria decidir de modo

contrario aquela regra.

Alexander considera o modelo da regra melhor goe@delo natural, pois os tribunais
inferiores, e as pessoas em geral, absorvem mathdirecdes vindas de regras gerais. Além
disso, tais regras providenciam maior previsibdelgudicial, em face de outros fatores que
também poderiam afetar as decisdes, tais commagéo politica do magistrado, classe

econdmica do jurisdicionado, etc.

No entanto, ha problemas ao modelo da regra. O dhais e grave € que se poderia
argumentar que o tribunal ao criar uma regra estagindo como um legislador. Alexander

avalia que esse problema é tdo grave que bastagaplocar de lado o modelo da regfa.

198 ALEXANDER, 1989 Apud. LIMA,Precedentes no Direit®do Paulo: LTr. 2001. p. 52-54.
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4.4.3. Modelo de forga intermediaria do precederda,dos resultados:

Um terceiro modelo poderia ser tomado, procurandquilibrio entre o fraco modelo
natural, e o rigido modelo da regra. Lima lembra nos embates entre teorias juridicas, néo

raro modelos que buscam equilibrio entre os extsesfio justamente os que ‘vingam'.

O modelo intermediario € — sobretudo — um equdilié fatos. Seria a separacéo e
individualizacéao dos fatos que levaram o tribumacpdente a decidir do modo como decidiu.
O tribunal constrito podera dar atencdo aos fatoresentes no fato que o tribunal precedente
decidiu. Por exemplo, estando presentes os fat® &,C, deve-se tomar a decisdao X. Se
estiverem presentes tais fatos, ndo ha duvida deoqurecedente deve ser seguido. Se, no
entanto, houver outros fatores pesando mais queeAC, o tribunal constrito provavelmente
decidira de modo diverso do precedente. O mesmpaemem que ha consideravel garantia
de previsibilidade, outros fatores podem ser pesaglos tribunais constritos nao ficardo nem

excessivamente livres, nem demasiado constttos.

Desta maneira, Alexander pondera que, nos sistpmidgos onde ha o respeito aos
precedentes, o modelo dito intermediario € o magmiislo, tanto pelos operadores do direito
quanto pelos tribunais. O modelo da regra serizadio por tribunais inferiores, com relacéo
aos hierarquicamente superiores. E 0 modelo natsah empregado quando juizos de
mesmo grau, ou sem vinculo jurisdicional algumlizatiam precedentes uns dos outros,

apenas como referéncia a suas decisoes.

4.5 Requisitos e limitagoes na aplicacdo &tare Decisis

Algo fundamental para que se possa aplicar a aautio Stare Decisi® definir a
identidade — ou a falta dela — entre um precederdecaso apresentado a corte. Como nao
existem casos exatamente iguais, é Obvio que anirprecedente e 0 caso ao qual se quer
aplica-lo, certamente existirdo diferencas. Dertsgas diferencas, a questdo é definir quais

serdo relevantes, e quais n&8.

“A identificacdo de padrbes relevantes € um doaatares mais distintos do sistema
juridico baseado em casos, e € muitas vezes chgmaaadigma analitico. Schauer chama de

regras de relevancia ou regras de categorizacide &er observar que a determinagdo dos

199 ALEXANDER, 1989 apud. LIMAPrecedentes no Direit®d0 Paulo: LTr. 2001. p. 55-56.
10 SCHAUER, 1987 apud LIMAPrecedentes no Direit@®a0 Paulo: LTr. 2001. p. 63.
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padrées ou fatos relevantes muda através dos tefApogxemplo, a raca ou género ja foi

fator determinante para certas escolhas, hojeoedatn menos importancia.

Se a assimilacdo € praticada de uma maneira midb egénclusiva, os precedentes
serdo mais Uteis e mais usados. Se um juiz |éexegentes muito estritamente, certamente

passara a fazer muitas distin¢cdes entre casoaparacfazendo menos uso dos precedentes.

A identidade de um precedente, para sua aplicagéie ser determinada também pelo
uso da linguagem juridica na decisao prévia. Patamruito abrangentes fardo o precedente
ter um uso igualmente abrangente. Termos muitocésmes e caracterizados produzirdo um
precedente limitado, e consequentemente de diisimilacdo. Tal escolha podera, inclusive,
ser uma decisdo do proprio magistrado, com vistagstingir um futuro uso de sua
decisao!

Outro ponto a se tomar em conta ao estudar a &idelide casos é o conjunto dos
fatos. Pode ser que haja, hipoteticamente, um geete prevendo que acontecendo a soma
das situacdes “A+ B + C”, a decisao devera ser ‘&Ssim, encontrando apenas a situacao
“A + B”, o tribunal ndo estaria vinculado ao preertk. No entanto, pode acontecer que ainda
assim, considerando a relevancia dos dois primdatmses (“A + B”), o tribunal decida
aplicar o precedente. Isso seria tornar mais abrdaaga regra do precedente. Mas de certo

modo, é um meio de repeliverruling) o precedente, quanto & necessidade do fata™*€”.

4.5.1 A Diferenciacgéo (distinguishing)

Como visto, no ato de julgar, podera acontecerogoragistrado reconheca que o caso
concreto sob sua andlise é distinto do precederdpogto. Estdo fard uma distingéao
(distinguishing. E justamente esta possibilidade de aplicar ri§és uma das mais

importantes ferramentas para a evolugéo do dineittommon Law

Para melhor compreensao do que segistinguishing,Lima cita as palavras do juiz

Jack Weinstein, que explana:

A Stare Decisindo € uma barreira para a justica; as regras [msgath
corte mais alta no pais ou por uma corte intermiedigio sdo imutaveis. A
Stare Decisisido se aplica quando principios constitucionaimotais sao
desfiados pela sua aplicacdo. A corte inferior & @inculada quando,
primeiro, a regra da corte superior é absolutamerdea; segundo,
mudangas na jurisprudéncia, leis e condi¢cdes fazerto que a regra

11 SCHAUER, 1987 apud LIMA, op. cit. p. 64.
112 ALEXANDER, Larry. Constrained by PrecedentSouthern California Law Review n.4 (1989).
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permanecera imutavel na corte suprema; e em teraeiregra se aplica
inequivocadamente aos fatos perante a corte. Minbgé&o é...que mesmo
quando todas as trés condi¢cdes sdo satisfeitas, regna previamente
enunciada ndo pode, e ndo deve, prevenir um juerieamo de seguir a
constituicdo e o que ele ou ela considera seusratipes morais. Os
precedentes podem ser distinguidos em varias §eoteno, por exemplo,
por caracterizar a ‘regra’ como dictum, e por adird#mas paralelas de
autoridade '3

