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RESUMO

O presente trabalho é resultado de uma inquietacdo recorrente: por qual razédo, ou
razBes, o sistema de precedentes adotado desde a edicdo do Cbdigo de Processo
Civil de 2015, com pretensédo de completude e complexidade, anos depois de sua
entrada em vigor, ainda ndo demonstra todos os reflexos benéficos esperados, de
uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia com otimiza¢cdes nos campos da
igualdade, da liberdade e da seguranca juridica? Uma hip6tese seria que nosso
sistema ndo obedece a doutrina do stare decisis, ou seja, ndo ha vinculacdo aos
precedentes na forma tradicional, além do que, inexiste a necessaria deliberacao acerca
da ratio decidendi das decisdes proferidas nesse sistema em construcdo. Esses dois
pontos sdo a chave e ao mesmo tempo a trava que bloqueia o desenvolvimento do
sistema de precedentes adotado pelo legislador com a edicdo do CPC/15 e, o que
se pretende demonstrar com a pesquisa em tela, realizada através de revisdo
bibliografica pelo método logico-dedutivo em trés capitulos, sdo as razbes e 0s
desdobramentos desta paradoxal situacdo. No primeiro capitulo, se buscara demonstrar
gue as duas grandes tradi¢des juridicas do mundo moderno se aproximaram e continuam
se aproximando em razdo de um objeto de estudo comum que é o positivismo
juridico. A exegética formalista francesa, assim como o antiformalismo cientifico aleméao
desenvolvido apds a queda do Sacro Império Romano-Germéanico e o modelo Anglo-
saxbnico, tém na ciéncia do positivismo 0 mesmo objeto de estudo, embora sob
perspectivas diferentes: do legislador, do professor e do juiz, contudo, com técnicas
e institutos de aplicacdo e efetivacdo do Direito que se assemelham. No segundo
capitulo, far-se-a uma andlise da evolu¢cdo normativa no Brasil, no que pertine ao
Direito Jurisprudencial utilizado como paradigma para formac¢do da conviccdo nas
decisdes, com énfase nos ementéarios, nas teses aplicadas através de sumulas e
enunciados até a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, que ainda desafia
divergéncias teodricas relevantes. No Ultimo capitulo se buscara demonstrar que
inexiste unanimidade na compreensao acerca da aplicacdo da sistematica posta no
CPC/15 pois, parte importante da doutrina entende que o procedente no Brasil é
criado como um ato de vontade, para o futuro, a partir da interpretacao da lei (direito),
feita exclusivamente pelas Cortes de Vértice, com efeito vinculante obrigatorio atraves
da imposicédo de teses, cabendo aos Tribunais inferiores apenas a subsuncgao e
aplicagéo. O outro lado relevante da doutrina entende que o precedente nao é criado
para o futuro, mas encontrado no passado, e construido a partir do 6nus argumentativo
na fundamentacédo coerente de decisdes que integram o sistema, donde se possa
extrair a ratio decidendi diretamente da racionalidade da decisdo proferida de maneira
uniforme, integrando e atribuindo estabilidade ao sistema normativo, em um todo
coerente. Tal situacdo é paradoxal, na medida em que o sistema est4 posto, mas
ainda carece de construcéo tedrica unissona, o que demanda tempo e participacéo
de todos os atores do Direito, principalmente a academia.

Palavras-chave: Sistemas juridicos. Precedentes. Argumentacdo juridica. Stare
decises. Ratio decidendi.



ABSTRACT

The present academic work is the result of a recurring concern: for what reason, or
reasons, the system of precedents adopted since the enactment of the Civil
Procedure Code of 2015, with the pretension of completeness and complexity, years
after its entry into force, is still does it not demonstrate all the expected beneficial
effects of uniformity, stability, integrity and coherence with optimizations in the fields
of equality, freedom and legal certainty? One hypothesis would be that our system
does not obey the doctrine of stare decisis, that is, there is no link to precedents in
the traditional way, in addition, there is no necessary deliberation about the ratio
decidendi of decisions rendered in this system under construction. These two points
are the key and, at the same time, the lock that blocks the development of the system
of precedents adopted by the legislator with the edition of CPC/15 and, what is
intended to demonstrate with the research on screen, carried out through a
bibliographic review by the method logical-deductive in three chapters, are the
reasons and the consequences of this paradoxical situation. In the first chapter, we
will try to demonstrate that the two great legal traditions of the modern world have
approached and continue to approach due to a common object of study that is legal
positivism. French formalist exegetics, as well as the German scientific anti-formalism
developed after the fall of the Holy Roman Empire and the Anglo-Saxon model, have
the same object of study in the science of positivism, although from different
perspectives: from the legislator, the teacher and the of the judge, however, with
similar techniques and institutes for applying and enforcing the Law. In the second
chapter, an analysis will be made of the normative evolution in Brazil, in what
pertains to the Jurisprudential Law used as a paradigm for the formation of conviction
in decisions, with emphasis on the ementaries, the theses applied through
precedents and statements until the edition of the Code of Civil Procedure of 2015,
which still challenges relevant theoretical divergences. In the last chapter, we will try
to demonstrate that there is no unanimity in the understanding of the application of
the systematic set out in CPC/15, since an important part of the doctrine understands
that what is valid in Brazil is created as an act of will, for the future, from the
interpretation of the law (law), made exclusively by the Cortes de Vertex, with
mandatory binding effect through the imposition of theses, and the lower Courts are
only responsible for subsumption and application. The other relevant side of the
doctrine understands that the precedent is not created for the future, but found in the
past, and built from the argumentative burden in the coherent reasoning of decisions
that integrate the system, from which the ratio decidendi can be extracted directly
from the rationality of the decision rendered in a uniform way, integrating and
attributing stability to the normative system, in a coherent whole. Such a situation is
paradoxical, insofar as the system is in place, but still lacks a unified theoretical
construction, which demands time and participation of all legal actors, especially the
academy.

Keywords: Legal systems. precedents. Legal argument. stare decisis. ratio decidend.i.
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INTRODUCAO

Que ha uma crescente aproximacao entre as maiores tradicdes normativas
no mundo, quais sejam o civil law, originario da Europa Continental e 0 common law,
de origem anglo-saxdnica, ndo € nenhuma novidade.

O Brasil, cujo sistema normativo é de base romano-germanica e se filia a
tradicdo do civil law com fundamento nos dogmas resultantes da Revolucdo Francesa,
possui caracteristicas muito peculiares que remontam as origens desta entéo colénia
portuguesa, passando pela formacédo de uma republica oligarquica construida sob o
paternalismo e o patrimonialismo do "homem cordial"l, mas sem descuidar das evolugbes
e otimizagdes da tradigdo "vizinha" (common law) com quem sempre dialogou.

Hoje no Brasil, por opcéo legislativa, positivou-se no Diploma Processual
Civil uma nova sistematica na utilizacdo dos precedentes com consideravel carga
tedrica, tipica da tradicdo de common law, o que tem demandado, para sua aplicacéo e
efetivacdo, para o bem da igualdade, liberdade e seguranca juridica, profunda reflexéo
por parte dos operadores do direito principalmente na academia e nos 6rgaos julgadores.

Isso porque a Lei n.° 13.105 entrou em vigor em marco de 2015, ou seja, ao
tempo do inicio da elaboracdo da presente pesquisa, ja havia passado mais de meia
década, e os debates sobre a aplicacao e efetividade da nova sistematica, ainda se
acirravam. Ora, o sistema esta posto, € complexo e pretensamente completo,
com normas que parecem tratar de vinculacao (art. 927), que impdem um profundo
desenvolvimento tedrico na argumentacao juridica (art. 926), que especificam até os
limites do que deve ser a fundamentagcéo de uma decisao judicial (art. 489), cabendo
aos atores do processo, encontrar nas técnicas disponiveis, a forma de equilibrar os
problemas quantitativos e qualitativos.

Lembre-se que, para dar apenas um exemplo, nossa Corte Suprema, aquela
gue tem o condéo de dar o "norte" a ser perseguido em todo o ordenamento, sobre o
mesmo tema (prisdo em segunda instancia) mudou de posi¢do cinco vezes nos

altimos anos sendo trés dessas mudancas sob a mesma composi¢cdo de membros,

1 Sobre o "homem cordial", ver HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo:
Schwarcz, 2020.
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ou seja, o Brasil clama por estabilidade e, principalmente, uma forma de resolver o
problema da disperséo jurisprudencial.

A andlise que sera objeto do presente trabalho sera dividida em trés capitulos
e, para entender, ou pelo menos tentar entender o que se passa nos tempos
hodiernos, € mister que se inicie pela origem das tradicbes do common law e civil
law, tendo como elo o positivismo juridico sob trés perspectivas: do legislador, do
professor e do juiz.

Pode-se dizer que a génese do positivismo esta na Revolucdo Francesa e
sua consequente codificacdo das normas; na dicotomia entre a escola exegética
dogmatica francesa, de carater formalista e profissionalizante e a Escola prussiana,
com pretensdo de cientificidade apds a queda do Sacro-império Romano-Germanico,
em uma contrapartida hermenéutica e antiformalista. Por outro lado, o commun law que
remonta ao inicio do segundo milénio e tem origem nos costumes das priscas heras
imemoriais dos ingleses, com o passar do tempo, adotou os precedentes como fonte
priméria do direito, critérios para decisdo de casos na formacgéo do sistema normativo,
porém, igualmente, sofreu e sofre influéncias da base cientifica positivista.

Ambas as tradi¢cdes tém no positivismo o0 mesmo objeto de estudo e debate
mesmo entre autores de tradicGes diferentes tendo por base cientifica a Teoria Pura
de Hans Kelsen, passando por Hart e depois Dworkin, razao pela qual, € natural que
as duas maiores familias juridicas do mundo se utilizem de técnicas e institutos
similares na busca pelo aprimoramento dos sistemas e consagracdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos.

E por falar nisso, a consagracdo dos direitos humanos apos o segundo pos-
guerra, o0 processo de constitucionalizacdo dos Estados, o respeito aos direitos
fundamentais, como trunfos das minorias, em uma sociedade globalizada cada vez
mais plural, elevou o judiciario a um patamar de protagonismo. Este dever a ser
observado em todas as areas da atividade jurisdicional de qualquer Estado democratico

de direito, se reflete nos érgéos julgadores, pois, como bem lembrou Ronald Dworkin
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na obra O Império do Direito2: "E importante como os juizes decidem os casos", o
que independe do sistema juridico utilizado no pais.

No segundo capitulo se ira analisar a escalada legislativa do sistema
normativo no Brasil sob a perspectiva do Direito Jurisprudencial. Ocorre que no
sistema juridico patrio, a dispersao jurisprudencial € preocupacdo que remonta aos
tempos do Império e, ha muito, o legislador se preocupa com a aplicacdo de
decisdes paradigmaticas (jurisprudéncia) na formacéo da convic¢cdo do julgador no
processo decisorio.

