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(RE)DISCUTINDO A TEORIA DOS PRECEDENTES NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL. MUDA-SE O TEXTO, MAS MANTEM-SE O
CONTEXTO?

(RE) VISITING THE THEORY OF PRECEDENT IN
CONSTITUTIONAL JURISDICTION. CHANGE THE TEXT, BUT
REMAINS THE CONTEXT?

Matheus Farinhas de Oliveira!

RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a discussdo acerca do Novo Codigo de Processo Civil e sua
relacdo com a teoria dos precedentes. Inicialmente seré discutido a relacdo entre o stare decisis
e 0 codigo, dentro de uma perspectiva histérica que visa corrigir uma disfuncdo tedrica
estrutural. Além disso, a reflexdo que se propde seréa realizada através de uma observacdo critica
da realidade institucional brasileira e do ambiente de produgdo da decisdo juridica,
considerando-se 0 que pode ser verdadeiramente definido como precedente e 0 que esta
absolutamente excluido de uma teoria do precedente que se faca honesta, inserindo-se aqui uma
analise critica a reproducdo automatica de julgados como parametro de corre¢do decisoria
através da oOtica filosofica. Por derradeiro, serd investigado o papel da Constituicdo como
parametro normativo e, consequentemente, a fundamentacdo e a previsibilidade como nucleo
estruturante da teoria do precedente.

Palavras-chave: Novo cddigo de processo civil. Precedentes. Stare decisis. Sumulas.

ABSTRACT

This work have the intention to discuss about the new Civil Procedure Code and its relation to
the theory of judicial precedent. Initially, the relationship between the code and stare decisis
will be discussed in a historical perspective that seeks correct a structural theoretical dysfunc-
tion. Furthermore, the reflection is proposed will be conducted through a critical observation of
the Brazilian institutional reality and the judicial decision environment, considering what can
truly be defined as a precedent and what is absolutely excluded from a honestly theory of prec-
edent, inserting here a critical review of automatic decision as operative correction parameter
through the perspective of philosophy. For last, we will investigate the role of the Constitution

1 Mestrando em Direito Constitucional pela UFF. Bacharel em Direito pela Universidade Candido Mendes.

Advogado.
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as a normative parameter and, in consequence, the reasoning and previsibility as a structural
nucleus of judicial precedent.

Keywords: New code of civil procedure. Precedents. Stare decisis. Summula.

1 INTRODUCAO

A concepcéo atual de mundo é extremamente distinta da realidade na qual 0 nosso
Cadigo de Processo de 1973 foi criado. S8 mais de quarenta anos de abismo cultural e social
que as diversas leis alteradoras tentaram aproximar, sem contudo lograrem éxito. Ao ndo
vislumbrar as mudancas sociais hodiernas e as novas realidades tecnoldgicas (v.g. processo
eletrnico) e constitucionais (promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
em 1988 — CRFB/88 com seu viés democratico), o codigo velho foi incapaz de acompanhar os
movimentos politico-sociais, tornando-se, ao longo de tempo, incoerente com o cerne de um
novo regime politico democratico.

Apos intenso movimento de discussdo quanto & necessidade de alteracdo da lei
processual, formou-se uma comissdo de juristas para apreciar uma solugdo ao sistema
processual defasado. O trabalho envolvia reorganizar a estrutura processual brasileira, através
de uma concepc¢do democrética do processo. Ja de plano com um pressuposto diferente do
codigo passado, buscou através da divergéncia a saida para um modelo heterogéneo de
legislacdo, na qual a pacificacdo de conflitos e a preocupagéo com a correcdo das decisdes —
principalmente & partir de uma leitura constitucional - desponta como guia primeiro escolhido
por seus executores.

Como ¢é cedico, dentro de uma perspectiva democrética ndo é possivel considerar
como fundamentada decisdo que se limite a invocar precedente ou enunciado de simula sem
identificar expressamente os fundamentos determinantes. Além disso, veda que o magistrado
deixe de seguir simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar o
distinguish ou o overruling — técnicas dindmicas de decisao -.

Dentro das inimeras inovacBes produzidas pelo projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil, poder-se-ia considerar como institucionalmente profundas: a) a adocéo do stare
decisis; b) estruturacéo de bases minimas para o processo eletrdnico; c) a Constituigdo como
guia para buscar a melhor deciséo; d) ordem cronoldgica de decisdo; €) um regramento mais

s6lido do amicus curiae; f) o incidente de resolugdo de demandas repetitivas; e g) a motivacéo
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como locus do processo em um regime democratico.

Sem embargo das inovacdes, nem s6 de acertos € composto o projeto do Novo
Cadigo de Processo Civil. Na categoria dos possiveis equivocos, figura-se: o incentivo a criagao
de sumulas pelos tribunais e a escolha de um procedimento decisorio polémico, qual seja a
ponderagdo de principios - influenciada pela alta aceitacéo da teoria de Robert Alexy no Direito
brasileiro -. Definir institutos ou verificar a correitude deste ou daquele procedimento deveria
ser papel da doutrina e ndo do legislador. Talvez, tal opgéo traduza a crise doutrinéria presente
no solo brasileiro. Em um quadro pintado do avesso, em que a doutrina ndo doutrina e 0
Judiciério no lhe da ouvidos (embora devesse)?.

Incorporador do discurso de busca desenfreada pela celeridade, o novo Cddigo tem
como objetivo primeiro definir solugdes contra a falta de eficiéncia da prestagéo jurisdicional.
Tal escolha legislativa, contudo, incorpora institutos alienigenas ao Direito brasileiro e podera
trazer consequéncias sistémicas indesejaveis se realizada acriticamente. Por um lado, a néo
consonadncia das simulas com os julgados que lhe deram origem pode indicar uma
inconsisténcia na utilizacdo de técnicas pouco familiares aos juristas. Por outro lado, os
numeros de demandas apresentados pelos tribunais — mormente os tribunais superiores - séo de
fato alarmantes e carecem de algum tipo de solugé&o.

A tempestividade da tutela jurisdicional ndo é a Unica probleméatica envolvendo a
atual prestacdo dos servigos judiciarios. A necessidade de igualdade das decisdes, a
imprescindibilidade de mudanca constante na jurisprudéncia para uma adequacdo as alteragdes
sociais, a qualidade da jurisdicdo em contraponto ao elevado nimero de demandas do
Judicidrio; sdo temas que devem ser levados ao debate quando se busca um processo
democrético em consonédncia com a Constitui¢do. Fica claro que a simples incorporacéo de
doutrinas estrangeiras como verdadeiros dogmas rumo & celeridade pode causar uma
transfiguracdo destes institutos, quadro que resulta na inconsisténcia da teoria em relagéo a sua

concepgéo original.