Observe-se que quando Weinstein emprega o termmn&ipoo usa no sentido de
precedente judicial, e n&do lei. De qualquer maneiteecho explana como o juiz @@mmon
Law tem certa liberdade em julgar, e podera decidilcaso sem estar estritamente vinculado
a todos os aspectos do precedente, e mesmo assifersea integridade d&tare Decisis
Isso o fard empregando distinguishing.E esta liberdade, dentro de seus limites, que
possibilita aos juizes manterem o direito atuabiz&d uso do modelo de forca intermediéria,
anteriormente aludido, evitaria que o excessold#dade tirasse os valores de previsibilidade

e confiabilidade que o sistema juridico possui.

Além disso, pela passagem referida, se deduz quengwegar odistinguishing
sempre havera uma regra juridica ou principio, zields de um caso anterior. Nota-se
também referéncia ao termo latibactunt (singular:dicta) estes seriam os elementos da
decisdo que nao vinculam nem obrigam, e assim aféegam em si conteudo decisorio,
fazendo apenas parte dos motivos. E justamenteifererttiar entre o que sera contetido do

precedente, e 0 que s&liatum que o juiz terd seguranga em sustentdistinguishing.

4.5.2 A decisdo em sentido contrario: o overruling

Ao analisar o instituto dalistinguishing,observa-se 0 momento em que um juizo
alarga ou estreita os limites de um precedenteénPoihaverd momentos em que a
argumentacdo no sentido de aplicar o precederddf@gada, ou claramente insuficiente. Os
fatos claramente irdo apontar em outra direca@ &=t 0 momento de o tribunal tomar uma
decisdo em sentido contrario ao precedente propBst chamadooverruling’, expressio

que carrega em si sentidos como anular, ter sectidivario, ou mesmo rejeitdr*

Ao decidir de modo contrario, um juizo tera em aonma série de argumentos
variaveis. Possivelmente, o maior valor ligado eec@dente sera a justica, a qual ele jamais

MSWEISTEIN, 1995. Apud LIMAPrecedentes no Direit&&o Paulo: LTr. 2001. p. 66. Tradug&o nossa.
114 LYNTON. Jonathan SBallentine’s Legal Dictionary and ThesaurdEhomson Learning. Albany, NY:1995.
p. 468.
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podera ferir, como assinala Luban: “se um precedem®m si injusto, perpetuar sua injustica é

em geral um mal ontologicamente maior do que tG#aos iguais de maneira diferente”.

Assim, o valor de um precedente sera intrinsecabstantivo. Mesmo sendo uma
referéncia juridica consolidada, o operador do itdirelevera avaliar se foi decidido
corretamente em sua origem. Ou seja, se um juilidee tal caso no dia de hoje, daria a

mesma sentenca?

Por fim, pode-se tomar em conta que nao raro, s&i& comodo ao magistrado
utilizar o distinguishing do que justificar unoverruling embora este Gltimo muitas vezes
seja 0 mais honesto. Em verdade, como afirma Limajtas vezes os juizes distinguem o
indistinguivel”!*® Talvez o facam, em alguns casos, por recear qaedatisdo em contrario
seja atitude muito forte. Por outro lado, quandaoumlanca de conceitos juridicos ainda esta
sendo amadurecida, distingbes sejam apropriadgee@ertamente ndo sera desejavel sédo as
distingcdes improprias e forcadas, ou mesmo feas lsesitacdo. Neste caso, a consequéncia

provavelmente sera a imprevisibilidade.

4.6. A justificagcédo das “normas” derivadas de preadentes judiciais

Depois da Filosofia produzida por Hart, os jurigtassaram a olhar o Direito a partir
do ponto de vista interno, ou seja, a perspectivs. gue obedecem e aplicam normas
juridicas. Os estudiosos dos direito entenderamrgese pode analisar o Direito com o
mesmo método dos cientistas que formulam suasfiizas. Isso foi uma “auténtica
revolucdo na filosofia juridica™’

No entanto, passado este momento, outros aut@ese-eles Dworkin — perceberam
gue nenhuma teoria positivista pode ser completwratequada para entender a natureza do
direito, quando se abandona a perspectiva do daasmrv O positivismo ‘puro’ estaria
enfraquecido enquanto teoria juridica, pois adwaga separacdo a priori entre o Direito e
Moral, o que pouco corresponde a pratica do Dimiicsociedades avancadas.

Como bem aponta Bustamante, “Parece mais plaugisel apesar de o Direito e a

Moral poderem ser conceitualmente diferenciadoga hena mutua dependéncia entre

1151 UBAN, 1991. Apud LIMA. Precedentes no Direit@®&o Paulo: LTr. 2001. p. 67. Traducdo nossa.
1181 IMA, Augusto César MoreiréPrecedentes no Direit®do Paulo. LTr. 2001. p. 68
17BUSTAMANTE, Thomas da Rosd@eoria do Precedente Judicigdo Paulo. Noeses. 2012. p. 251
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ambos™*'® Essa nova forma de se entender o Direito e saad®lcom a moralidade gerou
sérias consequéncias para a teoria dos preceqiaditzais.

Diferentemente ddCivl Law, o Common Lawdeixou-nos como legado um rico
conjunto de ferramentas metodolégicas para inteEmpre aplicar precedentes judiciais. A
vasta literatura no Reino Unido sobre a definicdoatio decidendi de um caso, e sobre os
métodos de extrai-la na atividade pratica de argtagéo juridica é, de fato, um ponto de
partida sélido para uma teoria da adjudicacdo. €a, $ais ferramentas metodoldgicas se
apresentam como razdes para se decidir questddsovartidas e superar muitas das
dificuldades que nds encontramos nos denominaai@scases

Mas mesmo a teoria inglesa dos precedentes jusliEi@mbém fortemente positivista.
A ideia que é um risco a possibilidade dos juizearem o case lawpor sua propria
autoridade esta na base dessa teoria. Foi esaagigilevou os juristas a se preocuparem em
distinguir entre aatio decidendi- a parte vinculante da deciséo judicial —aber dictum-—
0s elementos sem conteudo de autoridade que séstam nos pronunciamento judiciais.