Como se verd, o Brasil ja se utilizou dos assentos portugueses, ja lancou os
préprios assentos, se utilizou de prejulgados, da aplicacdo de sumulas, sumulas
vinculantes, enunciados, além de outros métodos de se indicar 0s principais
posicionamentos das Cortes Superiores, a serem aplicados pelos demais tribunais e
orgaos jurisdicionais, sem, contudo, retirar a autonomia de cada julgador, sendo
mister a diferenciacdo destas mudancas e a consignacdo da nova sistematica com
seus aspectos particulares e inovadores.

Portanto, o que se pretende nesta parte do trabalho, é direcionar a pesquisa
as origens do Direito Jurisprudencial e a evolucdo empirica de sua aplicacdo no
Brasil antes da edicdo do CPC/15, dentro de uma sistematica predominantemente
formalista, até a opcao pelo novo modelo adotado, agora com a imposicdo normativa
de uma mudanca no dnus argumentativo que atinge todos os atores do processo na
construcéo da decisao judicial.

Aqui serd também analisada a imprescindibilidade da imposicdo do efeito
vinculante aos precedentes da Suprema Corte, em razdo do formato de Controle de
Constitucionalidade hibrido, ou seja, difuso e ao mesmo tempo concentrado,
demonstrando-se incompativel o sistema difuso sem a observancia do principio do
efeito vinculante.

No terceiro e ultimo capitulo, o que se pretende é analisar as verdadeiras
causas que estao dificultando a formacéo da sistematica de precedentes no Brasil,

quais sejam, o tipo de fator vinculante aos precedentes que vem sendo adotado pelas

2 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Editora Livraria Ltda.,
2014. p. 1.
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Cortes Superiores e 0 problema da racionalidade das fundamentacdes das decisbes
judiciais, através do que se analisara a robustez dos elementos tedricos impostos
por opgao legislativa, com substancial referéncia ao fator de vinculagdo, assim como
a mudanca no 6nus argumentativo imposto pela nova sistematica.

A entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, trouxe em seu
artigo 926 a determinacéo de que "Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente" e tal dispositivo, assim como 0s seguintes
(art. 927 e 928 do CPC) expressam a necessidade de sistematizacao e observancia
dos precedentes judiciais como fator de construcdo normativa a atribuir seguranca
juridica sensivel ao jurisdicionado. Contudo, vale ressaltar que, embora apenas o
§2.° do artigo 102 da Constituicdo da Republica, disponha expressamente sobre o
efeito vinculante das ADIs e ADCs no ordenamento juridico, o artigo 927 do CPC
ampliou esse rol, o que pode trazer divida quanto a constru¢do dessa nova sistematica
como sera tratado ao longo do texto.

Outro fator de extremada importancia € a divergéncia tedrica entre boa parte
da doutrina, acerca da formatacdo das Cortes de Vértice no pais e a maneira como se
pretende formar os precedentes. Aqui o que se pretende € demonstrar a divergéncia
doutrinaria em duas principais correntes, que dividem os teoricos do direito no Brasil.
De um lado Marinoni, Mitidiero, Arenhart, que defendem uma sistematica ja positivada
de precedentes impostos (vinculacdo obrigatéria) a partir de Cortes de Vértice
(Supremas). Defende esta corrente, que o precedente € um ato de vontade e deve
ser ditado pelas cortes supremas a partir da lei (direito) e ndo do caso (fatos). Sob
esta logica, apenas as Cortes de Vértice interpretam a lei, aos demais juizes e
Tribunais, cabe a aplicacdo das teses criadas com predeterminada finalidade.

De outro lado, a corrente capitaneada por Lénio Streck, Dierle Nunes, Aurélio
Viana, Humberto Theodoro defende que tese (sumula, ementa, enunciado) ndo é o
mesmo que precedente. Que o precedente ndo € um ato de vontade, mas um ato de
interpretacdo, uma decisdo proferida no passado que sO se tornara um precedente
através do olhar do julgador na interpretacdo daquela fundamentagéo, néo se tratando
de uma criagdo para o futuro. A deciséo, para esta corrente, € um ato de interpretacao
de fundamentos, inexistindo deciséo sem o caso concreto e seus fatos.

O objetivo € demonstrar que a sistematica defendida na primeira corrente é

a continuidade daquilo que ja vinha sendo aplicado no Brasil, porém, agora com
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vinculacdo obrigatéria por normas ditadas pelo Judiciario o que evidencia os desafios
do contramajoritarismo. Ja a segunda corrente defende um sistema de precedentes
em construgdo a partir do 6nus argumentativo de cada caso concreto, da deliberagéo
para construgao conjunta do romance (em cadeia) com vista a uniformidade, estabilidade,
integridade e coeréncia. Ou seja, de um lado, alguns defendem um sistema posto,
por meio do desenvolvimento de teses com base na lei (direito), mas com vinculacao
obrigatoria. Do outro, ha a pretensao do desenvolvimento, da construcdo do sistema a
partir de um 6nus argumentativo através da deliberacdo, que leva ao convencimento
e a vinculacao pela racionalidade do sistema.

Anote-se que, do artigo 489 do CPC/15, em seu paragrafo 1.°, se extraem 0s
elementos da fundamentacdo das decisdes, ou melhor, os elementos sem o0s quais
uma decisdo ndo pode ser considerada fundamentada e, em analise sistematica,
evidencia tratar-se de uma relevante evolucdo do ordenamento, principalmente com
relacdo a construcdo da ratio decidendi das decisdes, que devem estar atentas a
racionalidade da argumentacéo juridica com vista a integridade do sistema normativo.
A ideia de se ter um sistema de precedentes judiciais que nao prescinde da
uniformizacdo, coeréncia, integridade e estabilidade, expressamente impostas no
artigo 926 do CPC/15, implica hum aprofundamento substancial no campo das Teorias
do Direito desde a Teoria das Fontes e Teoria da Argumentacdo, uma vez que
sistema € um conjunto de elementos ordenados e harmbénicos que interagem entre
si, com o intuito de trazer racionalidade a sua interpretacdo, razao pela qual, € de
fundamental importancia a compreensao destes conteldos tedricos.

O que se observou na pesquisa foi que, embora o sistema posto por forca de
edicdo legal tenha tentado implantar um imperativo de aplicacdo vinculativa de
precedentes, o0 que no common law se denomina stare decises, tal comando, no Brasil,
ainda nédo é aplicado como na origem, aumentando a inseguranca e instabilidade, do
mesmo modo que a forma como sdo construidas as decis6es no pais, onde a forca
da coisa julgada esta no dispositivo das decisfes e ndo na argumentacao, além da
supervalorizacdo dos ementarios, pode resultar em um esvaziamento do Onus
argumentativo e desvalorizacao das razdes de decidir, dos fundamentos da construgéo
da decisao, o que faz ruir a base de um sistema legitimo de precedentes.

Portanto, o que se fez foi descortinar as transformacdes trazidas com a nova

sistematica sem perder de vista os reflexos que resultaram deste ponto de contato
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entre a common law e o civil law, especificamente em relacdo a observancia do
sistema de precedentes judiciais e a forma como devem ser aplicados na outorga da
tutela jurisdicional com um olhar no passado, sem perder de vista as decisdes futuras e
em conclusédo, o que se tem é a constatacdo de que a auséncia de obediéncia a
doutrina do stare decises, além da deficiéncia na deliberacdo acerca da ratio decidendi,
causada também pela forma como decidem as Corte brasileiras, sdo 0s principais
fatores que dificultam a efetivacdo do sistema trazido com o CPC/15, em uma paradoxal

condicao de se ter um sistema posto e, a0 mesmo tempo, em construgao.
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1 DUAS TRADICOES JURIDICAS EM APROXIMACAO

Em primeiro lugar, & de se consignar que ndo se tem a pretensdo de uma
andlise historica profunda dos sistemas a serem abordados, sendo apenas destacar
o elo que une as duas tradicGes, também chamadas de familias do direito para René
David, que € o positivismo e a forma como evoluiram a partir de origens distintas,
mas sob uma mesma base cientifica.

Referido autor afirma que "O agrupamento dos direitos em familias é o meio
para facilitar, reduzindo-os a um numero restrito de tipos, a apresentacdo e a
compreensao dos diferentes direitos do mundo contemporaneo”3, com finalidade
meramente didatica, valorizando as semelhancas e diferencas entre as tradi¢des.
Assim, para fim do presente ensaio, ndo se olvidando de outras "familias de direito" ou
ramificacbes de ordenamentos juridicos existentes no mundo, o corte metodoldgico
levou em conta apenas a dicotomia entre os dois grandes ramos do direito ocidental,
qual sejam o civil law, ou sistema romano-germanico utilizado na maioria dos paises
da Europa-continental e América Latina e a tradicdo do common law, ou direito
consuetudinério, de origem anglo-saxa, adotadas desde a Inglaterra, Estados Unidos
da América entre outros.

Segundo van Caenegem, existem "[...] varias modificacBes recentes que
parecem estar diminuindo a distancia que separa o Direito inglés e a familia romano-
germanica™ e, ao que tudo indica, ambos o0s sistemas encontraram na ciéncia do
positivismo um objeto de debate comum, vez que a pretenséo de cientificidade atribuida
ao direito, desde a dicotomia entre a Escola Exegética francesa e a Escola Hermenéutica
germanica, consagrada na Teoria Pura de Hans Kelsen, impulsionou os debates
acerca dos fundamentos do Direito independente da familia normativa, motivo pelo
qgual, como tarefa inicial se ird demonstrar que o juspositivismo foi a escola juridica
que se desenvolveu em paralelo tanto no common law quanto no civil law o que faz,

cada vez mais se evidenciar a aproximacgéao entre as duas familias juridicas.

3 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo de Herminio A.
Carvalho. 2. ed. Lisboa: Meridiano, 2002. p. 44.

4 VAN CAENEGEM, Raoul C. Juizes, legisladores e professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 1.
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Luiz Guilherme Marinoni afirma que

[...] a disputa tedrica entre Hart e Dworkin, demonstra que a evolucédo do
civil law aproximou sensivelmente as decisfes dos juizes dos dois sistemas:
0 juiz do civil law, quando raciocina a partir de principios constitucionais ou
com base em clausulas gerais, decide como o juiz de common law [...]

e do ponto de vista do expectar, este juiz pode ser visto como um criador do direito
ou como um intérprete.>
Lenio Streck afirma que a legitimidade do Direito deriva da sua relacdo com

a autoridade criadora e o positivismo juridico é:

[...] um movimento em que o material juridico é estabelecido por alguma
autoridade humana legitimada: na Franga, a lei produzida pelo Legislador
racional, de inspiracdo iluminista (positivismo exegético); na Alemanha, os
conceitos gerais e abstratos deduzidos pelos juristas-professores (jurisprudéncia
de conceitos); na Inglaterra, os precedentes proferidos pela autoridade
politica competente (jurisprudéncia analitica).®

Segundo Aurélio Viana e Dierle Nunes, trata-se de uma visdo equivocada e
um preconceito achar que a utilizacdo de precedentes é exclusiva do common law,
pois € de longa data sua utilizacdo mesmo no direito romano e, da mesma forma,
deve-se rejeitar a nogao de que os paises de common law néo se utilizam do direito
legislado vez que, nos Estados Unidos, por exemplo, desde ha muito constata-se
uma movimentada e crescente atividade legislativa.”