2 STARE DECISIS E O DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACORREGCAO DE UM
DESVIO TEORICO ESTRUTURANTE?

2 A situacgdo faz lembrar o quadro “O Grito” de Edvard Munch. O transparecer de um momento interminavel de
profunda angustia, carecendo de um sopro de esperanca. O Grito é uma série de quatro pinturas do noruegués
Edvard Munch, a mais célebre das quais datada de 1893. A obra representa uma figura andrégina num momento
de profunda angustia e desespero existencial. O plano de fundo é a doca de Oslofjord, em Oslo, ao por-do-sol.
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O Civil Law e o Common Law s8o comumente confrontados pela teoria juridica,
tendo em vista seus processos historicos distintos. Contudo, é possivel perceber uma
convergéncia interessante entre as duas familias, o que tem influenciado diretamente diversos
sistemas juridicos. Nesse quadro esta o Brasil, que apds uma insercdo de diversos institutos
considerados de outra familia juridica, caminha hoje para um sistema hibrido em que a lei é a
principal fonte do direito, mas sem prescindir da teoria do precedente com o fim de trazer
organizacao e coeréncia ao Direito Processual.

Na base de sua formagéo, o Civil Law (com influéncia direta do Direito romano)
foi formado sob o primado da lei dentro de uma perspectiva liberal burguesa. A escola de direito
natural deu origem ao positivismo juridico. Nascia a “era das codifica¢des”, representando uma
experiéncia juridica surgida na segunda metade do século XVIII, embora ndo tenha sido um
movimento uniforme em toda a Europa (BOBBIO, 1995). No Cddigo Civil (v.g. aleméo e
francés) buscou-se a aplicacdo do direito em normas gerais, abstratas e coercitivas, sempre
refletoras da expressdo ideoldgica do poder predominante da época, considerando-o como uma
constituicdo das relagdes privadas.

O Positivismo juridico se baseia na distingdo entre direito natural e direito positivo.
O primeiro seria imutével, universal, originado atraves da razdo e tinha seus comportamentos
regulados definidos como bons ou maus per se. O direito positivo, ao reves, valeria apenas em
alguns lugares, mutavel, originado pelo poder do Estado, bem como os comportamentos séo
considerados corretos se ordenados e incorretos se vetados. (BOBBIO, 1995).

Na concepcdo positivista observada apds a Revolucdo Francesa (1789), é facil
perceber que o Civil Law carrega um descrédito os magistrados desfrutavam a época’, tolhidos
de sua funcdo de exegeta da lei por suas antigas aproximacOes politicas com a nobreza,
reprovaveis em relagdo aos interesses da burguesia. Manifestou-se, assim, a ideia de criagdo de
codigos que albergassem todos os resultados dos estudos da época, visando por fim a
fragmentacdo do direito (DAVID, 1986). Ndo obstante as tentativas iniciadas a partir da

revolugéo, apenas com Napoledo, eliminando todos os membros do conselho que Ihe eram

3Montesquieu, em 1748, publicou o célebre livro “De I’ espirit des lois” (Do espirito das leis). O autor propunha
a separacao irrestrita dos poderes e a previsdo de um sistema de autocontencdo, chamado de sistema de freios e
contrapesos. Além disso, segundo ele, 0 magistrado deveria ser a mera boca que pronuncia a lei. Sem embargo,
deve-se situar essa teoria no momento historico e social vivido na Franga. Montesquieu conhecia muito bem a
corrupcdo e a falta de imparcialidade dos juizes da época, nascido de uma familia de magistrados, lutou contra
todas as relagdes espurias dos juizes com o poder (MARINONI, 2010). A obra em epigrafe viria a influenciar o
direito americano e a propria Franca.
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contrérios, foi aprovado o chamado Codigo de Napoledo (OLIVEIRA, 2002).

A escola da exegese - ou positivismo exegético -, dentro do contexto burgués pés-
revolugdo, surge a partir de uma controvérsia inaugurada no bojo do Cddigo Civil Napolednico,
mais especificamente o artigo 4°, que dispunha sobre a inafastabilidade do Judiciario (non
liquet). Tal escola, adotando um posicionamento fetichista da lei, considerava o c6digo como
disciplinador de todas as situacBes juridicas possiveis, pretendendo fundar a resolucdo de
qualquer controvérsia a luz da intengdo do legislador. A vontade do legislador (aquele que dita
a norma) deveria ser obedecida — pressuposto da onipoténcia do legislador -, acarretando o
denominado culto ao texto disposto no cddigo?, através de uma interpretacéo (sic) meramente
silogistica (BOBBIO, 1995). As vitorias de Napoledo impuseram o referido codigo as nacoes
conquistadas, colaborando para sua grande influéncia (e do positivismo exegético) aos codigos
de diversos paises no mundo, mormente o codigo portugués de 1867 e espanhol de 1889
(TETLEY, 2000).

No que tange ao Brasil, associado a familia do Civil Law, existem alguns marcos
histdricos interessantes que definem os precedentes, quais sejam: aplicacéo de precedentes do
Direito portugués, mormente pelos assentos da Casa de Suplicagdo®; proclamagéo da republica,
no qual inseriu-se o controle difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro;
a insercdo da fiscalizagdo abstrata de controle constitucional, fechando o ciclo com o
desenvolvimento do (neo)constitucionalismo® e a mudanca da forma de visualizar o intérprete.

J& o Common Law possui trajetoria diametralmente diversa. Apés intenso
desenvolvimento como uma familia de primazia da resposta judicial ao caso concreto, foi no
periodo moderno (a partir de 1832) que passou a conviver com uma intensa atividade legislativa
(DAVID, 1986). Ademais, realizou-se uma mudanga na organizacao judiciaria com o judicature

acts (1873 e 1875), que obstou a dicotomia entre as jurisdi¢cdes do equity e do Common Law,

4 Um motivo de ordem politica serve para compreensdo da influéncia da escola da exegese na Franga, qual seja a
pressdo exercida pelo regime napolednico (de esséncia autoritéria) para que as universidades deixassem de lado
as teorias gerais do direito e se debrugcassem sobre o texto do codigo (BOBBIO, 1995).

5As ordenagOes Manuelinas de 1512, no Livro V, Titulo 58, 81°, dispunha que no caso de ddvida a questéo seria
submetida ao Rei que determinava a interpretagdo escorreita e, a posteriori, o decidido valia como sentenca.
Apos a submissdo, o que o Rei decidisse deveria ser inscrito no “livrinho”, chamados de assentos, guardados na
Casa de Suplicacdo. A normatividade desses assentos foi ratificada na Lei da Boa Razéo, em 18 de agosto de
1769, art.4°, definindo eficicia ad futurum para as interpretagdes estabelecidas pelo Rei nas ddvidas submetidas
a ele para dirimi-las (TARANTO, 2010).

6Vale ressaltar a existéncia de doutrinas que afastam o neoconstitucionalismo, mormente no que tange a
utilizacdo da ponderagdo como método para defini¢do do principio a ser acolhido no caso concreto. Nesse
sentido esta Lénio Streck (STRECK, 2014).
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unificando e universalizando sua aplicacdo (DAVID, 1986)’.