Foi este ‘perigoso poder de criacdo’ do Direito parte dos juizes, reconhecido pelo
Positivismo, que levou a uma abordagem muito éstes precedentes judiciais. Em seu
entender, tornou-se necessario interpretar as sod@manodo estrito. Uma decisdo anterior
somente poderia vincular uma posterior “nas quesfadcas e juridicas levantadas e
discutidas perante a corte”, no dizer de WhittdkéAssim o Positivismo restringia a criagéo
juridica do direito, dentro do ambito @mmmon Law

Porém, em fins do século XX, houve uma diminuicaardluéncia do Positivismo,
devido a ascensdo das teorias de argumentacaccguréds quais buscavam “aproximar o
direito real do direito idea® ao proporem olhar o direito a partir da perspeciio
participante, e assim voltarem para a justificaggmonal das decisfes judiciais concretas.
Sob esse ponto de vista, 0 modelo positivista daatenglesa tradicional deixou de ser a
Gnica opcado como referéncia para interpretacéo lieag@o do Direito judicial. Muda
radicalmente o fundamento da obrigagéo de seguyirezedentes judiciais.

Assim, na questao da interpretacéo e aplicaca@uaedentes, pode-se identificar a
“tensdo entreatio eauctoritas, que caracteriza o Direito positivo de modo gefath um dos
polos dessa tenséo esta o elemento de autoridatbedaa proprio Direito. No outro pdlo, o

Direito lastreado pela moral, em um confronto ceoio por Bustamante:

118 BUSTAMANTE, Thomas da Rosd@eoria do Precedente Judicigdo Paulo. Noeses. 2012. p. 251

U9WHITTAKER, Simon.Precedent in English law: a view from the citad®liropean review of law, 5-6. 2006
p. 715

120 BUSTAMANTE, op.cit. p. 254
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Direito e Moral compartilham o fato de que ambosassitam um ao outro:
o Direito sem a moralidade perde seu aspecto @&saltransforma em uma
pratica arbitraria, onde o mais forte cria leisapamais fraco; ao passo que
a Moral sem a facticidade do Direito € um mercesist de saber cultural
que carece de qualquer garantia de eficatia.

Desta maneira, ndo haveria apenas raz0es de ondstitudional para que se
seguissem os precedentes, mas também razées de oroel. E por isso que em casos
concretos essas razdes morais demandem uma restd€go do Direito, overrulingde uma
regra jurisprudencial que ja ndo encontre respaidoal para sua aplicacdo, ou seja, esteja
moralmente superada. Quando essa situacdo acoriteverse buscar um equilibrio entre o
principio da seguranca juridica e da correcdo aobgtl, para se decidir secase lawdeve
ou nao ser modificado.

Isso se compreende melhor dentro do modelo de d&st@dnstitucional
contemporaneo, onde os atos judiciais devem, qumodsivel, atender a justificacdo racional,
e ndo apenas ter por base a ‘autoridade’ dos j@zebunais. Essa responsabilidade do
magistrado € tanto maior quando se toma em coasi@lero efeito modificativo que uma
sentenca podera operar no sistema juridico, comstergia Gilmar Mendes ao comentar que
“as sentencas posteriores que modifiguem a situagéwnativa, com eventual mudanca de
orientacdo juridica sobre a matéria, podem tornaonstitucional norma anteriormente

considerada legitima??

4.7. A interpretacdo dos precedentes: os limites dRatio decidendi

Ao estudar a teoria dos precedentes, naturalmengera perguntas: o que deve ser
contado como precedente judicial? Seria trabalhooplerador do direito extrair @atio
decidendi— o elemento vinculante — do caso que se quer taoao paradigma dali em
diante. Mas € justamente a nocédo do que segi® decidendi, e quais seriam 0s critérios
para sua determinacdo, que ainda hoje constituem tertemente controvertido. Como bem
observa Marshall, “ndo ha uma Unica forma de dizgue aconteceu em um caso particular, e

descrevé-lo é selecionar as suas notas mais résvaara o propdsito em questio”.

121 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: solé Derecho y El Estado Democréatico de derecho en
Términos de Teoria Del Discursé? Ed.. Madrid. Trota. 2005. p. 535

122 MENDES, Gilmar FerreiraJurisdicdo Constitucional — O controle abstrato dermas no Brasil e
Alemanha. Sdo Paul®araiva. 1998. p. 284

123 MARSHALL, Geoffrey. What is bidding in a precedemipud MACORMICK, Neil e SUMMERS, Robert.
Interpreting Precedents A comparative studyAldershot. Dartmouth. 1997
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Ultrapassa os limites de este estudo aprofundarcesitrovérsia. Basta relembrar que
a maioria dos autores da teoria positivista “coriipam o pressuposto de fundo de que 0 juiz
cria por sua prépria autoridade institucional ceidiir jurisprudencial”.*** Em oposicéo, a
teoria declaratéria argumenta que 0s juizes somdetiaram o direito, pelo que sempre
deverdo embasar suas decisdes em razdes juridimanreennhecidas, deduzida de principios
juridicos gerais, por meio de uma argumentacdoomati No entanto, como aponta
Zimmermann, “Uma nitida e claramente demarcadand&b sobre quando, e em que
extensdo, os tribunais estdo declarando ou crianboeito € provavelmente impossivel de

ser estabelecida*?®

Tendo em vista tal obstaculo se entende que Bustanpaoponha ser “mais correto
gue uma disputa pura e simples entre a teoriardé@ta e a teoria positivista parece, a meu
ver, reconhecer um pouco de razdo a cada um dessesaches *?° Da teoria positivista se
toma a afirmacdo — em geral correta — de que asguém de fato certo poder criativo ao
interpretar e aplicar a norma aos casos concretas teoria declaratoria se adota a tese de
que 0s magistrados, ao aplicar o Direito ao caswreto, estdo adstritos a sistematizacdo
racional do Direito.

Em vista dessa busca pelo equilibrio entre asagaue buscam justificar o direito
extraido dos precedentes, tem toda propriedadedelm@roposto por Dworkin, deaw as
integrity — Direito com integridade, visto em capitulos @ntes deste estudo: de fato, sob
este prisma, cada magistrado, em cada nova de@géega o material normativo trazido
pelas decisGes anteriores, e assim realiza umafdemsintese’ do conhecimento acumulado

pelo tribunal em julgamentos anteriores.