Aduzem expressamente os referidos autores:

Ainda do ponto de vista histdrico, o registro de Jerome Frank é bastante
interessante. Segundo o realista americano, o common law foi influenciado
em diversos aspectos pelo direito europeu continental. Destaca-se, aqui, 0
aproveitamento, no common law, da terminologia do direito romano. Frank
aponta ainda a influéncia de Ihering (Espiritu del Derecho Romano) exerceu na
obra Common law, de Holmes, embora o dltimo ndo tenha feito referéncia
ao trabalho de lhering quanto a algumas partes essenciais. Jerome Frank

5 MARINONI, Luiz Guilnerme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. p. 66.

6 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 263.

7 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacéo no 6nus argumentativo. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 151.



17

deixa claro que ndo pretende acusar Holmes de ter cometido plagio, mas
afirma como inegavel a influéncia recebida de lhering. Com Holmes, as
reflexdes sobre a técnica juridica romana frutificaram no pensamento
juridico americano, o que deixa em evidéncia o cambio de técnicas entre
paises das duas tradicdes.8

Assim, far-se-a uma analise da origem dos movimentos positivistas sob trés
perspectivas, quais sejam, da Franca desde a Revolugdo a partir das ideias iluministas,
através da exegética formalista, dogmatica, sob o viés do legislador; da Alemanha
com sua pretensdo de cientificidade por meio da hermenéutica impulsionada pela
Reforma Protestante sob o viés do professor e, na Inglaterra que, desde os costumes
imemoriais do seu povo, desenvolveu o direito com énfase nas decisdes judiciais,
através da visdo do juiz oraculo da lei, mas também sob a influéncia das teorias

positivistas continentais impulsionadas pelo Direito da familia romano-germanica.

1.1 O CIVIL LAW E A GENESE DO POSITIVISMO

1.1.1 A Evolucao do Estado Moderno

Destarte, € preciso posicionar o leitor no momento histérico e localizagéo
fisica de desenvolvimento do direito romano-germanico, no intuito de compreender
as nuances do pensamento filoséfico que levou ndo sé a evolucdo do civil law, mas
antes, as profundas modificacdes no conceito de Estado, até a construcdo de um
pensamento cientifico para o Direito.

Neste contexto historico inicial ora abordado, temos a Europa medieval dos
primeiros séculos do segundo milénio passando por grandes transformacoes.
O periodo de trevas e medo, o Feudalismo trazendo um crescente pluralismo, a
grande peste negra, tudo dando causa ao rompimento do pensamento metafisico
rumo ao racionalismo, com uma mudanca de paradigma do teocentrismo para
0 antropocentrismo.

Para René David, "A eclosdo do sistema romano-germanico, que se produz

nos séculos XllI e XllIl, de modo algum é devida a afirmacdo de um poder politico ou a

8 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 152.
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centralizacdo operada por uma autoridade soberana™, ou seja, havia uma pluralidade
de demandas e pensamentos se desenvolvendo naquele momento na Europa
continental. "O sistema de direito romano-germanico vai, pelo contrério, afirmar-se,
[...] numa época em que ndo s6 a Europa néo constitui uma unidade politica, mas em
qgue a propria ideia de que ela poderia ser diferente acaba por parecer quimérica", ao
contrario do que ocorreu no Direito Inglés, com o desenvolvimento de Tribunais reais
fortemente centralizados.10

Segundo Estefania Maria Queiroz Barbosa, ainda que este modelo de civil law,
ou romano-germanico tenha influéncia do direito da Roma antiga, foi aos poucos
dele se distanciando tendo diferentes fontes como o direito candnico, direito comercial, as
revolucdes e a ciéncia do direito.1! Afirma a autora que "Do ponto de vista cientifico,
data do século Xl a formacéo de um sistema propriamente dito, com o Renascimento,
e 0 estudo e sistematizacédo nas Universidades, com os glosadores e comentadores.12

Com o desenvolvimento do mercantilismo e a evolucdo da classe burguesa,
0 acumulo de capital trouxe a necessidade de uma tutela de direitos mais efetiva
para protecao da vida e da propriedade, vez que o direito medieval ja ndo atendia os
anseios daquela sociedade.

Num periodo de crescente fervilhar de pensadores, filosofos, artistas, artesdos
etc., dentro da pujante sociedade burguesa encontrava-se um campo fértil para o
desenvolvimento das ideias que irrigaram 0 movimento renascentista e mais tarde
o0 iluminista.

Segundo Marcos Maliska, o0 modelo feudal medieval foi superado com o inicio do
periodo absolutista, surgindo a partir deste ponto o Estado Moderno. O reconhecimento
do principio fundamental dos direitos das gentes que previa igualdade entre os
estados foi resultado do Tratado de Paz de Westplhalia, assinado em Muinster na

Alemanha em 1648.13

9 DAVID, René. Op. cit., p. 41.

10 |pid., p. 42.

11 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 67.

12 1bid., p. 68.

13 MALISKA, Marcos Augusto. Os desafios do estado moderno, federalismo e integracéo regional.
2003. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana (UFPR), Curitiba/Munique, 2003. p. 3.
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As palavras de Maurizio Fioravanti ilustram o tema:

Durante o periodo compreendido entre os séculos XV e XVII os paises europeus
passaram por diversas transformacdes (politicas, econémicas, artisticas,
tecnolégicas etc.). Dessa forma, o Direito Medieval, caracterizado pela
pluralidade de fontes (com normas ditadas por diversas instituicdes e sujeitos,
tais como o Rei, a Igreja, as Corporacfes de Oficio, 0 Suserano etc.), pela
forma legislativa, foi, pouco a pouco, entrando em crise, sobretudo diante da
emergéncia da economia mercantilista (capitalista) e do deslocamento
(ascensao) do homem ao centro de todo 0 pensamento e das relacfes sociais.
O Direito Medieval ja ndo oferecia mais respostas suficientes para as novas
perguntas que ndo paravam de surgir e se mostrava impossibilitado de
estabelecer a regulacdo da vida cotidiana e a paz social. Questées como a
guem cabia a titularidade do poder soberano e se era 0 homem dotado de
direitos inatos foram determinantes para a faléncia do direito medievo e para
a ascensdo do direito moderno.14

Neste periodo as Universidades comecaram a estudar o Direito Romano como
expressado de justica, com carater teorico e erudito lecionado pelos professores das
Universidades aproximando-se daquele direito mais do que dos direitos positivos
locais daquela época.ls

Segundo René David:

A familia de direito romano-germénico tem o seu ber¢o na Europa. Formou-
se gracas aos esforcos das Universidades europeias, que elaboraram e
desenvolveram a partir do século Xll, com base em compilagdes do Imperador
Justiniano, uma ciéncia comum a todos, apropriada as condi¢cdes do mundo
moderno. O epiteto romano-germanico é escolhido para homenagear este
esforco comum, desenvolvidos ao mesmo tempo nas Universidades dos

paises latinos e dos paises germanicos.16

E neste contexto que ocorrem as grandes revolucdes paradigmaticas da
evolucdo do juspositivismo e, via de consequéncia o inicio da tradicdo do civil law,
principalmente a Revolugdo Francesa de 1798, cujos eventos consistiram em uma
legitima revolugdo intelectual com pensamentos sobre a humanidade, sociedade,

economia e principalmente o Estado e sua administracéo, influenciando também o

14 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo, percorsi dela storia e tendenze attualli. Bari:
Laterza & Figli, 2009. p. 5 apud GODOY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e democracia:
uma leitura a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 32.

15 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 68-69.

16 DAVID, René. Op. cit., p. 46.
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direito publico, a organizacdo dos sistemas juridicos e até regras substantivas de
direito processual.l’

Grosso modo as revolugdes significaram o rompimento de certos paradigmas
evidenciando-se a valoracao do direito natural e da razédo e a ideia de que todos o0s
individuos nascem iguais tendo igual direito a propriedade, a liberdade e a vida.
Desta forma, os deveres do Estado frente ao individuo se aperfeicoam levando ao
surgimento do principio da separagdo dos poderes.18

Destaca-se que na Francga, ap0s a revolucéo, a separacao dos poderes surge
como forma de protecdo do cidadéo contra a Coroa que tinha o Judiciario como classe
aristocratica a proteger seus interesses. Nesse contexto, o Parlamento francés surge no
pés-revolucdo como defensor dos interesses da sociedade frente aos poderes até
entdo dominantes, que mantinham lagos espurios entre si. Em razdo disso, extensas
codificacfes sao editadas no intuito de limitar cada vez mais o poder do juiz.1®

No periodo anterior a Revolucdo Francesa, a aplicacdo da lei dependia da
atencdo aos interesses das classes protegidas, agindo os juizes sem a necessaria
isencdo dos julgamentos donde resulta a admissao dos conceitos de Montesquieu
acerca da separacao dos poderes com a imposi¢ao da distin¢cdo entre as fungdes do
Legislativo e do Judiciario.20

Aqui é possivel tracar um paralelo com o common law, onde o juiz era
tratado como se fosse um oraculo do direito ("oracles fo the Law"), sendo suas
decisOes prova viva da existéncia do direito, enquanto que no civil law, a concepcéo
era dos juizes como seres inanimados ("Juges Inanimés") e conforme Montesquieu, 0
poder de julgar deveria ser "invisivel e inexistente", tendo o juiz apenas como a boca
gue pronuncia as palavras da lei (la bouche de la loi) e a interpretagdo como mera

declaracdo de uma norma preexiste aplicada meramente em um juizo logico-dedutivo.2!

17 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 69.

18 |bid., p. 69-70.

19 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 41.

20 |bid., p. 41-42.

21 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculacio. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 27-28.
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Daniel Mitidiero afirma que, paradoxalmente, "[...] essa teoria declaratoria da
jurisdicdo serviu concomitantemente para outorgar e para negar forca vinculante as
decisdes dos juizes nessas diferentes tradicbes" e essas duas pressuposi¢cdes que
tornavam possivel o nobre sonho tanto da segurancga juridica pelo juiz, quanto pelo
legislador criaram um "verdadeiro pesadelo” das figuras mitolégicas do oracles of the
law e dos Juges Inanimés, deslocando o tema do plano do conhecimento para o
plano da crenca.2?