Um caminho distinto do Direito inglés (berco do Common Law) seguiu o direito
americano, hoje uma das principais fontes do direito comparado no Brasil. Embora tenha
nascido sob a influéncia direta daquele, distanciou-se por questdes histdricas e sociais. O modo
de vida dos colonizados era diametralmente oposto e o Direito inglés ndo agradava aos colonos,
tendo em vista que muitos tinham saido da Inglaterra para se distanciar de perseguicdes politicas
e religiosas, nutrindo pouca afei¢cdo por algo que adviesse da metropole. A independéncia
americana vem a consolidar esse quadro, tendo em vista que o ideal republicano e a forma
federalista separaram ainda mais o Direito americano do Direito inglés (DAVID, 1986). Além
disso, nos Estados Unidos da América, 0 Common Law adotou um modelo de Constituicdo
escrita com supremacia em relacdo aos outros atos normativos, o que deu um carater ainda mais
aproximado ao Civil Law (MELLO, 2008).

Sem embargo da diferenga entre os diversos paises que seguem o Common Law?,
poder-se-ia sustentar como caracteristicas nucleares, em sintese: um direito jurisprudencial,
causidico, com precedentes — em regra verticalmente vinculantes-, ndo possuindo a lei como
principal fonte do direito.

Hodiernamente, contudo, visualiza-se um movimento de aproximagéo entre ambas
as familias juridicas. Isso ocorre principalmente pela desnaturacdo das teorias cléssicas e a
diminuicdo das distancias, influéncia muito presente no Direito Internacional e as recentes
discussBes sobre soberania. O Common Law de outrora, rigido, formal e solene - surgido no
seio do Direito inglés e que influenciou inimeros paises, mormente os colonizados-, néo est4

nem perto do Common Law que é aplicado hoje. Com o prestigio da lei e a imperiosa

7 Na era Thudor, em meados do século XV1, com a extensédo das prerrogativas reais, o0 Chanceler ganha maiores
poderes para exercer a equity em detrimento do Common Law, sendo aquele considerado um direito mais
moderno, porquanto permitia mudancas de forma menos dificultosa (DAVID, 1986). Embora houvesse de fato o
crescente prestigio da jurisdigdo complementar, a substituicdo do Common Law nunca chegou a ocorrer. Ao
revés, deflagrou-se um movimento de interpenetracdo. O parlamento, aliado com os juizes, insurgiram-se contra
0 absolutismo e obstaram o crescimento do equity. Assim, realizou-se um acordo no qual foi permitido a
existéncia da jurisdicdo complementar, desde que respeitassem os precedentes do Common Law (DAVID, 1986).
Vale ressaltar, de outro lado, que a forca vinculante dos precedentes ja vinha sendo delineada ao longo da
evolugdo do Common Law. Contudo, a teorizagdo do stare decisis s ocorreu recentemente (vide o leading cases,
julgado em 1861, no caso Beamisch v. Beramisch pela House of Lords) (CRUZ E TUCCI, 2004).

8Na experiéncia escocesa, por exemplo, ndo basta um Unico julgado isolado para que haja forca vinculante, ao
revés do que ocorre no direito inglés. Outro pais a adotar o Common Law, mas a se distanciar do Direito inglés
foi o Canada. Neste, a influéncia mista, tanto do Common Law quanto do Civil Law, atribuiu-lhe peculiaridades
interessantes (v.g. em alguns casos a eficacia é meramente persuasiva, em outros, mormente quando a analise do
caso é realizada pela Suprema Corte, hd um precedente vertical com eficécia obrigatoria). Para maiores
consideragdes sobre as diferengas no ambito do Common Law, vide a obra de René David intitulada “Os
Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo” (DAVID, 1986).
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necessidade de adequacdo ao mundo moderno, este perdeu seu carater solene de voltar-se
unicamente para as normas processuais, construindo uma maior flexibilidade nas normas
procedimentais.

Alias, é crescente o entendimento de que em determinados sistemas juridicos, a
interpenetracdo se deu de tal modo que j4 existiriam os chamados sistemas legais mistos (mixed
legal systems) que albergariam caracteristicas das duas familias juridicas (TETLEY, 2000). Para
outros, contudo, ndo € possivel sustentar que haja desaparecido toda e qualquer diferenca entre
0s sistemas processuais de Common Law e do Civil Law. De qualquer forma, ja ndo sdo
aceitaveis 0s termos tradicionais de distin¢do entre os dois sistemas (TARUFFO, 2003).

Tal aproximacéo em terra brasilis pode ter um efeito particularmente interessante
de correcdo tedrica, problemética ocorrida quando da insercdo do controle difuso de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, muito pela influéncia norte-americana
no caso Marbury vs. Madison®, e a disfuncio estrutural tedrica dai advinda. Explica-se. Apesar
do reconhecimento de que qualquer juiz poderia declarar a inconstitucionalidade de um ato
infraconstitucional em desacordo com a Constitui¢édo, o modelo do stare decisis ndo era adotado
no nosso sistema juridico. Ou seja, no sistema norte-americano, dentro de uma constatacdo
Obvia de que leis inconstitucionais ndo devem ser aplicadas, bastava uma decisdo de uma corte
hierarquicamente superior para que a deciséo fosse respeitada pelas cortes a quo. Ora, embora
a declaracéo de inconstitucionalidade no controle difuso ndo tivesse efeito erga omnes e carater
vinculante, é cedico que as decisdes seriam transformadas em precedentes e teriam efeito
vinculante para outra corte. Observe-se que ndo é a decisdo em si que possui efeito vinculante,
mas o precedente estratificado daquela decisao.

Em um primeiro momento, com o intuito de corrigir tal disfuncdo tedrica, o poder
constituinte inseriu a remessa ao Senado Federal para que este suspendesse a eficacia da lei
(atualmente, dispositivo analogo esté previsto no artigo 52, inciso X da CRFB/88). O problema
poderia ser dado como resolvido, mas a inércia do Senado em suspender a eficicia de algumas
leis, deu azo as infindaveis polémicas em relagcdo ao dispositivo e uma possivel mutacdo

constitucional*®. Com o novo Cddigo de Processo Civil, as decisdes em sede de controle difuso

9 O caso Marbury vs. Madison é celebre por reconhecer a possibilidade do poder judiciario exercer o controle
difuso. N&o obstante a auséncia de pioneirismo, tendo em vista que no plano teérico, Alexander Hamilton, no
Federalista n°78, ja tinha exposto analiticamente a tese; foi com essa decisdo que a teoria ganhou corpo e
influenciou inGmeros ordenamentos juridicos estrangeiros (BARROSO, 2012).

10 Recentemente, sem embargo do plenario, por maioria, ter julgado procedente pedido formulado nos autos da
Reclamacdo 4335, o STF rechagou a tese aventada pelos ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Grau,
entendendo, em sintese, que o processo de mutacdo constitucional encontraria limite no texto da Constituicéo.
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de constitucionalidade serdo obrigatoriamente seguidas, sem conflitar com a permanéncia do
art. 52, inciso X da CRFB/88.