Encerrado este capitulo sobre os contornos teddesgprecedentes, e visto a relagdo
destas teorias com as propostas de Dworkin, veremaspitulo seguinte em que medida as
propostas do respeito aos precedentes enquantmtidarada seguranca juridica em

influenciado e modificado o sistema juridico breisd.

124 BUSTAMANTE, Thomas da Rosd@eoria do Precedente Judicigdo Paulo: Noeses. 2012.p. 261
125 7ZIMMERMANN, 1998. Apud BUSTAMANTE, op.cit. p. 264
126 BUSTAMANTE, op.cit. p. 264
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5. O reconhecimento dos Precedentes no sistema flico brasileiro atual

As preocupacdes com o aperfeicoamento do sistedi@go ndo sao exclusivas de
filésofos como Ronald Dworkin, nem tampouco rea$rinos doutrinadores americanos ou
europeus. Também no Brasil diversos pensadoregamiaacdes tém escrito e agido a esse
respeito, e um relevante resultado nesse sentida Eonenda Constitucional 45, de 30 de
dezembro de 2004. Esta Emenda alterou de modonglofo sistema judicial brasileiro, mas
nesse estudo abordaremos somente as modifica¢atgaea valorizacdo dos precedentes e

da jurisprudéncia.

5.1. A Emenda Constitucional 45 e recepc¢éao do sista de precedentes no Direito Civil

Conforme a Exposicdo de Motivos publicada em déwpaga Presidéncia da
Republica, os trés poderes buscaram uma aliangaeths e propostas, através do chamado
“Pacto de Estado em favor de um Judiciario maisid®ap Republicano”. Esse documento
reconheceu haver no pais um “consenso em torndiflagdades na eficacia do Judiciario”,
as quais “solapam a crenca dos cidaddos no regenedatatico”. Em funcédo disso, a
Exposicao apresentou uma série de dificuldadeseanssuperadas, melhorias ja em curso e
propostas de novas solucs®s.

Nesta Exposicdo de Motivos, dois topicos tém eapeeiacdo com esse estudo: o 2°
topico: “Reforma do sistema recursal e dos procedios”; e também o 10° topico:
“Coeréncia entre a atuacdo administrativa e aswagées jurisprudenciais ja pacificadas”.
Nestes dois campos, a EC 45 fortaleceu a impogatas precedentes, o que confirma, com
ja visto, a tendéncia de aproximacao entt@oonmon Lawe o Civil Law que tem tomado

curso atualmente.

5.2. Instituicbes juridicas brasileiras conexas cono Stare Decisis semelhancas e
diferencas

Dentro da tendéncia ja apontada, referente a apewpéo entre os dois grandes
sistemas juridicos ocidentais, passaremos a undarapalise de institutos juridicos os quais
foram gradualmente sendo adotados no direito brasilque guardam semelhanca — ainda
gue nao identidade — contStare DecisisdaCommon Law.

127 BRASIL: exposicdo de motivos/MJ 204, de 15/12/20@4.0.U. de 16/12/2004, p. 8: Pacto de Estado em
favor de um Judiciario mais rapido e RepublicaReforma do judiciario.
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No entanto, € necessario observar que, como apugaeira, estas mudancas no
Nnosso sistema juridico se operam por “diversosunmsntos, inseridos por leis distintas que
ndo guardam harmonia entre ¥ Assim, nem sempre os precedentes serdo utilizaelos
maneira correta. Este autor lamenta que no maiged&s apenas é feita a “citacdo do niumero
do recurso que constitui 0 precedente que estaoséamebcado para justificar uma
determinada decisdo”. E um mau uso do conceitorelcefente, pois “a forca do precedente
se perde quando respeita-lo passa a ser sinGninmeedeionar o nimero ou transcrever a

ementa”*?°

Outra dificuldade apontada por autores € a razaotiizacdo dos precedentes: no
Brasil, os precedentes tém sido vistos como melcdo para acelerar os julgamentos e
“desafogar o judiciario”. Esta pratica pode resuttanosa, pois conduz precedentes sem o
necessario embasamento segundo os principiSsade DecisisComo adverte Nogueira:

Os precedentes na Common Law séo precipuamentesusacho fonte do
direito, o que faz a decisdo que se estabelece @reemdente ter uma
formatagdo completamente diferente. H4 o cuidadsiwggimente maior
em julgar o caso concreto baseado em precedemst® gue o Tribunal
trabalha com o precedente como fonte de direitodiee como técnica de
aceleracdo do julgamento dos recursds.

Feitas essa ressalvas, passamos a analisar algsimssttutos juridicos adotados no

sistema brasileiro onde se percebe a influénciatdiee Decidis

5.2.1. Sumulas: a uniformizacao da jurisprudéncia

Podemos buscar o conceito do que seja ‘sumula’ro@rip raiz latina do termo —
summula— diminutivo desumma o ponto mais alto de algo, a primeira categarigonto
essencial. Também significa 0 sumario, a sinopserdeassunto, ou ainda a ‘autoridade
suprema’ em determinada matéfiaDentro desses contornos, pode-se entender quio den
do contexto juridico, simula seria a busca do pessencial, dentro do sumario do que se
pensa em determinada matéria.

Desde seu inicio, o instituto das sumulas propoatigparametros para decisdes dos

tribunais inferiores e dos juizos singulares. Aldisso, o préprio legislativo tomou como

128 NOGUEIRA, Gustavo Santangtare Decisiset Non Quieta Moverevinculacdo aos Precedentes no Direito
Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Ja@ig1. p. 220.

129 NOGUEIRA, Gustavo Santangtare Decisiset Non Quieta Moverevinculacdo aos Precedentes no Direito
Comparado e Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen JR@i&1. p. 226.