Tornando ao raciocinio, naquele periodo, um movimento cientifico se
desenvolvia em contrapartida ao iusnaturalismo, através de varias escolas e movimentos
positivistas. Segundo Andrés Bernal, em que pese essa variedade de movimentos, o
positivismo possuia algumas caracteristicas gerais e comuns a saber, sendo
vejamos: a) desconsideracao das teorias metafisicas dentro do discurso cientifico do
direito; b) a opinido de que o direito valido ndo esta relacionado com direito justo;
c) a consideracdo do Estado como Unica fonte de direito valido; d) a aceitacdo do
monismo ao invés do dualismo juridico (ex. um direito positivo e um direito natural),
e) a reivindicacdo da expressao linguistica determinavel (escrita) como forma propria
do direito (diferenciacéo de juridico e moral).23

No intuito de demonstrar a evolucdo do Direito como Ciéncia Unica
(o Positivismo), unindo as tradicdes objeto do presente estudo, € mister demonstrar
a origem e a evolucao dessa pretensao de cientificidade, razao pela qual se fara um
corte metodoldgico para adotar como marco teérico a obra Positivismos Juridicos de
Andrés Botero Bernal, e explicar, ainda que superficialmente, cada uma das principais

escolas positivistas como se vera adiante.

1.1.2 A Exegese

Afirma Andrés Bernal que a primeira e mais criticada escola positivista € a

Exegese, escola onde se identificavam trés modelos de direitos: o historicismo,

22 MITIDIERO, Daniel. Precedentes..., p. 28.

23 BERNAL, Andrés Botero. Positivismos juridicos (1800-1950): estudio general de las escuelas y
los movimentos iuspositivistas de la época. Bucaramanda, Colombia: Universidad Industrial de
Santander, 2020. p. 29.
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o individualismo e o estatalismo, cabendo aqui destacar que, no Historicismo os
fundamentos do direito ndo estavam inseridos em uma lei do parlamento, nem mesmo
nos direitos inaliendveis do individuo e sim na interpretacdo (e atualiza¢do) judicial
de costumes e textos antigos que sao convertidos em ritos (ou mitos) do sistema ao
longo da histéria. Ocorre que este historicismo, ainda influenciado pelo Antigo Regime,
gerou uma reacao contraria através do jusnaturalismo racionalista, em face do modelo
politico dominante.24

Percebe-se no historicismo uma similaridade com a tradigdo do common
law, e de fato, as varias tribos da Europa continental se utilizavam dos costumes nao
escritos, ou antigos textos, na resolucdo dos seus conflitos antes da evolucdo do
direito romano-germanico.

O Antigo Regime comecou a ser corrompido internamente a partir do século XVI,
e com maior forca, a partir do século XVII, gracas ao surgimento de ideias muito
semelhantes em varias areas: 1) na filosofia com a ideia de individuos (res cogitans)
autdbnomos do mundo (res extensa); 2) na teologia pela concepcédo de um individuo
autdbnomo, com plena consciéncia e responsavel diretamente por ela desde uma
percepc¢ao interna, o que deu lugar ao discurso progressivo de tolerancia religiosa,
3) no direito e na politica, a partir de um individuo com vontade autdbnoma, através
do qual as fontes de obriga¢des juridicas e politicas ja ndo podiam seguir baseadas
na natureza das coisas, e sim na vontade, ou seja, € o surgimento do individualismo
e do contratualismo que serviu inclusive como argumento contra a escravidao, por
nao ser fruto de uma convencédo voluntaria do individuo; 4) e na economia, com a
ideia de um individuo autbnomo que rege seu proéprio destino sobre sua propriedade
privada, ou seja, o capitalismo.2>

Aqui surge uma figura emblematica na construcado da exegética positivista:
Jean-Jacques Rousseau e sua obra O Contrato Social de 1755, lancando as bases
do pensamento revolucionério francés afirmava que no estado civil, o governo surge
fruto, mais da necessidade que de um contrato, para regular os conflitos dos individuos

e para proteger a desigualdade favoravel aos ricos e poderosos.26 "[...] desde su

24 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 41.
25 BERNAL, Andrés Botero. Loc. cit.
26 |bid., p. 44
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modelo racional- la ley es ante todo la voluntad general, y es, por tanto, soberana, idea
inmediatamente anterior a la afirmacion de que la ley (del Estado), por ser soberana,
es de estricto cumplimiento y observancia, esto es, la EXEGESIS".27

Sobre as bases do constitucionalismo liberal moderno, é que se fundamenta
e legitima a democracia como consagra a obra de Rousseau, organizando a ideia de
gue a soberania deve estar nas maos do povo, como ideais de liberdade e igualdade?8,
sendo o autor que deu fundamento tedrico para a Revolugdo Francesa e com ele, o
pensamento ocidental sobre o Estado Moderno passou por grandes transformacoes,
quica as mais significativas desde a cristianizac&o.29

Miguel Godoy destaca que a contribuicdo de Rousseau para a formacéo do
Estado Moderno, como reivindicagdo da soberania popular, funda o carater democrético
do Estado, cuja caracteristica era até entdo, ausente ou incipiente. A partir deste
ponto, caberia ao povo a tarefa de se auto legislar, ou seja, inaugurar a ordem
normativa em forma de Constituicdo que regeria a sociedade. Era a conjugacao entre o
constitucionalismo3? e a democracias3!.

Melhor explicando, para que os individuos pudessem viver em sociedade
(estado civil), segundo os ideais iluministas, o povo, que € a somatéria das vontades
particulares dando lugar a vontade geral, entrega a sua parcela de soberania para a
nacéo, seja em virtude da necessidade, ou pelo voto, ou ainda, pelo contrato social,
ou seja, uma unidade indivisivel e consolidada que transcende aos individuos e ao
tempo. Assim, tanto o povo como a nacédo cedem sua soberania ao Estado, a quem

€ dado expedir a lei soberana a qual os juristas devem submisséo.

27 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 47

28 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012.

29 MALISKA, Marcos Augusto. Op. cit., p. 21.

30 Evidentemente que ndo se trata do mesmo constitucionalismo surgido no segundo pds-guerra,
mas uma génese, um inicio ainda insipiente, mas basilar.

31 GODOY, Miguel Gualano. Op. cit., p. 37/38: "[...] se 0 povo se autoimpde certas regras é porque
deseja que essas regras sejam respeitadas, dai a necessidade de se preservar a Constituicéo,
estabelecida como norma ordenadora da sociedade, pois é a primeira ordem que se autoimpde
como manifestacao da soberania popular e do poder constituinte, vinculando, assim, a ambos. Dai
pensar que a conjugacdo constitucionalismo e democracia remete a outra que esta na sua base:
soberania popular e poder constituinte."
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Observa-se aqui uma tensao entre a razao e a politica, ou seja, entre o Direito e
a "vontade". Isso porque, desde o Antigo Regime houve continuas expressoées juridica
baseadas na vontade politica indireta com o rei ordenando algo que segue a "vontade
de Deus", ou direta, quando se trata da vontade soberana prépria das monarquias
absolutistas, ou ainda, muitas vezes, pelas praticas juridicas consuetudinarias, também
chamadas de direito espontaneo, no intuito de defender-se das praticas politicas de
seus governantes, se baseando no fato de que o costume teria sido a "vontade do
povo expressa na histéria”, ou a "vontade de Deus" que se expressa na historia de
um povo, o que demonstra a complexidade da questdo da nebulosa fronteira entre o
direito como raz&o ou o direito como vontade.32

A guestao a ser respondida era: se o direito passa a ser visto como "vontade”,
de quem era essa vontade, em uma época em que ela (a vontade) era o fundamento
metafisico de todo o sistema e o Estado acabou substituindo-a, do rei absolutista,
pela vontade da Lei/cédigo, que era a concretizacado da "vontade geral"? Acrescenta-
se a isso o fato de que este rei do absolutismo, ja havia substituido a vontade de
Deus durante os séculos XVII e XVIIL.

Nesta medida, na segunda metade do Séc. XIX, o debate acerca da vontade
se acirra, donde se discute entdo o que é "vontade geral", "vontade democrética”,
"vontade objetivada e racionalizada"; trata-se da busca de um sentido por traz das
palavras da lei através da interpretacdo do sistema eleitoral e regras do debate
parlamentar e de uma dupla ficcdo sobre a vontade: 1) politica-democrética (vontade
soberana é a da maioria); 2) hermenéutica-légica (a vontade permite a plenitude
hermenéutica do direito): "La soberania pasa del individuo a la sociedad, de la
sociedad al Estado, del Estado al legislador y del legislador a la ley. La ley estatal se
vuelve soberana, indiscutible (831). Nace asi el movimiento de intérpretes del
Cadigo Civil, que, ya en el siglo XX, sera denominado EXEGESIS".33

Este ultimo conceito de "vontade geral”, permitiu concluir ser expressao da
democracia do povo francés, no momento de eleger seus representantes no Congresso,

ou Assembleia legislativa, ou seja, a equiparacdo da "vontade geral” com a "vontade

32 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 48.
33 |bid., p. 49-50.
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da maioria eleitoral” ou ainda, "vontade democratica”, atrelado a um sentido objetivo
por traz das palavras da lei, sendo dever do intérprete, descortinar qual é o sentido
que esta além da palavra escrita, vez que a norma é vontade objetiva racionalizada.

Em uma viséo iluminista poder-se-ia dizer que, se o Unico que recebia a
soberania de forma privilegiada, pelo contrato social de um lado, e de outro pelo voto,
era o legislador, a lei poderia ser dita duplamente soberana porque: 1) o individuo
cede soberania ao povo, este ao Estado que, por sua vez, entrega ao legislador que
faz a lei, ou seja, a lei € vontade soberana; 2) o povo elege os legisladores com um
mandato de representacdo, razdo pela qual a lei € obrigatéria para o povo, da mesma
maneira que para aquele que foi eleito.34

E justamente por isso que a Escola da Exegese entendia que, se a lei
€ soberana, s6 poderia ser cumprida e ndo interpretada, principalmente se por
interpretacdo entendermos reconstrucdo, ou ainda criagdo de uma norma fora da
vontade do legislador, razdo pela qual, se o direito € fruto de uma vontade politica
soberana, o juiz e o professor sdo meros aplicadores, comentadores ou oradores,
eximindo-os de responsabilidade, uma vez que "dura lex, sed lex".