O novo Cadigo de Processo Civil marca uma nova fase na jurisdigéo constitucional,
em que se incorpora a teoria dos precedentes e o stare decisis (corrigindo as disfungdes teoricas
apontadas). Anteriormente, parecia existir no ordenamento juridico patrio um sistema hibrido,
no qual em determinados casos a jurisprudéncia teria eficacia vinculante (v.g. simula
vinculante), sendo erigida como fonte formal do direito; e em outros ela teria apenas eficacia
persuasiva. Essa perspectiva é completamente alterada pela adocdo da teoria do stare decisis,
na qual as cortes hierarquicamente inferiores estardo submetidas as decisdes dos tribunais
superiores.

Dentro dessa Otica, as decisdes deverdo ser seguidas por 6rgdos hierarquicamente
inferiores, dando carater vinculante as decisfes dos tribunais (eficacia vinculante horizontal,
dentro do mesmo tribunal, e vertical, para tribunais hierarquicamente em grau mais baixo).
Adota-se, assim, ex lege o sistema do stare decisis*'. Além disso, o cddigo exige fundamentacgdo
adequada e especifica, considerando o imperativo de estabilidade das relagdes juridicas. E
previsto, portanto, o direito da parte de obter fundamentacéo coerente quando houver overruling
(art. 11 do projeto do Novo Cddigo de Processo Civil - CPC), incentivando que a revisdo da
jurisprudéncia seja realizada em procedimento permeado por audiéncias publicas e terceiros
que contribuam de alguma forma para enriquecer o debate (art. 138 do projeto do novo CPC),
bem como permite a tutela antecipada sem urgéncia quando as alegagdes puderem ser
comprovadas documentalmente e ja houver tese juridica firmada pelos tribunais superiores (art.
294, projeto do novo CPC).

O problema, contudo, ndo € resolvido com a mera introducdo de uma doutrina
processual mais sofisticada A falta de celeridade e qualidade das decisdes ndo é apenas
responsabilidade do Codigo de Processo Civil antigo, mas principalmente do contexto juridico
em que o processo se desenvolve. Ou melhor, se mudar o texto, mas ndo houver alteragdo no
contexto em que ocorre o0 procedimento de aplicacdo\interpretacdo de nada adiantard uma

sistematizagdo processual mais eficiente.

Nesse sentido, a suposta mutagdo do art. 52, X, da CF ndo poderia prescindir de uma mudanca formal na
Constituicao.

110 sistema do stare decisis e 0 Common Law ndo se confundem. O stare decisis é um sistema em que 0s
precedentes criados pelos magistrados possuem eficacia vinculante para as cortes hierarquicamente inferiores.
Difere também da simula vinculante. Isso porque a atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes por meio de
legislacéo é tipica de sistemas com controle abstrato, mormente o alemdo (STRECK, 2014).
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3 OS PRECEDENTES E A REALIDADE INSTITUCIONAL BRASILEIRA. A MERA
REPRODUCAO AUTOMATICA DE JULGADOS NAO E STARE DECISIS!

Diferentemente do Civil Law, no Common Law a fundamentacdo ndo tem
relagdo com a coisa julgada material ou com a possibilidade de estendé-la aos fundamentos. A
holding possui um efeito pamprocessual, atingindo aos juizes em geral — que irdo aplicar o
precedente no futuro- e aos jurisdicionados — como conduta a ser seguida -, sendo
imprescindivel a parte do fundamento para que seja possivel a extracdo do precedente e sua
correta definicdo (PERRONE, 2008).

Primeiramente, o juiz do Common Law deve buscar a ratio decidendi ou holding
(CRUZ E TUCCI, 2004). Para definir tal contetdo, a doutrina costuma apresentar alguns
meétodos, dentre os quais dois se destacam: 0 método de Wambaugh e o método de Goodhart
(MARINONI, 2010).

O método de Wambaugh consiste no seguinte procedimento: a) formulagdo da
proposicédo (x), b) inversdo a posteriori do significado de tal proposicédo (-x), e c) verificacdo
de alteragdo ou ndo da decisdo. No caso de néo alteragéo do resultado do julgamento, ter-se-ia
um mero obiter dictum e n&o a holding. Por exemplo, se o tribunal julgasse que um animal ndo
pode adentrar um estabelecimento comercial do barbeiro, formular-se-ia a proposigéo “o animal
ndo pode adentrar um estabelecimento comercial”, inverter-se-ia o significado “o animal pode
adentrar estabelecimento comercial”, e, haveria em consequéncia uma alteragdo da decisdo, dai
ficando claro que essa proposicéo seria a holding para o precedente em epigrafe. A critica a esse
meétodo aparece no caso em que existem mais de uma proposi¢do aplicavel. Assim, ao se
considerar duas proposicéo (x e y) e inverter o sinal de uma delas (-x), a outra acabaria por
prevalecer e ndo haveria alteragdo da decisdo (-x e y, a decisdo permaneceria a mesma e se
sustentaria por y), acabando que nos precedentes com mais de uma proposicdo sempre
definiriamos a proposi¢do como uma obiter dictum (MARINONI, 2010).

O método de Goodhart é bem distinto. Neste, propde-se a delimitagdo da holding
pelas questdes analisadas como fundamentais, passo obrigatdrio para que se possa chegar na
decisdo final. A contrario sensu, a decisdo que ndo for considerada como passo fundamental
seré considerada mera obiter dictum, e, portanto, sem efeito vinculante (binding efective). O

problema dessa teoria € que muitas vezes o prdprio juiz ndo diz o que considerou fundamental
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ou ndo, restando implicito o argumento. Considera-se, assim, que os fatos ignorados pelo juiz
sdo presumidamente obiter dictum, pois negligenciados com a intengdo de afasta-lo do efeito
vinculante (MARINONI, 2010). Ademais, os fatos hipotéticos nunca séo considerados holding,
mas mero obiter dictum, porquanto permitir que o magistrado possa, no bojo do precedente,
inserir hipoteses em abstrato, seria legislar, ou seja, criar-se-ia normas em tese para situacdes
que ndo se verificaram no caso em analise (PERRONE, 2008). Apos a defini¢do da holding, o
que restar sera considerado obiter dictum?®?.

O Common Law de uma forma geral foi criado para atuagéo no caso concreto. Nao
foi fruto de teorizagches abstratas, mas da necessidade de tutelar as lides levadas ao
conhecimento do Estado-juiz. Assim, nasceu dindmico em sua esséncia, havendo inimeras
técnicas de decisdo desenvolvidas ao longo de seu percurso histérico no que se refere a
revogacgdo ou adaptacgdo do precedente.