130 NOGUEIRA, op.cit. p. 227.

31| EITE, Roberto BasiloniManual de direito sumular do trabalh&&o Paulo. Ltr. 1999. p. 13
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referéncia as sumulas para a edicdo de dezenasisjeptocurando a “sabedoria nelas

contidas”, no dizer de Barrd&

O atual Cdadigo do Processo Civil brasileiro, nds 4r6-479, permite a criacdo de
sumulas. Estas poderdo ser criadas através do dbdpracedimento de uniformizacdo da
jurisprudéncia™® Tal procedimento sera iniciado pelo juiz, seja aarsem peticdo de uma
das partes, em um tribunal de segunda instanciaedéssario, para tanto, que haja duas
decisbes discrepantes, em idénticas situacOestdeefae direito, entregues pelo mesmo
tribunal. Sera entdo uma turma especial desten@ibgue decidird qual é o entendimento a
ser seguido, dora em diante, no assunto subm@tadialecisdo é conhecida como sumula, e é

normal que venha a ser publicada em revistas gagdi

A edicdo de sumulas consolidou-se nos Tribunaidudéca dos estados da Federacéao,
e hoje, dado a disseminagéo da tecnologia, factereshencontramos nos sites oficiais destes
juizos. Ao tempo deste estudo, o Tribunal de JusticRio Grande do Sdf havia editado 43

stmulas; o de Minas Gerais, 98 simdfis S0 Paulo, 147 simul8.

S&ao notorias, sobretudo, a sumulas dos Tribungieritues. O Supremo Tribunal
Federal ja editou 736 sumulas, e o Superior TribdeaJustica 510 sumulas. Estes rapidos
dados demonstram a consolidacéo que o respeifgrecsdentes, materializados em sumulas,

conquistou no ambito juridico nacional.

Mas convém observar que, ao contrario do que mutoderiam pensar, a
disseminagdo de sumulas nao visa tolher e repantiberdade e criatividade dos juristas,
como diz Buzaid, ao assinalar que “a sumula é elgabla ndo para impor cega obediéncia
ao primado da exegese, estancando, desvanecemrdtiadando o espirito criador dos juristas

em busca de férmulas novas que atendam ao obijisijustica” >’

132 BARROS, 1986 apud TOSTES, Natacha Nascimento Galnegiario e Seguranga Juridica — A questéo
da sumula vinculanteRio de Janeiro. América Juridica. 2004. P.75

13| IMA, Augusto César MoreiraPrecedentes no Direit®&o Paulo: LTr. 2001. p. 104.

13 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SULSUmulas do TJ RS:
<http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/sumukasmulas_do_tribunal_de_justica/>. Acesso em: 8 out
2014,

> TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO D MINAS GERAIS: 8nulas do TJ MG: (29 simulas civeis e
69 stimulas criminais) — Disponivel em: <http://reigne/IBHTT>. Acesso em: 8 out. 2014

1% TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO: Stimwsado TJ SP: Disponivel em:
<http://migre.me/I811d>. acesso em: 8 out. 2014.

137 BUZAID, Alfredo. Uniformizac&o da jurisprudéncidRevista Ajuris, n° 34. Porto Alegre, 1985. P 212.
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Desta forma, as sumulas — sobretudo dos tribunperi®res — consolidaram sua forca
na pratica juridica brasileira. Fato reconhecido yarios autores, dentre 0s quais citamos

Streck, que assinala:

Nao se pode conceber que juizes de primeiro grawtes tribunais
julguem a revelia das proposi¢cdes constantes naillauriEm face da
autoridade que a Constituicdo outorga ao Supreracae STJ — ndo dar
forca de lei a jurisprudéncia dominante firmada @amula seria frontar

sua soberania, reconhecer a imperfeicdo do Podaiahio e, finalmente,

impedir a certeza juridica™®

Todavia, embora goze do supracitado respeito digiese serem muito usadas no

pais — algumas vezes sumula de um estado é meswa @9 outro — a sumula produto do

incidente de uniformizac&o, tera apenas ‘efeitosyasivos’, como refere Medif&

A sumula produto do incidente de uniformizag&o efi&tos persuasivos,
nao se confunde com as sumulas vinculantes, pasvist art. 103-A, CF, e
regulamentada pela Lei 11.417/2006. As primeiramirdo a orientacdo
jurisprudencial seguida pelo tribunal, representamionorte importante no
que tange a solugcdo da controvérsia de direito, semtudo, dispor de
qualquer eficacia vinculatoria.

Alids, como assinala o préprio Cédigo do Processdl C* a stimula apenas
“constituird precedente na uniformizacdo da juddpncia”’; ndo sera considerada como lei
141 e assim nao obrigara os juizos inferiores.

Deste modo se chega ao ponto em que, mesmo quedrgga“‘eficacia natural das

stmulas” 142

, como refere Mancuso, ou seja, “sua aptiddo paesepir 0s excessos da
divergéncia jurisprudencial — embora ndo possugatoriedade — ainda assim remanesce um
entendimento de que se poderia chegar a um “pdimw’dno caminho na uniformizacao.
Isto seria alcancado quando houvesse determinaalalé simula, ndo somente com o carater

de jurisprudéncia predominante, mas sim dotaddicice vinculante.

138 STRECK, Lénio Luiz.Sumulas no Direito Brasileiro — Eficacia, poder en¢da 22 Ed. Porto Alegre.
Livraria do Advogado. 1998. P. 141-143

139 MEDINA, José Miguel Garcia. IrCédigo do Processo Civil Anotad@AB Parana. Disponivel em
<www.oab.pr>. p. 901. Acesso em:12 abr. 2014.

140 BRASIL. Lei 5895 de 11 de janeiro de  1973. Dispel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869rht. Acesso em: 12 abr. 2014.

1“1 MOREIRA, Barbosa. Comentérios ao Codigo de Processo CRiih. de Janeiro: Forense, 2013. 172 ed. p.
225.

142 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéndiarisprudencial e simula vinculant®&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 318
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5.2.2. Simulas: o Efeito Vinculante

Em 2004, no entanto, houve importante mudanca essongistema juridico. A
referida Emenda Constitucional A5, entre tantas inovacdes, trouxe a possibiliddele
sumulas que possuissem esse efeito vinculante tmte os 6rgdos do Poder Judiciario, e
também sobre a Administracdo Publica direta e etalirseja nas esferas federal, estadual e
municipal. Segundo esta emenda, somente o STkaenaeténcia para, apenas em matéria
constitucional que tenha sido objeto de reiteradtagsdes daquela casa, editar, revisar e

cancelar o ‘enunciado vinculante’.

N&o faltaréo criticos a sua ado¢cédo das SumulasulMint2 em nosso sistema juridico,

mas boa parte da os doutrinadores aponta suageasiantre eles Wambier, que refere:

Somados os pros e contras (e ha inUmeros prosreind contras), sempre
nos pareceu conveniente a adocdo do sistema delasiwinculantes.