Em se considerando os ideais revolucionario de liberdade, onde o individuo
ciente do que pode e o que ndo poder fazer, se torna livre de represalias; considerando
a igualdade formal pois, se a horma é a mesma para todos, eliminam-se as hierarquias
estamentais e o complexo pluralismo juridico do Antigo Regime; e considerando a
fraternidade, vez que, se todos conhecem as normas sabendo até onde se pode ir
sem transgredir o direito alheio, surge a irmandade em prol da realizacédo da vontade
geral, o direito passa de casuistico e espontaneo, para a generalidade uniformizante e
ao voluntarismo politico do liberalismo, e a concretizacdo do mundo juridico, da ideia
politico-burguesa de liberdade formal seria o Codigo, ou seja, um conjunto ordenado,
sistematizado, totalizante e racional de disposicdes relativas a determinada matéria.3>

Contudo, o grande defeito deste Estado liberal era considerar que o legislador
seria um 6rgao mais juridico do que politico, atento as necessidade sociais, para

criar ou reformar o direito com racionalidade e justica, ja que eleito por uma maioria

34 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 57.
35 |bid., p. 59.
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responsavel politicamente, o que de fato ndo era verdade, pois essa hiper centralidade
da lei, através da codificacdo, levou a um formalismo juridico resultando em trés
perigosos efeitos: 1) desconhecimento, por parte da lei, das circunstancias sociais,
politicas e econdmicas que o direito deveria canalizar para possibilitar a convivéncia,
face a sua generalidade, imparcialidade e abstracao das leis; 2) a desatualizacao rapida
das normas positivas, agravada pela auséncia de um legislador atento; 3) extrema
concentracéo do poder, gracas ao direito, no Estado, de forma geral, e no executivo
em particular que podia (como ainda pode) fazer colapsar a politica e a sociedade,
caso considere que todos os problemas sociais sdo assuntos de Estado, e a economia
caso guiada por ele (o Estado).36

Ainda é importante ressaltar algumas estratégias que surgiram na implementacao
desta nova cultura legicentrista-codificada, no juridico e estatalista campo politico:
1) consolidacéo da justica como atributo do Estado, tendo os juizes como funcionarios
submetidos ao controle desse Estado; 2) a reconstrucéo do tipo penal de prevaricacédo
de maneira tal que o juiz que ndo seguisse o0 codigo, poderia ser visto como um
verdadeiro traidor; 3) a diminui¢do, ou até eliminacéo, da justica estamental corporativista
dos juizes leigos e dos processos judiciais sem registro escrito; 4) o fortalecimento
da justica estatal, fundamentalmente letrada ou profissional, com divisdo hierarquica,
propiciando, além das carreiras juridicas, a revisdo das decisbes em graus de
recurso e alcada; 5) a progressiva especializacdo da linguagem e do saber juridico;
6) a reconstrucdo do tribunal de cassacédo, convertido em tribunal extraordinario de
revisdo dos fundamentos juridicos das decisdes judiciais; 7) a exigéncia de motivacdo
escrita das sentencas, com o apontamento da lei aplicada ao caso concreto; 8) a reforma
dos estudos juridicos, primeiro fazendo com que os curriculos de formacédo estivessem
sob o controle estatal para garantir o cumprimento da nova politica publica de
transformacao da cultura juridica e, também, garantindo as universidades, o monopalio
da formacgé&o dos futuros advogados; 9) a instauragdo e uma perspectiva legicentrista

(Exegese), como marco teodrico da formagéo dos futuros advogados com amparo no

36 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 61.
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direito romano Justiniano, com a aproximac¢ao do juiz a lei soberana, como uma teoria
geral do direito através do nascimento do positivismo juridico.37

A Escola da Exegese pode ser dividida em trés etapas: 1) a primeira dos
instauradores, envoltos ao ambiente do recém editado Cédigo de 1804, entendido como
um sistema harmonioso e geométrico, em sua maioria se declarando jusnaturalistas.
Nesta primeira etapa, pode-se ver que as ambices doutrinarias dos autores foram
bem mais limitadas; 2) a segunda etapa veio com a Restuaragéo, que nao desejava a
continuidade das reformas napolebnicas e, quando da Revolugéo de 1830, reapareceu
com vigor, sendo este 0 auge do movimento; 3) na terceira etapa, a partir dos anos 70
do século XIX, iniciou-se um progressivo declive, ainda que a producédo doutrinaria
seguisse tendo sua importancia. E foi na ultima década do século XIX que surgiram 0s
exegetas mais radicais, com a necessidade de se buscar a "vontade do legislador”, o
"espirito da lei", por meio de um legislador mitico, sem referéncia historica concreta,
no intuito de dar alguma resposta aos problemas juridicos daquele momento, que
nao se resolviam mais na literalidade da normal codificada.38

A bem da verdade, a Exegese, com seu estremo formalismo e apego ao
codigo, em que pese toda sua contribuicdo na construcdo do positivismo, acabou por
sofrer reacBes antiexegéticas e antiformalistas, como sendo o fundamento de estados
totalitarios, resultando em duras criticas inclusive ao positivismo juridico.

Longe de querer esgotar o tema, € possivel afirmar que a Exegética € a primeira
escola positivista, nascida na Franca, de intérpretes do Cadigo Civil e, em contrapartida
a este pensamento exegético francés, codificado, dogmatico, com pratica académica de
viés profissionalizante, surge o modelo germanico, desenvolvido em outra perspectiva,
voltado para a hermenéutica estimulada também pela Reforma Protestante, pela

filosofia e historia, numa visdo cientifica do estudo do Direito.3°

37 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 64.

38 |bid., p. 68.

39 "La exégesis no solo decay6 por los problemas histéricos y sociales ya vistos, sino también por la
presion ejercida por la reaccién académica alemana. Resulta que durante el siglo xix en Alemania
surgieron varias escuelas, entrelazadas entre si por las redes de profesor-discipulo y de colegas, con
instrumentos propios de expresion (monografias, revistas, enciclopédias y diccionarios juridicos),
con ocasion del modelo universitario adoptado en ese pais. En primer lugar, como reaccion al
modelo profesionalizante en términos generales, y al legiscentrismo exegético en concreto, para
las facultades de jurisprudencia se sugirid en tierras germanas la imperiosa necesidad de una
universidad cientifica, esto es, para lo que nos atafie (las facultades de derecho), un modelo
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Como dito, a Exegese sofreu um declinio em razdo de problemas histéricos e
sociais, mas muito influenciado por uma resposta alema ao modelo profissionalizante
francés, ao formalismo, ao legicentrismo exegético, 0 que ocorreu através do

desenvolvimento de varias escolas positivistas em solo germéanico, como se vera adiante.

1.2 A CONTRAPARTIDA ALEMA E O POSITIVISMO CIENTIFICO.

Como se observou anteriormente, a escola exegética francesa, codificada,
com carater eminentemente profissionalizante, influenciada também pelo Direito
Canodnico excessivamente dogmatico e formalista, apds a queda do Sacro Império
Romano-germanico, provocou uma vigorosa reacao antiformalista das escolas de
jurisprudéncia®® alemas.

Ao contrario do que ocorreu na Franca, a reforma protestante trouxe em seu
bojo a traducéo, publicacédo e a popularizacédo dos textos biblicos com uma profunda
mudanca de paradigma do dogmatismo catolico para a hermenéutica protestante,
com influéncia na filosofia, na histodria, na sociologia e néo foi diferente no direito.4!

O direito, mais do que a simples descricdo da norma escrita, passa a ser
ensinado nas universidades através de um discurso dos professores, direcionado
para a construcdo de um cédigo segundo o Espirito do povo aleméo (Volksgeist),
entendendo que um bom sistema juridico ndo era simplesmente aquele que surgiria
da razéao individual, como queriam os racionalistas e iluministas, mas sim, das forcas

coletivas solidificadas ao longo de geracdes, dando unidade e identidade ao povo.42

universitario que no se centraba tanto en la formacion profesional y en la norma eficaz ante los
jueces (como era en el modelo francés de ese entonces), como si en teorias cientificas sobre qué
debia ser derecho. Es decir, el derecho ensefiado antes que norma positiva era el discurso de los
profesores encaminados especialmente a la construccion de un codigo civil, considerado por la
Europa de aquel entonces como sinénimo de progreso y civilizacion, cddigo que debia ser hecho
segun el espiritu del pueblo o Volksgeist." (BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 114).

40 Destaca-se que a expressdo Jurisprudéncia aqui tratada e que sera utilizada ao longo de boa
parte do texto se refere a designacdo do discurso cientifico-universitario do direito aleméao, néo
podendo ser confundido com outras concepg¢des semanticas utilizadas no mundo juridico. Aurélio
Viana e Dierle Nunes afirmam que "A palavra ‘jurisprudéncia’ é utilizada frequentemente em pelo
menos trés sentidos distintos, a saber, jurisprudéncia como estudo do direito, jurisprudéncia como
pareceres dos jurisconsultos e, por fim, jurisprudéncia como significado de conjunto de decisfes."
(VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 27, nota 8).

41 vem em Max Weber, a profusio de escolas de teologia apos a reforma protestante e o impacto da
interpretacdo dos textos biblicos na construcdo do Estado moderno. (WEBER, Max. A ética
protestante e o espirito do capitalismo. Sdo Paulo: Edipro, 2020).

42 BERNAL, Andrés Botero. Loc. cit.



29

Por essa razdo, na Alemanha, entendia-se que a codificacdo deveria ser
posterior a atividade académica, ou seja, em primeiro lugar, a pratica do discurso
dos professores académicos (Juristenrecht), acerca do "espirito do povo" e, depois
disso, a codificacéo das leis, de maneira tal que o discurso juridico cientifico desenvolvido
nas faculdades de direito, carregasse consigo finalidades politicas de criar uma unidade
juridica posterior a uma construcédo nacionalista-germanica, adaptavel as circunstancias
politicas do momento.

Veja-se que esta ideia nacionalista, do "espirito do povo", se refletiu nas
universidades, na sociedade, que no Séc. XIX reclamava uma identidade nacionalista, e
na politica, justificando o desejo da constru¢do de um Estado-Nacdo alemao, a partir
de um coletivo de principados e reinos que se uniram para fazer frente as outras
poténcias europeias, principalmente a Franca.43

Assim, "se o direito desejava ser considerado como um saber sério, devia ser
cientifico; portanto, os professores deveriam ser cientistas, e 0s cientistas, para serem
reconhecidos como tal, deveriam ser positivistas, pois a ciéncia era 0 positivismo"44,
o que fez desenvolver na Alemanha, algumas das principais Escolas Positivistas.

Cabe ressaltar que tais escolas, ainda que se reconheca sua pretenséo
cientificista, eram recheadas de alusGes ao direito natural, a justica e construcdes
politicas, o que mais tarde, levou Kelsen a desenvolver um positivismo puro4,
convertendo-se em um dos mais importantes filosofos do direito contemporéaneo,
fonte de debates até os dias atuais.

As principais escolas positivistas alemas foram a Escola Histérica, a
Jurisprudéncia de Conceitos (ou Dogmatica), a Jurisprudéncia de Interesses, a
Jurisprudéncia de Direto Livre, o Antiformalismo Francés e o Socialismo Juridico.

E importante destacar que, a evolucdo da tradicdo do civil law, trouxe em
seu bojo o desenvolvimento do Direito como ciéncia a qual se convencionou chamar de

positivismo, com varias escolas que se desenvolveram a partir dos debates filoséficos e

43 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 115.

44 Traducéo livre para: "[...] si el derecho deseaba ser considerado como un saber serio, debia ser
cientifico; por tanto, los professores debian ser cientificos, y los cientificos, para ser reconocidos
como tal, debian ser positivistas, pues la ciencia era positivismo." (BERNAL, Andrés Botero. Loc. cit.).

45 Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins e Fontes, 2009.
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juridicos da época, ciéncia esta, que é objeto comum de debate entre as familias
juridicas mais relevantes do mundo até os dias atuais.