Ao mesmo tempo em que no Common Law é intuitivo a ideia like cases should be
treated alike'®, também lhe é inerente que casos diferentes devem ser tratados de forma
diferente. Surge, nesse sentido, a técnica do distinguish que visa distinguir a incidéncia do
precedente do caso concreto em analise. A doutrina comumente ressalta que pode realizar o
distinguish tanto a Corte vinculada pelo precedente, como a Corte que emitiu o precedente
vinculante, ao revés do que ocorre no overruling (PERRONE, 2008). Isso ocorre porque nao
h& superacdo do precedente no distinguish, mas mera adaptacdo deste ou afastamento para o
caso especifico em anélise.

Tal sintese da teoria geral do precedente demonstra, a ndo mais poder, a
complexidade da teoria utilizada no Common Law, o que per se ndo significa a
incompatibilidade com o Direito brasileiro, mas exige um cuidado especial em sua
aplicabilidade em nosso sistema juridico. Interessante notar, de outro lado, que pode haver certa
desconfianca do jurista do Civil Law com a técnica do distinguish. Isso porque, em uma anélise
apressada, tal técnica possuiria uma carga subjetiva muito grande. Como saber se h4 de fato
uma circunstancia que dé azo para sua utilizagdo? N&o obstante isso, no Common Law, ndo ha

que se falar em decisionismo. Quando um juiz aplica o distinguish de forma equivocada ou de

12para definir ainda o que é ou ndo questdo essencial, a teoria dos precedentes possui uma distingdo entre
questdes independentes e questbes dependentes. Independente € a questdo que, na existéncia simultanea de duas
questdes, ao se acolher apenas uma delas a parte ja saira vencedora e, além disso, a segunda questao, para ser
avaliada, ndo precisa ser apreciada ap6s a primeira. No segundo caso, a segunda questdo somente pode ser
analisado se acolhida a primeira (mesma ideia de uma prejudicial do mérito) (CROSS apud MARINONI, 2010).
13 Tradugdo livre: casos semelhantes devem ser tratados da mesma forma.
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forma “desonesta”, facilmente tal desiderato é percebido pela comunidade juridica e,
consequentemente, sua decisdo sera controlada e sua reputagdo desgastada (MARINONI,
2010).

4 ASUMULA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. O PROBLEMA DA
“AUTOMATIZACAO DA DECISAO” ATRAVES DA OTICA FILOSOFICA.

As sumulas ndo se confundem com os precedentes. As primeiras sdo enunciados
abstratos e genéricos supostamente retirados da jurisprudéncia dominante do tribunal. Os
precedentes, ao revés, sdo decisdes pretéritas submetidas ao cotejo com cases posteriores, para
assegurar sua escorreita aplicacdo e definicdo. Além disso, a técnica do procedente possibilita
que os envolvidos no processo utilizem o distinguish ou o overruling para demonstrar que o
precedente em comento ndo deveria ser aplicado a situacdo em concreto ou que j& resta
ultrapassado. O precedente é, portanto, dindmico em sua esséncia.

Desta diferenca j& se estratifica a primeira critica a simula. Tal instrumento juridico
dificulta a comparagéo dos casos confrontados no momento da invocacéao e acaba acarretando
a completa independéncia do texto sumular em relagéo ao julgado que lhe deu origem. Sua
“eficacia normativa”, portanto, ndo mais emana da lei, mas da propria simula per se, como se
fonte autbnoma fosse, atribuindo normatividade a uma decisdo administrativa.

De forma absolutamente distinta, encontra-se o precedente, porquanto atraves da
estratificacdo da holding e da obiter dictum e seu carater dindmico (v.g. medidas para afastar ou
superar 0 precedente), evita-se um enrijecimento jurisprudencial. Tal situa¢do, contudo, ndo
ocorre com as primeiras que tendem a se protrair no tempo indefinitivamente, levando-se em
conta a atitude passiva do intérprete em ndo coteja-la com o caso concreto.

Além disso, outro problema ocorre quando da utilizagdo das simulas como baluarte
para alcangar a celeridade. Algumas simulas ndo possuem qualquer relacéo entre sua redacéo
e 0s precedentes citados como origem. Muitas trazem julgados absolutamente ultrapassados,
inclusive sob a égide de outra lei ou Constituicdo. Assim, em artigo especializado sobre o tema,

Leonardo Greco cita como exemplo duas simulas em especial: a simula 6224 e a simula 625%,

14A siimula n° 622 dispde que ndo cabe agravo regimental contra decisdo do relator que concede ou indefere
liminar em mandado de seguranga.

I5A stimula n° 625 dispde que controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de mandado de
seguranca.
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ambas do STF.

No que toca ao agravo regimental da decisdo do relator que, em mandado de
seguranga de competéncia originaria dos tribunais, concede ou indefere a liminar, havia
divergéncia quanto a sua admisséo, porquanto a antiga lei do mandado de seguranga (Lei n°
1.533\51) ndo previa tal hipotese. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, contudo,
vinha admitindo®®, com base no art. 522 do Codigo de Processo Civil de 1973 — CPC/73. Aliés,
0 proprio art. 317 do Regimento Interno do STF prevé agravo regimental contra qualquer
decisdo unipessoal de um dos seus membros que cause prejuizo ao direito da parte. A mesma
regra consta do artigo 39 da Lei 8.038/90. Assim, embora a questéo esteja pacificada com a
nova lei do mandado de seguranca (art. 16, paragrafo Gnico da Lei n® 12.016\2009), havendo
perda do objeto desta simula, o0 Supremo ainda ndo se manifestou formalmente acerca de sua
retirada do mundo juridico, o que pode causar certa inseguranca juridica. N&o h4, portanto, uma
atualizaco sistematica do ementario de simulas no &mbito da mais alta Corte. A critica quanto
a sumula 622 do STF pode também ser realizada no que tange sua competéncia. 1sso porque,
em mateéria de interpretacdo da lei federal, o tribunal superior competente para uniformizar a
jurisprudéncia ndo € o Supremo Tribunal Federal, mas o Superior Tribunal de Justiga. Apés a
mudanca da competéncia da Corte, seria razodvel que o Supremo cancelasse a sUmula em
comento, 0 que, contudo, ndo ocorreu até hoje'’.

A Slmula 625 do STF também representa alguns equivocos. Embora a doutrina ndo
costume criticd-la quanto ao conteudo, trés julgados apontados pela simula foram proferidos
h& mais de 15 anos. No menos antigo (RE 195186), o ponto que é objeto da simula ndo foi
apreciado. No terceiro acorddo (RE 11793621), a doutrina adotada ndo € a ratio decidendi, mas
um simples obiter dictum. Vale ressaltar, que nenhum dos acordéos se referem a “matéria de
direito”. Na conclusdo do ilustre autor, “a simula diz mais do que deveria dizer, mas nada do
que tenha dito qualquer dos acdrdaos referidos” (GRECO, 2003).

Dentro desta perspectiva critica das sumulas, a propria anélise da consciéncia
julgadora ndo prescinde de uma cautelosa investigacdo das condicionantes invisiveis que estéo

presentes, mesmo sem mencdo direta. Qualquer texto, seja de sumula ou de um dispositivo

16Nesse sentido o Acorddo da 12 Turma no RESP 139276, relator o Ministro Milton Luiz Pereira, proferido em
5/4/2001. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa= tipoPesquisa
NumeroRegistro&termo=199700470431&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao= processos.ea>. Acesso em:
15 de julho de 2014.