Sempre consideramos ser uma medida vantajosa,ejéseue um lado
acaba contribuindo para o desafogamento dos odg@p®eder judiciarios,

de outro lado, e principalmente, desempenha pabevante no que diz
respeito a valores prezados pelos sistemas jusidiseguranca e
previsibilidade.'*?

E verdade que a maneira como as Sumulas Vinculémtas entendidas em nosso
Direito ndo as identifica plenamente com o concdioprecedente, ainda que haja certa
aproximacédo pratica: “as sumulas foram vistas coomnas gerais e abstratas, tentando-se
compreendé-las como se fossem autbnomas em relag&datos e valores relacionados com
os precedentes que as inspiraraft®. H4 muitos criticos em relacdo a elas, Streck entre
outrog*>. Mas é inegavel que sua adoc&o foi mais um passprximacio entreGommon

Law e aCivil Law.

Convém observar que essa inovacao ndao adentraemagativa do poder legislativo
em criar a lei, assim uma sumula vinculante janraisestringir o legislativo, como lembra
Medina: “Importante frisar que o Poder Legislatino,ambito de sua atuacédo normativa, nao
se vincula a sumula prevista pelo art. 103-A, Gitaredo livre para editar lei em sentido
diametralmente opostd*®

143 WAMBIER, Luiz Rodrigues et alBreves comentarios a nova sistematica processudl: @menda
constitucional 45/2004reforma do judiciario): lei 10.444/2002. Sdo PaRevista dos Tribunais. 2005. P.
120-122.

144 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 482

195 STRECK, Lenio LuizSumulas do Direito Brasileiro. Eficacia, Poder erigda Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.

146 MEDINA, José Miguel Garcia. InCédigo do Processo Civil Anotad®AB Parana. Disponivel em
<www.oab.pr>. Acesso em 12 abr. 2014.
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Deste modo, quando o legislador houve por bem cancessa eficacia a Sumula
Vinculante, supriu lacuna que havia em nosso satefato inclusive lamentado por
integrantes dessa corte, como vemos no aresto do rmiscar Corréa, ao comentar a
inobservancia destas, em voto no RE 101214-5-RS:

[...] se se conhece a sumula — e o juiz brasilgimwa pode desconhecer — e
se ndo a aplica, autoriza-se a interposicao dodienpéocessual para repor
a orientacdo da Corte Maior; e se obriga, desnagas®ente, a iniciativa
da parte, exigem-se 6nus injustificaveis e regeerprestacao jurisdicional
a que se poderia e deveria evitar.

Uma analise menos profunda poderia sugerir queet@isumular poderia exacerbar a
funcdo judicante, que seria ‘tentada’ a extrapskus limites. Ao contrario, as sumulas
“colocam parametros seguros, que impedem o arb@ria injustica ocorrentes quando
respostas discrepantes sdo dadas em casos sudistantd anélogo$*, como bem

sintetizou Dawson, professor de Harvard:

A compulsé@o para que o precedente seja respeita#g@edo €, na sua
esséncia, um meio de limitagdo de poder. Signifiuma corte ndo pode
julgar um caso obedecendo a tendéncia do momesno,psimeiramente
agir em coeréncia com as decisfes judiciais quecadéram aquele caso.
Assim, pois, uma decisdo do passado, cujas raafes £xpostas, deve ser
aplicada em casos similares e futuros onde caitmmesmas razdes, e
somente novas e persuasivas razfes poderdo deadecisdo que ndo seja
similar as decisdes antecedentes. Parece-nos teeurasmeio de evitar
arbitrariedades, que deve ser um dos principaistiebf de todo sistema
juridico. **®

Outro aspecto pelo qual se reconhece a eficacamala vinculante € a circunstancia
de que, se a norma legal se exterioriza num comadagoessupde uma prévia interpretacéo —
no mais das vezes a clareza da lei precisa serrdgrada — j4 a interpretacdo de uma sumula

é facilitada, ja que a mesma deriva de longo “mscale decantacdo” de muitos julgados
uniformes sobre um mesmo tem&.

5.2.3. O requisito de Repercusséo Geral para adibikdade de Recurso Extraordinario

Em continuidade as reformas apresentadas pela ECem52006 a lei 11.418
introduziu significativa alteracdo nos requisitosuilizacdo do Recurso Extraordinario,
exigindo para sua admissibilidade a demonstracadrel@ercussao geral das questdes

constitucionais discutidas no caso”, vide o ar2 83° da CF, norma constitucional que foi

1" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéndiarisprudencial e simula vinculant®&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 324

148 DAWSON, John PAs funcdes do juiz — Aspectos do Direito Americ&io de Janeiro, Forense. 1963. p. 25

149 MANCUSO, op.cit. p. 324
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regulada pelo art. 543-A do Cddigo de Processd.@iém dos critérios de relevancia (seja
econdmica, social, politica ou juridica) e da tcamsléncia (aos limites subjetivos da causa),
importa a esse trabalho o previsto no 83° do ddedrtigo, o qual prevé que “havera
repercussao geral sempre que a decisdo impugnadaritraria a sumula ou jurisprudéncia
dominante do Tribuna®®® Ora, essa prerrogativa concedida pela EC 45 “pugnté
naturalmente, a idéia de precedente constituciobabatério ou vinculante”, pois como
assinala Marinoni, “ndo h& como conciliar a técrdeaselecdo de casos com a auséncia de

efeito vinculante”*!

5.2.4. Multiplicidade de recursos com fundamento @®@ntica controvérsia

Ainda com relacdo as alteracfes da Lei 11.418,tigoab43-B do CPC “quando
houver multiplicidade de recursos com fundamentoi@é®ntica controvérsia, a analise da
repercussao geral sera processada nos termos dmdRég Interno do Supremo Tribunal

Federal'®?

De acordo com essa norma, o Tribunal de origem“idésticas controvérsias” ira
selecionar um ou mais recursos representativosema@mninhard ao STF, ficando os demais
sobrestados. Caso seja negada a RepercussaotGadralps recursos sobrestados em questao
ficardo automaticamente inadmitidos. Se pelo caotra Repercussdo Geral no caso for

admitida, os Tribunais poderéo retratar ou preprdis recursos sobrestados em questao.