Sem a pretenséo de aprofundar em cada uma das escolas positivistas alemas,
para melhor inteleccdo do tema, € necessario a0 menos pontuar as principais

caracteristicas individualmente, sendo vejamos:

1.2.1 Escola Historia

Trata-se da primeira escola positivista alemd, um movimento idealista-
organicista, que percebia o direito a partir de entidades metafisicas (Volksgeist) e
observava o coletivo, e o individual, entrelagados como um conjunto organico Vivo;
tal movimento era considerado romantico, pois transportava para 0 mundo uma
determinada concepc¢éo de homem, e de nacdo, como ente ideal ou espiritual; antiliberal,
por entender que o Cédigo de Napoleédo, fruto de um odiado ideério revolucionario,
ndo poderia ser recebido na Alemanha, pois ndo respondia ao "espirito do povo
alemao", pondo em evidéncia o contetdo politico da teoria e, finalmente, positivista
cientifico, pois o codigo alemdo ndo s6 deveria ter conotacdes juridico-cientificas,
como também politico-nacionalistas.46

O maior expoente e precursor da Escola Historia, também chamada
pandectistica, foi Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) que considerava que cada
Estado-nacao deveria respeitar o espirito de seu proprio povo, desenvolvendo um rol
fundamental na constru¢cdo do modelo cientifico-universitario, no que diz respeito ao
direito, que permitiu criar uma escola em sentido estrito, com suas redes de professores-
discipulos, na reinterpretacdo do direito romano como sistema-base do discurso
cientifico-universitario e do futuro do direito privado, resultando na instauragcédo do

Mos germanicus.4’

46 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 117

47 Traducéo livre de: "De esta forma, Savigny jug6 un rol fundamental en la construccién del modelo
cientifico-universitario, en lo que concierne al derecho, que permitié crear una escuela en sentido
estricto con sus redes de profesor-discipulo, en la reinterpretacion del derecho romano como
sistema-base del discurso cientifico-universitario y del futuro derecho privado, lo que implicé la
instauracion del mos germanicus.” (Ibid., p. 119).
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Foi na Escola Histodrica, e.g., com base nos dogmas de Savigny, que se
desenvolveram os tipos de intepretacéo juridica, quais sejam, a gramatical, a literal,
a ldgica, a histérica e a sistematica, tendo importante relevancia até os dias atuais.

Contudo, ainda que pautada no racionalismo, guardava fortes raizes metafisicas,
o que foi objeto de criticas, vez que a meta do pensamento cientifico passou a ser a
busca por um direito mais geral e abstrato, o que comeca a se desenvolver na proxima

escola, a Jurisprudéncia de Conceitos, como se vera adiante.

1.2.2 A Jurisprudéncia de Conceitos (Dogmaética)

Jurisprudéncia de conceitos (Begriffsjurisprudenz), conhecida como Dogmaética
pela escola juridica, era o discurso cientifico que considerava que o principal trabalho
do académico era a formulagéo, ou a descoberta, dos conceitos e dos dogmas basicos
do que seriam os fundamentos de um futuro direito alemao, através da aplicacdo do
método légico-dedutivo, em conjunto com o modelo hermenéutico, donde o direito
positivo era entendido como resultado da deducéo logica, dos principais conceitos
estudados pela ciéncia juridica.48

Vem desta escola o modelo muito usado até hoje no estudo do Direito, de se
utilizar a relacdo de género e espécie, de forma hierarquica na explicacdo de conceitos
juridicos, partindo-se do mais geral para o mais especifico. Contudo, foi criticada pois
embora racional, ndo dava o devido valor a prética dos juizes, advogado e professores.

Andrés Bernal afirma que a jurisprudéncia de conceitos foi considerada
formalista, ainda que ndo no mesmo sentido da Exegese francesa, pois fez do direito
um exercicio esquematico, metddico e sistematico, contudo, justamente por isso,

afastou o direito da realidade social.4®

1.2.3 A Jurisprudéncia de Interesses

Esta escola, segundo Bernal, foi bastante heterogénea, podendo ser dividida

em dois grupos principais: 0 normativista-judicial que afirmava que toda norma é

48 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 123.
49 |pid., p. 124.
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fruto do interesse do legislador, ndo podendo, nem o juiz, nem o cientista, ao exercerem
suas tarefas, perder de vista 0 componente normativista;, e outro cientifico-social
(jurisprudéncia social) que propds uma ressignificacdo do que devia ser a Dogmatica,
considerando que a atividade interpretativa era eminentemente criativa e focada
no social.50

A jurisprudéncia de interesses, neste segundo grupo, concentrou-se muito
nos estudos da nova classe social dos trabalhadores ou proletariado, traduzindo-se
numa espécie de sociologia juridica, promovendo o desenvolvimento de um novo
Estado Social de Direito, ja no final do séc. XIX e inicio do séc. XX, influenciando o
surgimento do socialismo e no marxismo da época, reclamando profundas modificacbes
econdmicas e politicas. Naquela época, em todos os cantos da Europa, estava em
ebulicdo a critica ao modelo tradicional individualista burgués, que se apoiava em
um sistema juridico abstrato que dava as costas aos problemas sociais mais agudos.

Vale ressaltar que ja surgiam neste periodo os movimentos antiformalistas e,
da mesma forma que a jurisprudéncia de interesses enfrentava a dogmética, para
fundamentar um direito social na Alemanha, na Franca os antiformalistas enfrentavam a

Escola Exegética para propor solucdes parecidas.

1.2.4 A Jurisprudéncia do Direito Livre, o Antiformalismo Francés e o Socialismo
Juridico

Como se pode notar até aqui, cada escola positivista que se sucedia, tinha
como base de oposicdo a escola imediatamente anterior, de maneira tal que a ciéncia
positivista foi sendo construida a partir de suas proprias bases filosoficas e cientificas.

A Jurisprudéncia do Direito Livre teve seu maior desenvolvimento a partir do
inicio do Séc. XX, partindo de um consideravel descontentamento com o formalismo do
direito positivo e, como solucéo, propds uma abertura do direito, através de trabalhos
destinados a demonstrar que o direito ndo se restringe a lei, e que sua importancia
nao esta, tanto como se acreditava, apenas no campo juridico, principalmente quando

se tomava como lei, nada mais do que a opinido de um intérprete sobre um texto

50 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 126-129.
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normativo, razao pela qual, se defendia a pluralidade de fontes juridicas, a producéo
normativa com conceitos abertos (boa-fé, justa causa, for¢ca maior, abuso de direito,
bonus pater familiae), ampliando a atuacéo do julgador, que para esta escola, toma
o lugar do legislador como principal ator do direito.51

Defendia-se que o0 novo jurista deveria estar atento as mudancas sociais e
econdmicas, tendo o direito como resposta a tais mudancas, superando o individualismo
do direito privado estagnado, aceitando esta mudanga de paradigma a partir da
solidariedade como principio condutor.

O juiz passa a ser visto como o condutor da comunicacao entre a realidade e
o direito, corrigindo a norma legislativa, conectando-a com a vida em constante
movimento e, através de suas sentencas, fazendo com que o direito tenha sentido
para a sociedade, defendendo a discricionariedade judicial.52

Segundo Bernal, aqui surge um filésofo de destaque chamado Francois Gény,
insurgindo-se contra os atrasos do formalismo exegeta e a desatualizacdo dos textos
normativos, que ficaram estagnados no tempo, a necessidade de uma revolucao nas
fontes juridicas, assim como no método de sua compreensdo, basicamente através
da revitalizacdo dos principios gerais do direito, a partir de duas perspectivas: a) o
principio da economia proposto por Ihering, mediante o qual a base de um bom
sistema juridico deve ser o mais reduzido possivel, o que somente seria capaz
através de normas muito gerais, o que permitiria ter uma melhor visdo do conjunto,
um ordenamento que néo estaria tdo sujeito a obsolescéncia; b) por outro lado, uma
justica objetiva, vez que as chamadas normas-base, ou principios que se sobrepdem
a lei/cédigo, seriam extraidos intuitivamente da razdo e da consciéncia moral, a partir
na natureza e da instituicdo juridica, conforme o contexto social e politico vigente.
Neste contexto, a lei codificada deixa de ser fonte principal para ser fonte acessoria,
para o cumprimento do direito, em conformidade com uma corrente jusnaturalista
principioldgica exegeta.s3

Ao mesmo tempo que a Jurisprudéncia do Direito Livre e o Antiformalismo

Frances, surge em toda a Europa principalmente na Franca, Alemanha e Italia outro

51 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 132.
52 |bid., p. 133.
53 |bid., p. 134.
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movimento, também antiformalista, denominado Socialismo Juridico ou Escola Social
do Direito, como reflexo da consolidacdo do capitalismo e do industrialismo, que
trouxeram novas problematicas sociais, as quais o direito tradicional ja ndo dava
respostas, pois havia sido concebido sobre outros paradigmas, em uma sociedade
mais agraria que urbana, mais entre amos e servos do que entre patrbes e empregados,
cuja filosofia era a protecdo aos direitos subjetivos principalmente a propriedade.>*

Foram estas reflexdes que levaram ao desenvolvimento de posturas criticas
como 0 marxismo e ao surgimento de legislagbes mais sociais, sendo o Socialismo
Juridico, o fator de unido entre os juristas de ambas as escolas com o objetivo do
criar um direito mais social do que academicista.

Disso tudo, considerando que estas escolas antiformalistas também podem
ser classificadas como positivistas, face sua pretensdo cientifica, se pode extrair
algumas conclusfes a saber: 1) por fazerem oposicdo ao legicentrismo, se pode
dizer que a desconstrucdo da Escola Exegética se iniciou dentro do positivismo;
2) esta pretenséo de cientificidade em grande medida se viu cumprida com a edi¢éo do
Cddigo Civil Aleméo (Bunderliches Gesetzbuch) em 1900, com recurso de um século
de producdes académicas alemas, cumprindo-se o sonho de Savigny, de um cédigo
desenvolvido por uma academia juridica cultivada dentro das universidades, com
evidente acento nacionalista; 3) sem a escola alema ndo se poderia falar em um
discurso cientifico do direito, de fundamental importancia para o direito atual e como
tal, também deve ser classificada como positivista; 4) tais escolas foram a fundacéo
sobre a qual se construiu tanto o estruturalismo quanto o funcionalismo do Séc. XX,
gue subsiste até os dias atuais na relacao entre direito, ciéncia e universidade.>>

No préximo item, se passara analisar o positivismo juridico sob a perspectiva
do common law ou, como dito alhures, sob o viés do juiz que atribui sentido a cria a
norma a partir da interpretacéo da lei e dos precedentes, mas ndo sem antes investigar

a origem desta tradicdo, conforme se passa a expor.