"No exato sentido do texto, mas sem proceder a atualizagdo quanto a nova lei esta o trabalho de Leonardo Greco
(GRECO, 2003).

REVISTA PARADIGMA, Ribeirdo Preto-SP, a. XIX, n. 23, p. 235-256, jan./dez. 2014. ISSN 2318-8650



247

legal, ndo € composto de termos univocos que garantam a inexisténcia de duvidas em sua
aplicacdo. Nesta logica, o adagio “tdo claro que dispensa interpretacbes” estd absolutamente
incorreto (e em dissondncia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88).

Embora ainda preso ao bindmio sujeito-objeto, VYGOTSKY!® com sua teorizagio
da formagdo social da mente busca definir uma nova compreenséao dessa ligagdo entre sujeito-
objeto, estabelecendo um elo de ligacdo através do grupo social. Fica claro em suas obras uma
busca pela anélise histérico-cultural no @mbito da psicologia, ou seja, o entendimento da
histéria social e sua influéncia nas atividades cognitivas basicas do individuo. Assim, afasta a
ideia de que as habilidades cognitivas e os padrdes de estruturagdo do pensamento seriam
determinados exclusivamente por fatores congénitos, tendo em vista serem resultado das
atividades praticadas em consonancia com os habitos sociais da cultura em que o individuo se
desenvolve. Dentro desta perspectiva, seria verdadeiro afirmar que tanto a historia pessoal como
a historia social s@o condicionantes do pensamento (VYGOTSKY, 1989).

Outra interessante inovagao do pensamento em epigrafe é a relagdo entre o intelecto
e 0 sentimento. Dentro dessa concepcao, a separacao destes € uma das causas do que chama de
debilidade da psicologia tradicional, porquanto esse tema é comumente apresentado como
desassociado da plenitude da vida, das inclinacbes e dos impulsos pessoais do individuo
(VYGOTSKY, 1989). A ideia tradicional excluiria, portanto, a possibilidade fecunda de
desenvolver a questdo da causa de nossos pensamentos, impedindo o desenvolvimento no que
se refere & influéncia da vontade sobre o pensamento (VYGOTSKY, 1989).

Somente com a virada linguistica e o giro ontologico-hermenéutico ha a
compreensdo de superagdo definitiva do esquema sujeito-objeto. Em HEIDEGGER e
GADAMER, através de uma critica a tradicdo metafisico-epistemoldgica, ha o
desenvolvimento da teoria sobre o ser-ai (Dasein), desenvolvendo a hermenéutica ontoldgica
fulcrada no ser e na pré-compreensdo. A linguagem, dentro desta perspectiva, permanece
sempre aquém do que comunica. Além disso, o sentido s6 é preenchido quando é determinado
pelo contexto, o sujeito ndo se relaciona com o objeto como se fossem realidades distintas, e a

interpretacdo se d& por meio de uma pré-compreenséo originaria (SALGADO, 2005).

18YGOTSKY trabalhou no conceito de que o desenvolvimento intelectual ocorre em funcéo das interacdes
sociais e condicdes de vida a partir das proposic¢des tedricas do materialismo historico, propondo a reorganizagao
da Psicologia, 0 que denominou de psicologia cultural-histérica. Denominava os signos de instrumentos
simbolicos e seu estudo tinha como principal objeto a linguagem, que para ele configurava-se como um sistema
simbolico fundamental em todos os grupos humanos e elaborado no curso da evolugédo da espécie e historia
social.
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A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posicao prévia,
visdo prévia e concepg¢do prévia. A interpretagdo nunca € a apreensdo de um dado
preliminar, isenta de pressuposi¢des. Se a concrecgdo da interpretacdo, no sentido da
interpretacdo textual exata, se compraz em basear nisso em que esta no texto, aquilo
que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais é do que a opinido
prévia, indiscutida e supostamente evidente do intérprete. Em todo principio de
interpretacéo ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretacdo necessariamente
ja pde, ou seja, que é preliminarmente dado na posicdo prévia, visdo prévia e
concepcéo prévia (HEIDEGGER, 1997, p.207).

A interpretacdo ndo se trata de inserir no texto nossas vontades. Ao reves, deve-se
partir da observacdo pertinente de que o intérprete ja leva uma pré-compreensdo do que
interpreta, sendo necessario deixar que o texto diga algo per se. A partir da constatacdo de pré-
compreensdes condicionando a interpretacdo, o intérprete compromissado com a correitude
constitucional deve acreditar na alteridade do texto, ou seja, deve deixar que o proprio texto lhe
diga algo por si, sem impor suas pré-compreensdes voluntariamente (GADAMER, 1999).

Dentro desta perspectiva linguistica, outra observagdo se faz necessaria. N&o apenas
a sumula ndo traz a norma com ela, como ela passara a ser interpretada e dar origem a novas
normas, pois o texto nada é sem o sentido*®. O problema da simula é que ela passa a ser aplicada
de forma automatica, através de subsuncao, afastando o Poder Judiciario da analise do caso
concreto, porquanto ja que se tem o texto pronto ele dispensaria a interpretacéo (sic). A simula,
portanto, foi criada para resolver todos os casos futuros, como “supernorma” que possa prever
todas as hipoteses, o que jamais ocorrera se levarmos em conta a complexidade do direito
(STRECK e OLIVEIRA et al., 2007).

O interessante é que resgatou-se uma atitude andloga ao positivismo exegético, s6
que agora em relacdo as simulas. Apoés a (tentativa de) superagéo dessa concepcéo jusfilosofica,
h& um retorno ao paradigma ultrapassado de aplicacéo silogistica de um texto, desconsiderando
as contribuicOes da virada linguistica.

Assim considerado, tal instituto afasta a particularidade do caso concreto, o que é
pernicioso para o Estado Democrético de Direito. Considerar a simula como algo pronto e
acabado € absolutamente inconstitucional. Devera existir sempre, para a escorreita utilizagéo
do instrumento sumular, o cotejo com o caso concreto. Assim, melhor anda a teoria dos
precedentes (se aplicada corretamente) dentro de uma perspectiva dindmica de relacéo dialética

do precedente com 0s outros casos em que seré aplicado.

19A doutrina constitucional costuma sustentar uma distincdo entre o enunciado - relato abstrato contido no
dispositivo - e norma - produto da exegese do enunciado - (BARROSO, 2012).
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Tais concepgdes demonstram que o julgador no momento da aplicagdo®, ja parte
de algum lugar, uma pré-compreenséo. Portanto, tem seu pensamento condicionado tanto pela
histdria pessoal como pela histdria social. Deve-se, portanto, afastar a falsa ideia de que as
habilidades cognitivas e os padrdes de estruturacdo do pensamento, que déo azo a decisdo
juridica, seriam exclusivamente compostas por fatores advindos do texto ou de valores
exdgenos.