Marinoni considera essa norma deficiente, pois esuRos fundados em igual
controvérsia podem ter origem em Tribunais diversoque torna — em parte — ineficaz o
dispositivo legal. Propde que o mais adequado Sadiaitir que a decisdo proferida em face
do primeiro recurso a chegar ao STF, por constitecedente vinculante, incide sobre os

demais casos ainda nao julgados, desautorizanisfidetistinta” da Suprema Corte®

Observa-se no caso do art. 543-B do CPC que aéggraescolhida pelo legislador
nao admite completamente a forca obrigatoria desguientes, mas sem davida constitui mais

um passo na tendéncia dessa aceitacao.

150 BRASIL. C6digo do Processo Civil. Lei n° 5.869, Hede janeiro de 1973, alterada pela Lei n° 11.4&8
2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.brlékiO3/leis/I5869.htm>. Acesso em: 31 jul. 2013.

%1 MARINONI, L. Guilherme.Precedentes ObrigatérioSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 472.

152 BRASIL. C6digo do Processo Civil. Lei n® 5.869, Hede janeiro de 1973, alterada pela Lei n° 11.4&8
2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.briékiO3/leis/I5869.htm>. Acesso em: 31 jul. 2013

133 MARINONI, op.cit. p. 432
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Nestas paginas efetuamos uma analise — ainda gumida e exemplificativa — de
sucessivas alteracdes no sistema processual, atdage quais, € possivel constatar uma
tendéncia, que tem alterado o sistema juridicoilbnas através da adogédo de elementos da
Common Lawem especial de um aumento do respeito aos praesde

Ao tempo deste trabalho, uma nova mudanca legal a@ifirmar essa direcdo, nao
mais no processo civil, mas no campo processudlistica do Trabalho. E o que estudaremos

no topico a sequir.

5.3. O fortalecimento dos precedentes na Justica doabalho: a Lei 13.015/2014

Como vimos anteriormente, o processo civil tem adimtdiversos elementos da
Common Lawnos sentido de prestigiar o respeito aos PretesleE um meio de garantir
maior coeréncia a prestacao jurisdicional, e agsimteger a Seguranca Juridica, a qual &,

como dito, elemento basilar do Estado DemocraticDideito.

Também no campo do processo do trabalhista sevabsssa tendéncia, o que se
confirma pela recente edi¢éo da Lei 13.015/2014mbdo resumido, o dispositivo estabelece
mudancas no sistema recursal da justica do trabh#toos pesquisar em que sentido estas

fortalecem o respeito aos precedentes no ambita flesica especializada’

Antes de analisar as mudancas processuais, € sisd@te observar 0S passos
legislativos prévios a aprovacdo da lei, pois daremam um desdobramento do “Pacto de
Estado em favor de um Judiciario mais Rapido e Ble@ano”, referente a EC 45: é
importante observar que o texto do projeto tem cbase a Resolucdo 1451/2011 do TST —
Tribunal Superior do Trabalho. Ainda na fase debdehcOes, na Camara dos Deputados,
houve alteragbes promovidas em razéo de negociagbeso TST e diversas confederacgoes,
federagOes, associacdes e a Ordem dos Advogadddradd (OAB). Na Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJ), ariaai@ objeto de debate em audiéncia

publica e, apds novas negociacdes, foi aprovada2@h3. O Projeto de Lei da Camara

1% A guisa de esclarecimento, apenas observamos quei 43.015/2014 também apresenta importantes
alteracdes relativas aos embargos declaratériosserecursos repetitivos, estendendo ao processo do
trabalho algumas experiéncias do processo civihesmo as ampliando. No entanto, como estas duas
alteracdes ndo sao diretamente objeto deste estaddpram tratadas aqui. Também é preciso frigsarap
tempo desta pesquisa esta lei ainda ndo haviasgfgulamentacao face ao Regimento Interno do TST.
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63/2013, foi sancionado pela presidenta da Remble assim transformado na Lei
13.015/2014:>°

Entre outras inovacgdes, a lei em pauta alteroudexigs para acolhimento do Recurso
de Revista no TST. Como é sabido, este recursacéiimento, entre outros, quando algum
Tribunal Regional do Trabalho der ao mesmo dispasde lei federal interpretacao diversa

da que lhe houver dado outro Tribunal Regional.

Ora, com a intencdo de disciplinar o uso desseagecdesde 1998 a lei impds aos
Tribunais Regionais o dever de uniformizar sua padprisprudéncia. A nova redacdo do
paragrafo 3° do art. 896 da CLT apenas explicitaezanismo para isso, o “incidente de

uniformizacéo da jurisprudéncia” previsto no CPGeraplicado no processo trabalhista:

§ 3 Os Tribunais Regionais do Trabalho procederddgatariamente, a
uniformizacdo de sua jurisprudéncia e aplicaras caaisas da competéncia
da Justica do Trabalho, no que couber, o inciddateniformizacdo de
jurisprudéncia previsto nos termos do Capitulo Té@alo IX do Livro | da
Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Prod@ssl). *°°

Percebe-se ja4 naquela época a tendéncia de fortelgo da importancia dos
precedentes. Essa norma é, inclusive, um imperatevoordem logica: se os Tribunais
Regionais se voltam ao TST para que este uniformipgisprudéncia em nivel nacional,
porque ndo deverdo estes Regionais fazé-lo em rdginal — ou seja, no ambito de suas

respectivas competéncias territoriais?

No entanto, parece que foi timido o esforco dosidRegs para efetivar essa
uniformizacéo. Assim, foi agora acrescentado ografa 4°, que possibilita que, constatada
jurisprudéncia conflitante no TRT, o TST possa meigar o retorno dos autos a origem, a
fim de dar cumprimento ao previsto no referido geafo anterior, ou seja, que proceda ao

dever de uniformizar a jurisprudéncia:

8§ 4 Ao constatar, de oficio ou mediante provocacaquidquer das partes
ou do Ministério Publico do Trabalho, a existénd® decisfes atuais e
conflitantes no ambito do mesmo Tribunal Regior@lTdabalho sobre o
tema objeto de recurso de revista, o Tribunal Sopeto Trabalho
determinara o retorno dos autos a Corte de origefim de que proceda a
uniformizacao da jurisprudéncia.”

§ 5* A providéncia a que se refere o §dévera ser determinada pelo
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho, ao tienjiizo de

1% TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - TST —. Fonte: asseria parlamentar do TST. Disponivel em:
<http://migre.me/I8HPI>. Acesso em: 23 jul. 2014.