54 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 136.
55 |bid., p. 140.
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1.3 O COMMON LAW E O POSITIVISMO INGLES

1.3.1 As Raizes da Tradi¢do Juridica Inglesa

Segundo René David, para o direito inglés, mais do que para o direito francés,
“[...] o conhecimento da Historia é indispensavel [...]" pois o jurista inglés entende
que o direito é produto de uma longa evolu¢do que ndo sofreu grandes alteragdes,
orgulhando-se "[...] desta circunstancia, da qual deduz, ndo sem razéo, a prova do
grande saber da common law, das suas faculdades de adaptacdo, do seu permanente
valor, e da qualidade correspondentes os juristas e do povo inglés.>¢

Aurélio Viana e Dierle Nunes afirmam que existem varias acepc¢fes para a
expressdo common law, sendo a primeira em sentido préprio como 'direito comum'’
nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster, cujas cortes foram
constituidas pelo Rei e estavam diretamente subordinadas a ele, desenvolvido ao
longo dos Séc. Xl e XIll; contudo, se a expressao for utilizada em oposicao ao statute
law (direito legislado), incluiria além do common law, do direito candnico e direito
comercial, a equity que € um sistema diferente.5”

Os Tribunais de Westminster elaboraram um novo direito, um direito comum para
toda a Inglaterra chamado de comune ley ou common law, retirando seus elementos
dos costumes locais como em uma obra de "sintese" ou "selecdo", construida de
decisdo em decisdo através da pratica judiciaria de seus tribunais, apresentada
essencialmente como um produto da razdo. "A esta obra da razdo assinalar-se-a
mais tarde, como fundamento, um pretenso costume geral imemorial do Reino, do
qual os juizes reais seriam os oraculos".58

Desde o0 Séc. | ao Séc. V d.C, a Inglaterra integrava o Império Romano, havendo
relatos de que o direito anglo-saxdnico se inicia com a conversao ao cristianismo, no
final do Séc. VI, contudo, a romanizagcdo nao deixou vestigios de relevo no direito,

na lingua e em outras instituicbes dos periodos seguintes, ou seja, até o ano 1000,

56 DAVID, René. Op. cit., p. 344.
57 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 37-38, nota n.c 42.
58 DAVID, René. Op. cit., p. 340.
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conviviam normas de diversas origens, aplicando-se também os costumes locais,
sendo apenas a partir do ano 1066, com a conquista dos normandos, o inicio da
unificacao do direito.>9

William Soares Pugliese afirma, que com o fim da Idade Média, a Inglaterra
passou a desenvolver um sistema judicial diferente dos demais paises da Europa
Continental, vez que os tribunais ndo ficavam do lado da realeza nas disputas travadas
entre a coroa e o parlamento, ja que as investidas reais foram barradas pelos
magistrados que impendiam a ascensdo do poder além dos limites estabelecidos
pelo direito aplicado de forma costumeira no territério inglés (Law of the land). Com a
gueda da linhagem dos Stuart, o common law ganhou ainda mais forc¢a, visto como o
mais alto produto desde muitas geracfes, com forca para conter até o poder de uma
realeza autoritaria.0

Para Andrés Botero Bernal, assim como a Exegese glorificava o legislador e
o comentador da lei, e as escolas alemas, da mesma forma consideravam o
professor-tratadista, a common law faz com o juiz, que descobre na histéria judicial o
mandamento aplicdvel ao caso concreto no seu julgamento, em uma clara aproximacgao
do modelo historicista mencionado no capitulo anterior, porém, ao contrario dos outros
modelos, ndo houve no anglo-saxao, a ruptura com a tradicao historicista.6?

René David divide a histéria do direito inglés em quatro periodos principais:
1) o primeiro é anterior a conquista normanda em 1066; 2) o segundo vai de 1066
até o advento da dinastia dos Tudors em 1485 onde ocorre a efetiva formacéo do
common law, impondo-se como direito novo em oposi¢cdo aos costumes das tribos
locais; 3) o terceiro periodo vai de 1485 até 1832 e € marcado pelo desenvolvimento
do common law, no entanto, houve um outro sistema complementar e possivelmente

rival (equity), com quem teve que se comprometer; 4) o quarto periodo se inicia em

59 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 39.
60 PUGLIESE, Willian Soares. Principios da jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes, 2017. p. 113.
61 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 154.
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1832 que continua até os dias atuais®? adaptando-se em uma sociedade cada vez
mais dirigida pela administrac&o.®3

Estefania Maria de Queiroz Barboza pde luz no tema:

Os conquistadores normandos estabeleceram Cortes Reais e um sistema
de justica real que gradualmente foi substituindo as antigas Cortes e regras
feudais. Nesse processo de centralizacdo da justica, os juizes desenvolveram
novos procedimentos e remédios, bem como um novo corpo de direito
substantivo que seria aplicado a todos os cidaddos ingleses, o que justifica o
nome common law, como direito comum a todos, em oposicdo aos costumes
locais. Ou seja, common law significa o direito comum a todo o Reino da
Inglaterra, comum justamente porque se decidia de maneira centralizada
pelas Cortes Reais de Justica de Westminster. Desse modo, o common law
se opunha a todos os direitos locais que se baseavam nas tradicdes e eram
distintos de um local para o outro. Mais tarde, 0 common law passou a fazer
contraste com o statute law e com a equity.54

Segundo Van Caenegem, a Inglaterra ndo se utilizou do modelo romano-
germanico vez que o common law surgiu e se fortificou diante da necessidade da
protecao juridica eficaz da propriedade no feudalismo, impactado pelo desenvolvimento
desenfreado do capitalismo. A modernizacdo do Direito inglés através de reformas
realizadas no reinado de Henrique II, "[...] com sucesso tdo amplo e imediato, que,
nos séculos seguintes, quando o modelo neorromano tornou-se disponivel, ndo foi
sentida a necessidade de renunciar ao sistema nativo".65

Afirma Van Caenegem:

Apenas o governo central podia lidar com a situagdo, mas para o que ele
podia se voltar? Nao para o Direito romano e o processo romano-candnico, pois
era muito cedo, j& que nem mesmo os tribunais da Igreja haviam adotado o
novo estilo no tempo do rei Henrique. As escolas ainda estavam ocupadas
elaborando os primeiros passos daquilo que, em séculos posteriores, conduziria
a uma triunfal conquista do Continente. No caso, nenhum transplante juridico
poderia ter qualquer utilidade e, portanto, usar e reformular o material existente
até transforma-lo em algo novo e adequado era a Unica resposta. Isto
significava a judicializacdo dos mandados régios, especialmente os destinados

62 N&o se desconhece o fato de que o livro esta desatualizado e ndo menciona a reforma do direito
inglés ocorrida em 1990, bem como a instituicdo de um novo Codigo de Processo Civil em 1998 e
a reorganizacao de todo o judiciario inglés dos anos 2000 que mudou a configuracao da House of
Lordes, instituindo a Supreme Corto f the United Kingdom em substituicAo da Appelante
Committee. (VIANA, Aurélo; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 40, nota n.° 52).

63 DAVID, René. Op. cit., p. 331.

64 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 41.

65 VAN CAENEGEM, Raoul C. Op. cit., p. 80.
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a protecdo da propriedade da terra, de modo que as pessoas pudessem
contar com sua colheita seguinte. Significava também o uso sisteméatico do
juri, ao qual se recorrera ocasionalmente em uma variedade de circunstancias.
Finalmente, significava a criagdo de um corpo central de juizes reais, fixados
em lugar determinado. Assim, o judiciario e um corpo de Direito modernizados
e, para a época, satisfatorios passaram a existir, livres da influéncia do
Direito romano.66

Mais tarde, a equity surge como oposicdo ao common law, a partir da
percepcao das deficiéncias desse modelo, em razdo dos obstaculos existentes nos
Tribunais de Westminster, com a possibilidade da modificacdo do resultado de um
caso através da utilizacdo de um recurso direto ao rei, que era fonte de justica e,
como tal, deveria impedir o0 seu mau funcionamento no reino, aplicando a moral no
lugar do direito estrito caracterizado pelo extremo formalismo. "Esse cenario permite
afirmar a existéncia de um dualismo no direito inglés, marcado pela convivéncia
concomitante das regras do common law (obra dos Tribunais Reais de Westminster)
e as solucdes de equity (advindas do Tribunal da Chancelaria)".6”

Duas figuras de relevo surgem para refrear esse abalo sofrido no common law:
Edward Coke que em 1628 com a obra lIstitutes of the laws of England trouxe uma
proposta de organizacao do direito inglés, estimulando os juizes a nao recorrerem as
outras fontes que ndo a compilacédo de casos, atribuindo ao common law, através da
atuacao dos juizes, o dever de controlar os atos do Parlamento.

Segundo a tradicéo juridica representada por Blackstone, com os Commentaries
on the Laws of England de 1765 a 1769¢8, para o common law daquela época, o
direito ndo se esgotava nos precedentes vez que se manifestava também nas ordens
do soberano (rei ou Parlamento), dependendo do caso, com normas que expressavam
a vontade politica, porém, a forca vinculante do direito, que se revela mais
contundente € o costume judicial, ou sistema de precedentes, que ndo possui uma
"vontade" especificamente. Tal sistema, segundo a sua tradicdo, é preexistente aos

juizes que aplicam e dao forma ao comando resgatado da histéria, atendendo a justica

66 VAN CAENEGEM, Raoul C. Op. cit., p. 81-82.
67 VIANA, Aurélo; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 49-50.
68 |bid., p. 51-52.



39

expressa no tempo de acordo com as necessidades da comunidade, atualizando o
direito do passado e evitando o dogmatismo e a estagnacéo do sistema juridico.6®
Nesta toada, quanto a funcdo da norma: enquanto para o sistema juridico
continental, romano-germanico ou codificado, trata-se de um guia para a acao ou
comportamento futuro em razdo da necessidade dos cidaddos pautarem seu
comportamento a priori, baseando em juizos exegetas ou hermeneutas sobre o sentido
dos enunciados presentes na norma, cujo sentido deve ser seguido também pelos juizes
em suas decisdes; no common law, a norma positiva é estabelecida fundamentalmente
pelo juiz, de maneira que possam julgar as condutas ja praticadas a posteriori, cuja
sentenca possa ser lida e reconstruida posteriormente por outro juiz e, por sua vez, o
cidaddo que queira derivar seu comportamento com base na norma positiva devera
fazer um juizo de previsibilidade sobre a forma como o juiz analisaria sua conduta.”®
Feito este breve relato sobre a origem do direito inglés e a importancia do
precedente judicial na sua formacao, volta-se novamente ao objetivo do presente
trabalho que é identificar o viés positivista cientifico no common law, conforme feito no
capitulo anterior com o civil law, o que se fara retornando ao corte metodoldgico através

da obra de Andrés Botero Bernal, conforme se vera a partir do préximo topico.

1.3.2 Entre Bentham e Austin

Como tem sido defendido no presente ensaio, fato que é de estrema
relevancia para a compreensdo da aproximacao entre as tradicdes ora abordadas, o
pensamento filoséfico do juspositivismo se desenvolveu paralelamente entre as familias,
como se houvesse uma busca comum da constru¢éo de uma teoria cientifica do direito
que, por fim, resultou na base cientifica objeto de estudo nas duas tradi¢cdes juridicas
em discussao.