Toda deciséo que saia do resultado em busca dos meios para “escolher” a decisdo
mais correta, buscando “valores” (v.g. jurisprudéncia dos valores) ou deixando ao magistrado a
decisdo do que é o mais correto (v.g. decisionismo), sem que haja uma fundamentacdo séria
compreendida dentro de uma perspectiva hermenéutica (v.g. positivismo normativista de
Kelsen), é, evidentemente, parcial. Assim, quando o magistrado trabalha a interpretacdo de
forma a extrair o resultado mais justo (desconsiderando a discussao altamente voltil de justica
na filosofia), tal sentenca sera necessariamente parcial e, portanto, inconstitucional, pois
violadora de uma miriade de dispositivos constitucionais.

No mesmo sentido anda a discussdo com as sumulas vinculantes que terdo como
objeto o entendimento pacifico do STF sobre temas constitucionais que forem submetidos a
Corte, ndo se limitando a conferir eficacia vinculante a decisdes produzidas em sede de controle
incidental de constitucionalidade.

A simula vinculante enuncia uma determinada tese juridica que deve corresponder
fielmente a decisdo ou as razdes de decidir (holding) dos julgados em que se originou a simula,
e ndo de eventuais argumentos laterais (obiter dictum) ou do entendimento completamente
dissonante de alguns ministros. A degeneracdo do instituto se dard, contudo, se sua aplicacéo
for automatica, sem considerar as inimeras variaveis presentes no caso concreto.

Seja ou ndo uma sumula vinculante, ndo se pode imaginar que a mera existéncia de
verbete sumular possa afastar a necessidade de interpretacdo. A sumula ndo deixa de ser um
texto e como tal, ndo prescinde da atuacdo do intérprete, que cotejard o texto com o caso
concreto, buscando a norma aplicavel. Inexiste atividade juridica que independa de
interpretacdo (OLIVEIRA e STRECK et al., 2007).

Assim é que: do texto o Supremo Tribunal Federal estratificara uma norma (produto

da atividade interpretativa) que, a posteriori, sera votada e transformada em um enunciado

2 Considerando-se aqui interpretacdo e aplicacdo de forma incindivel, ao revés das concepcdes
procedimentalistas (STRECK, 2009).
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sumular abstrato para aplicacdo com efeitos vinculantes ad futuram (outro texto). A partir dai,

0 intérprete que julgara o caso concreto terd que realizar 0 mesmo processo hermenéutico

realizado outrora para conjugar o verbete sumular com o caso concreto.
A hermenéutica (filoséfica) ja permitiu que ficasse esclarecido que a norma ndo se
confunde com o texto legal (enunciado), dado que a norma surge somente diante da
problematizagdo do caso concreto, seja real ou ficticio, e consiste em equivoco do
positivismo legalista entender que a norma ja esta acabada e presente no texto da lei
ou em um enunciado da simula vinculante. A lei e a simula vinculante s&o ante casum
com o objetivo de solucionarem casos pro futuro. A norma ndo, porque precisa ser
produzida em cada processo individual de deciséo juridica. Ndo ha textos sem normas;

ndo ha normas sem texto (Kein text ohne Norm; Kein Norm ohne Text) (OLIVEIRA e
STRECK et al., 2007).

A critica é pertinente e o quadro é preocupante. Demonstra que os intérpretes ainda
possuem problemas em aplicar institutos alienigenas ao nosso sistema. Ha um déficit qualitativo
sistémico e uma auséncia de correspondéncia entre as sumulas e os julgados que lhe ddo azo. A
teoria das simulas carece de uma aplicacdo dindmica, garantindo-se as partes a possibilidade

de demonstrar a aplicabilidade ou ndo dos julgados anteriores.

5 A CONSTITUICAO COMO PARAMETRO NORMATIVO PARA AANALISE DA
DECISAO JUDICIAL. AFUNDAMENTACAO E A PREVISIBILIDADE COMO
NUCLEO ESTRUTURANTE DA TEORIA DO PRECEDENTE.

O modelo predominante até o século X1X?, caracterizava a Constituigdo como um
documento sem carater juridico. Atribuia-se ao legislador ou ao administrador a funcdo
precipua de efetivar suas propostas, relegando ao Judicidrio um papel secundério. Apds a
Segunda Guerra Mundial, contudo, essa logica foi revista. A obra de Konrad Hesse intitulada
“A forga normativa da Constituicdo” foi fundamental para tragar as bases de superacdo desta
concepgao arcaica.

Para o autor alemdo, a Constituicdo possui pretensdo de eficacia e procura imprimir
uma conformagéo com a realidade, sendo mais que o mero reflexo das forgas de poder. Ambas
as concepgdes (Constituicdo real e Constituicdo juridica) estdo em relagdo de coordenagdo e,
portanto, coexistem na realidade constitucional. Seria simplesmente estéril desconsiderar a

realidade das forgas atuantes na sociedade, contudo, ndo se pode prescindir da forga

2LAntes da Segunda Guerra Mundial, era predominante na Europa um modelo de supremacia do Parlamento - na
linha da doutrina inglesa e da concepgdo francesa da lei como expressao da vontade geral- (BARROSO, 2013).
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constitucional para influir na realidade (HESSE, 1991).

A ratio é que, mesmo no caso de conflito entre as forgas reais de poder e a
Constituicdo, ndo se pode considerar esta Ultima como a parte mais fraca. A vontade da
Constituicdo é um pressuposto que deve prevalecer neste embate, porquanto esta possui forga
propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado. Todos os intérpretes devem compartilhar
da vontade da Constitui¢éo. Tal respeito, sobretudo nos momentos em que sua observancia se
mostra incdmoda, é fundamental para sua for¢a normativa. A Constituicdo, portanto, logra
conferir forma e modificagdo a realidade, convertendo-se em forga ativa que influi na realidade
politica e social, sendo possivel que ela proteja a vida do Estado contra as desmedidas investidas
do arbitrio (HESSE, 1991).

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constitui¢do o reconhecimento de
sua forca normativa e do carater vinculativo de suas disposi¢des (imperatividade). A mudanca
de paradigma trouxe ndo apenas novas constituicdes, mas também um novo modelo inspirado
na supremacia da Constituicdo (BARROSO, 2013).

O reconhecimento dessa forga normativa viabilizou a posic¢éo de destaque do Poder
Judiciario no ambito dos desenhos institucionais, tendo em vista que é de sua competéncia
garantir que ndo ocorram constantes rupturas sisteméticas no contexto de aplicacéo do direito,
preservando-se a robusteza da CRFB/88, o que de per se nédo significa a adogdo de uma
perspectiva ativista.