1% BRASIL. Lei 13.015 de 21 de julho de 2014. Dispehiem <http://migre.me/IN2Mo>. Acesso em: 20 set.
2014.
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admissibilidade sobre o recurso de revista, ou pdioistro Relator,
mediante decisdes irrecorriveis.

Ademais, ficam estabelecidos parametros para qda Bagional estabeleca seus

préprios paradigmas, ou seja, tenha seus precaddmialamente estabelecidos:

§ 6 Apds o julgamento do incidente a que se refere3g 8nicamente a
sumula regional ou a tese juridica prevalecentdnitmunal Regional do
Trabalho e ndo conflitante com sumula ou orientgg@isprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho servira como paradigmara viabilizar o
conhecimento do recurso de revista, por divergéntia

Acreditamos que esta mudanca € de grande impaxtgoeis traz uma alteracdo de
costumes no campo do respeito aos precedentegilidedis Regionais se verao obrigados a
trabalhar mais profundamente na construcao dejsuggrudéncias, tornando-as mais solidas
e coerentes. Como refere o informe do proprio T&F dlteragdes promovidas fortalecem a
uniformizagéo da jurisprudéncia no ambito dos Tnmds Regionais do Trabalho, sem que

haja prejuizo da interposicado de recurso de repistalivergéncia”°®

Assim, € importante observar dois aspectos que ialB€15/2014 acentua no

processo trabalhista:

Primeiro, o fato de um Tribunal Superior cobrar &sgionais a obrigacdo de
uniformizarem suas proprias jurisprudéncias. Sob pssma, a coeréncia — tdo necessaria a
seguranca juridica — ja néao € tratada como algonaspeecomendavel ou possivel: segundo a
nova lei, cobra-se uma obrigagdo. Segundo, podesenhecer a tendéncia de que os
Tribunais Regionais do Trabalho ndo mais sejamidereddos exclusivamente como cortes
recursais, existentes s0 para cumprir o principiauaplo grau de jurisdicdo. A ser posta em
pratica, essa via podera também proporcionar agsRraEs — dentro dos limites de suas

respectivas competéncias — o status de cortesromizadoras de jurisprudéncia.

Concluindo esse capitulo, percebemos que é palpa¥aio de que o respeito aos
precedentes tem aumentado no sistema juridicoldrasiPudemos discutir esse fendbmeno
no processo comum, e também na justica especializablalhista. Se essa tendéncia ira se
confirmar, e se a maneira como tem sido operadalsaréfica a prestacédo jurisdicional, sera
objeto de futuros estudos. Esperamos que estesawersh confirmar o progresso e o

aperfeicoamento da Justica brasileira, para o keetodh nossa sociedade.

157 BRASIL. Lei 13.015 de 21 de julho de 2014. Dispehiem <http://migre.me/IN2Mo>. Acesso em: 20 set.
2014.

1% TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - TST. Assessoria rlsanentar do TST. Disponivel em:
<http://migre.me/I8HPI>. Acesso em: 23 jul. 2014.
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Conclusao

O objetivo deste estudo foi investigar os precedentes judliciaculantes como

proposta vélida para o aperfeicoamento de nostorsgudicial.

Para tanto, identificamos ser a seguranca juridiamento fundamental para
constituicdo do Estado Democratico de Direito. Mste seguranca juridica so € possivel com
uma prestacao jurisdicional que possua atributopreeisibilidade, igualdade nas decisdes
judiciais (vedacdo a arbitrariedade) e coeréncis aecisdes, com observancia a légica
vertical nas cortes. Tais atributos sao garantii@do ha um sistema eficaz de precedentes
judiciais.

Assim, apoiados em textos de Guilherme Marinongnidicamos umproblema:
nosso sistema judicial, por ndo dispor de um sigtefitaz de respeito aos precedentes, é
deficiente ao assegurar os atributos acima membi@)& assim garantir a seguranca juridica.

Como hipotese para solucdo deste problema, buscamos nas tedeiaRonald
Dworkin, em especial do “Direito como integridade%presso na analogia do “Romance em
Cadeia”, respostas as nossa indagacoes, conclyjndoa aplicacdo do “Direito como
integridade” apresenta hipotese satisfatoria dengiarde coeréncia e seguranca juridica.

Para melhor compreensao das teorias de Dworkiesiigamos o contexto juridico
dentro do qual os precedentes se consolidara@pramon Law Estudamos suas raizes
histéricas, proximidades e diferencas com relac&vié Law. Ainda, com base nos estudos
de Bustamante, procuramos os contornos teéricopréosdentes e détare Decidis

Por fim, trazendo a teoria a realidade brasileiesificamos as formas de influéncia, e
eventual adocdo de institutos assemelhados aosdames no sistema juridico nacional.
Vimos ainda alteragfes legislativas recentes nemstido. E também comentamos, com base
em Nogueira, o que ha de acerto e desacerto narmaneo os precedentes sdo aplicados no

Brasil.

Como conclusédo, acreditamos que ha sim uma cresaeiléncia das teorias da
Common Law no Direito brasileiro. Isso é perceptives vérias alteracdes legislativas que
regem a matéria. Essas mudancas tém aumentadgmeéntia da jurisprudéncia, e assim
dos precedentes, no direito nacional. No entanteecéssaria uma atencdo dos estudiosos e

operadores do direito, no sentido de que essadioagdies constituam os precedentes como
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fonte legitima e legal de direito, dentro de umpoocoerente e solido, e ndo apenas um

instrumento de “desafogar” o judiciario.

Por fim, ao encerrar este estudo, tomamos a liderdi® trazer as palavras de um
antigo magistrado norte-americano, citado por MigReale: “A lei deve ser estavel, contudo
nao pode permanecer estatica. Assim, todo o pemsarsebre a lei tem se esforcado em
conciliar as demandas conflitantes sobre a ne@elside estabilidade, e da necessidade de
mudanca”. Nao resistimos apresenta-lo em sua linggaal: “Law must be stable and yet it
cannot stand still. Hence all thinking about lawshstruggled to reconcile the conflicting
demands of the need of stability and of the neetiafgé. **°

Este € um dos grandes desafios do pensamentocqurialisutil equilibrio entre a
mutacao e a continuidade, tdo necessérias e apayemte tdo opostas. Cada um de nos, a sua
maneira, € convidado a participar nesta inces$argea por respostas.

%9 POUND, Roscodnterpretations of Legal HistoryNew York: MacMillan, 1923, p. 1.
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