O processo como instrumento para efetivagdo do Direito material deve zelar pela
normatividade constitucional como fim primeiro. O projeto do novo Cddigo de Processo Civil,
como prometia nos debates em torno de sua produgéo, parece concretizar a forca normativa da
constitui¢do, incorporando a teoria do stare decisis atraves de um ndcleo duro de matriz
constitucional. Dentro desta perspectiva, a necessaria fundamentagao das decisdes prevista no
artigo 11 do projeto do Novo Cddigo de Processo Civil e artigo 5°, inciso IX da CRFB/88 -
tentativa de superacdo da cléssica “desnecessidade de enfrentamento de todos 0s argumentos
pelas partes”, tese que sempre foi inconstitucional — e a previsibilidade argumentativa imposta
aos juizes, visa a interrupcéo da loteria de julgados, o que ndo significa petrificacdo do direito,
tendo em vista as inimeras solucbes apresentadas pela teoria geral do precedente para lhe

conferir dinamicidade.

6 CONCLUSAO
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As pertinentes consideragdes de mudanga do mundo, mormente pelo atual modelo
de enxurrada das informacdes em uma velocidade dispar, tem intima influéncia no ordenamento
juridico, seja com a superacdo de velhas dicotomias rigidas, seja pela necessaria restruturacdo
das respostas do Poder Judicidrio & sociedade — 0 que passa por uma alteracdo sistémica no
instrumento de concretizagdo do direito material -.

Nao obstante toda a diferenciagdo quanto ao nascimento, visualiza-se nos dias
atuais um movimento de constante aproximagao. Isso ocorre principalmente pela desnaturagdo
de ambas as familias, que outrora possuiam uma estrutura pouco flexivel. Dentro desta
perspectiva, 0s precedentes judiciais no brasil tém sido cada vez mais valorizados, dentro de
um guia hermenéutico que ressalta a fundamentacéo e a previsibilidade das decisdes (0 que ndo
significa imutabilidade).

A uniformidade e a estabilidade como caracteristica primeira do stare decisis ndo o
torna incompativel com a possibilidade de superagdo de precedentes anteriores, desde que haja
motivo plausivel e justificado para isso. Impedir o overruling ou o distinguish seria impedir a
propria evolucdo natural do direito. Tal consideracdo afasta completamente a argumentacdo de
suposto engessamento causado pela teoria dos precedentes, tornando-a apta a efetivar a
Constituicéo.

A forca normativa da CRFB/88 tem uma ligacdo intima com os precedentes. A
posicdo de destaque do Poder Judiciario na modernidade deve-se a sua funcdao de garantidor
contra rupturas do sistema constitucional, preservando-se a sua congruéncia e normatividade.
Tal fungdo é incompativel com a possibilidade de entendimentos absolutamente distintos em
temas constitucionais por um mesmo tribunal em um curto espaco de tempo. Considerar a
inexisténcia de respostas corretas pelo julgador, seria cair em um realismo passivo, que
desconsidera a Constituicdo como forca que altera e que faz alterar. Forga que muda, mas que
também ¢é caracterizada pela realidade politica e social.

Nesse Vviés, ao considerarmos o comando constitucional de respeito ao contraditorio
nos processos judiciais e administrativos, previsto no art.5° inciso LV da CRFB/88, e a natureza
dialética do desenvolvimento dos procedimentos processuais, pode-se perceber que o
precedente é altamente positivo para a preservacdo desta garantia, tendo em vista que sua
esséncia exige que casos iguais sejam tratados da mesma forma (treat like cases alike),

proporcionado uma previsibilidade acerca da tese adotada pelo poder judiciario. Dentro desta
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percepcao, se a parte considerar ser um caso de overruling ou distinguish, voltara sua tese para
a desconstrugdo da argumentacdo juridica comumente adotada pelas cortes, realizando a natural
(e necessaria) evolucdo do Direito. Nesse sentido, a propria relagéo entre o advogado e cliente
serd qualitativamente incrementada, uma vez que o profissional podera orientar com mais
seguranga, contribuindo para uma maior pacificacdo dos conflitos sociais e uma possivel
diminuicéo de litigios.

Ademais, a previsibilidade atribuida ao sistema pelos precedentes podera contribuir
para um possibilidade de definigdo das partes sobre as provas que estas devem produzir. A
tentativa do projeto do Novo Cddigo de Processo Civil € tornar o processo mais democrético e
aberto ao debate.

O problema, contudo, € que o ambiente decisorio hoje pode dificultar o emprego
destas técnicas de superacdo de precedentes, reduzir o didlogo e dificultar o caminhar a
concretizagio da modernidade. E imprescindivel, portanto, que ao incorporar esta técnica
alienigena, olhemos para o0 nosso ordenamento e visualizemos quais os “vicios” de
fundamentacédo que estdo em manifesto conflito com a l6gica dos precedentes e até mesmo com
a CRFB/88.

Assim, considerando-se que o problema é estrutural e ndo recente (embora tenha
sido agravado pelo aumento exponencial de demandas), é necessario promover-se uma reforma
em todo o sistema judicidrio brasileiro (a comegar por uma maior quantidade de servidores
plblicos e magistrados). E imperioso dar ao Poder Judiciario meios efetivos para prestar a tutela
jurisdicional de forma qualitativa.

A guisa de concluséo, percebe-se que tanto o Common Law, quanto o Civil Law
tem convergido para um ponto comum. Assim, valorizar os precedentes parece ser uma das
interessantes alternativas a crise do Poder Judiciério (alem de uma tendéncia inevitavel), mas
seria ilusdo achar que esta medida por si sO resolvera os problemas estruturais. N&o é apenas o
processo que precisa mudar, o Poder Judiciario também precisa.

Para além disso, o fato do Estado brasileiro ainda ndo ter resolvido seus problemas
politicos e sociais demonstra que ndo se deve prescindir de um constitucionalismo voltado a
forga normativa da constituicdo. Os mecanismos dispostos no texto constitucional devem servir
de barreira normativa contra os decisionismos, impedindo a descaracterizagdo da Constituigdo
como guia transformador. O mero translado de teorias alienigenas sem o cuidado necesséario,

faz incorrer em equivoco corrente na histdria brasileira. Tais considera¢cbes demonstram que o
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intérprete jamais deve interpretar o texto constitucional & luz de regras infraconstitucionais (v.g.
como é corrente no processo penal).

Dessa forma, o novo CPC deixa sonhar com um processo mais democratico e
fundamentado, obedecendo as matrizes fundamentais da Constituicdo. Para tal desiderato, €
necessario que a doutrina critica saia das sombras em que jaz adormecida, que os magistrados
passem a incorporar verdadeiramente a Constituigdo como epicentro de suas decisdes e ndo
apenas facam uso de seus dispositivos de forma casuistica e pouco compromissada com um
discurso constitucional sério; que os precedentes ndo sejam aplicados de qualquer forma; e que
as sentencas ndo mais sejam sentencas prét-a-porter, mas respostas que atendam as perspectivas
de qualidade do jurisdicionado. Existe forte esperanca de que o novo CPC traga as inovagdes

democréticas pretendidas, mas ndo depende s6 dele mudar a realidade juridica do pais.
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