Dois jusfilésofos ingleses que engrossaram o debate acerca da jurisprudéncia

analitica e utilitarista foram Jeremy Bentham e John Austin.

69 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 155.
70 |bid., p. 156.
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Bentham era reconhecido por ser um grande critico das instituicdes sociopoliticas
inglesas, defendendo que o maior problema do common law, representado na obra
de Blackstone, é se apresentar como uma doutrina jusnaturalista-consuetudinéria-
objetiva, quando na verdade consistia em arbitrio judicial, ou mera arbitrariedade,
sendo o direito fruto da vontade corporativa ou individual dos juizes, e ndo da razao
natural expressa no tempo. Andrés Bernal afirma que para Bentham, ndo havia nem
direito, nem moral objetivas, além dos fatos e da experiéncia, entendendo que se
deveria partir do empirismo, ou seja, algo apenas existe se for verdadeiramente
verificavel, tendo como meta o utilitarismo, traduzido como a busca pela maior
felicidade, ao maior nUmero de pessoas possiveis, afirmando que o jusnaturalismo e
0s principios do direito judicial do modelo tradicional, se tornaram um fantasma, uma
desculpa, uma ficcdo dos juizes para ocultar sua capacidade criadora e seu governo
aristocratico e autarquico. Considerando que ndo havia nenhum fato demonstravel da
existéncia do direito natural, nem do common law (sistema de precedentes), estes
principios ndo sdo mais do que "quase comandos" ou "quase direitos" facilitando o
exercicio de um governo arbitrario do Direito, que a Ciéncia do Direito deve denunciar.”

Bentham assinalava que no common law, a vontade, que no jargao jusnaturalista
era tida como objetiva, era na verdade ficcdo e subjetivismo, o que ndo poderia ser
admitido por uma sociedade moderna e liberal, razdo pela qual seria necessario
renovar o conceito de norma para afirma-la como um conjunto de signos declarativos
emitidos pela vontade soberana estatal a respeito da conduta que essa vontade
desejava fosse observada pelos cidaddos, ou seja, uma norma seria validada
somente se resultado da vontade soberana, seja porque o soberano a concebeu
expressamente, seja por ter sido adotada depois de ser emitida por outro Orgao,
justificando porque Bentham entendia que uma norma poderia continuar sendo
Direito, mesmo apds a mudanca de soberano e, principalmente, porque considera-se

Direito, uma norma expedida por um poder subordinado como e.g. a ordem de um

71 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 157.
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juiz, pensamento que acabou influenciando mais tarde a teoria de Kelsen da concepc¢éo
do direito como sistema juridico dinamico?2.73

Bentham propb6s uma reforma através de um codigo inglés, abrangente,
racionalizado e universal, chamado pannomion, capaz de substituir o direito judicial
arbitrario, subjetivo desconhecido do cidadao: universal pois segundo a razado logica
e utilitarista, poderia propor normas adequadas para todos; abrangente pois se
poderia conceber em apenas um texto, todos os ramos do direito por sua propria
pretensdo de validez geral. Tal cédigo seria fruto da vontade do legislador soberano,
mas sua elaboracédo seria levada a efeito por um homem apolitico e técnico, que por
sua razao analitica, por sua capacidade de sentir a felicidade do povo e por seu
dominio do direito, resultaria nas melhores normas possiveis, a partir da objetividade
do critério utilitarista, podendo ser utilizado por muitos povos em muitas épocas tal
sua validez geral.7

Van Caenegem afirma que para Bentham, o common law era como uma
“imitacdo de Direito", um "falso Direito" ou um "quase Direito", julgado que o exercicio
da funcédo judicial era um exemplo de "poder em toda parte arbitrario”. Bentham
entendia que nem a idade, nem a autoridade, nem os oraculos judiciais ou a historia
tinham peso. A Unica coisa que contava era a utilidade, assim como a Democracia,
razao pela qual, o Direito tinha que ser cognoscivel e certo, ou seja, motivo da
necessidade de codificagéo.”

Percebe-se aqui, claramente, o desenvolvimento do Direito como ciéncia
com muitas ramificaces, cujos fundamentos influenciavam os pensadores, tanto da
Europa continental, quanto da grande ilha, a ponto de fazer surgir na Inglaterra teorias
gue sustentavam a codificacéo, tal qual ocorreu no modelo francés, onde uma comisséo
propunha um texto que uma vez aprovado era objeto de estudo pela academia; ou o

modelo alemao, tendo nos professores o0s elaboradores dos conceitos que deveria

72 [..] as normas de concepGao estabelecem a validez de outras normas de adog&o, 0 que posteriormente
se denominard como normas de competéncia, dentro de uma hierarquia normativa [...]." Tradugéo
livre de: "[...] las normas (de concepcién) establecen la validez de otras normas (de adopcién), lo
gue posteriormente se denominard como normas de competencia, dentro de una jerarquia
normativa [...]" (BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 158).

73 BERNAL, Andrés Botero. Loc. cit.

74 BERNAL, Andrés Botero. Loc. cit.

75 VAN CAENEGEM, Raoul C. Op. cit., p. 69.
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ser compilados por uma comissdo especial. Na proposta de Bentham, segundo Bernal,
o cbdigo deveria partir de um codificador solitario.

As propostas positivistas de Bentham néo foram totalmente aceitas, contudo,
fecundaram um caminho através da relacdo entre a logica analitica, ou seja, a analise
de atos linguisticos entendidos como o significado e uso das palavras, a justica e a
utilidade, caminho este seguido por John Austin, através da jurisprudéncia analitica ou
utilitarista, que tentou harmonizar trés diferentes fontes, o utilitarismo, influenciado
por Bentham e James Mill, a filosofia idealista alem& e o pensamento juridico da
Escola Historia e da Jurisprudéncia de Conceitos.’6

Van Caenegem afirma:

O jurista mais verdadeiramente erudito do século XIX foi John Austin (falecido
em 1859). Foi uma figura excepcional, ndo apenas como jurista teérico, mas
também porque, desde Bracton, foi o primeiro grande jurista na Inglaterra
bem familiarizado e influenciado pela doutrina continental: ele estudou na
Alemanha e admirava o pais. [...] Austin e seus ideais ndo poderiam ter vivido
em tempo e lugar menos apropriado, pois o que ele queria era transformar
os estudos juridicos em ciéncia, emulando a validade universal do estudo
das leis da fisica. Como seu amigo Bentham, ele acreditava na codificacao
e rejeitava a histéria como uma lata de lixo da insensatez humana; em
outras palavras, ele adorava o que o establishment juridico detestava da
maneira mais cordial e detestava aquilo que ele mais reverenciava.’’

Para Austin, o direito € composto de ordens gerais habitualmente obedecidas e
por ameacas eficazes que lhe dao respaldo emitidas, expressa ou implicitamente,
pelo soberano ou por suditos delegados que lhe devam obediéncia. Segundo Bernal,

a ideia de o Direito estar integrado por imperativos eficazes, como defendido por

76 "Con base en estas influencias, Austin partio, en sus estudios, de la "voluntad racional", aprehensible
por medio del lenguaje y de los "enunciados" del derecho. Los aspectos mas relevantes de dicha
voluntad racional, que explicaria el derecho y que fundamentaria el POSITIVISMO INGLES o
JURISPRUDENCIA ANALITICA, son los siguientes. El derecho, como sistema positivo, puede ser
explicado racionalmente como un dialogo de voluntades, y no como un fruto historico, tal como lo
entenderia Savigny o Blackstone. Pero, consecuente con la filosofia britanica previa, llamada
"empirismo inglés" (Berkeley318 [1685-1753] y Hume319, entre otros), la voluntad guia racionalmente
la conducta a partir de lo que conocemos como experiencia. Esto le permite al hombre hacer
generalizaciones o construir ideas o creencias (juridicas, en lo que nos ocupa), con base en lo que
cree experimentar, en lo que es a partir de juicios de utilidad que son los que demuestran, segin
él, la racionalidad impresa en la voluntad. Por tanto, hay que alejarse de la jerga seudocientifica de
abstracciones y supuestas deducciones que, por ser distantes del caracter empirico de la ciencia
del derecho, son indemostrables y solo son acatadas no por su racionalidad, sino por la fuerza que
en ellas imprime quien las emite." (BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 160).

77 VAN CAENEGEM, Raoul C. Op. cit., p. 70-71.
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Austin, € uma das principais colunas de fundacéo da teoria "imperativista" do direito,
tendo como seus maiores expoentes no futuro Kelsen, Olivecrona e Hart, superando
Austin ao agregar dois novos componentes, o medo e a organizacdo. Lembre-se,
v.g., do exemplo da ordem do assaltante como um mandato também respaldado na
ameaca, contudo, para Olivecrona, ndo pode ser ordem juridica vez que nao atua como
uma organizacdo aos olhos do assaltado, enquanto para Kelsen, Austin ndo teria
diferenciado comando, de "comando judicialmente obrigatorio”, ou seja, ainda que o
Direito seja um comando, nem todo comando € Direito. Por sua vez, Hart considera,
assim como Olivecrona, que o conceito de ordens respaldadas por ameacas nao é
claro suficiente para diferenciar uma norma juridica do mandato de um assaltante.”8

Segundo Hart, "a posicdo de comando se caracteriza pelo exercicio da
autoridade sobre homens, e ndo pelo poder de infligir dano; e, embora possa se
conjugar a ameaca de dano, o comando € antes de tudo, hdo um recurso do medo,
mas uma chamada ao respeito pela autoridade".”® O autor entende que a ordem
apoiada em ameaca € um exemplo de que Austin usa equivocadamente o termo
comando, por ndo considerar as distingdes acima mencionadas.

Aqui cabe um parénteses: se esta tratando de um jurista inglés (Austin), com
formacdo na escola alema, cujas teorias foram rebatidas por Kelsen (austriaco com
formacdo alema) e também por Hart (inglés) e cujos dialogos com Dworkin (norte
americano) se tornaram fecundas sementes nas teorias do Direito até os dias atuais.

Continuando, Austin se encontra em um ponto intermediario entre a teoria
tradicional de Blackstone e a revolucionaria de Bentham ao assinalar que os principios
do direito judicial sdo validos juridicamente, porém estes principios ndo sao preexistentes
as decisdes judiciais. Outra diferenca entre Bentham e Austin, € que para o primeiro,
os principios do Common law sdo mera excesso de palavras, sendo necessario um
codigo que abarque todo o direito, abrangente, com vocacao geral, que revolucione o
direito deixando claro quem € o verdadeiro soberano e quais sdo os seus mandados;
Austin ndo refuta totalmente os principios morais e judiciais, mantendo uma atitude

de cautela com as especificidades de cada sistema juridico nacional, razdo pela

78 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 161.
79 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Martins e Fontes, 2009. p. 26.
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qual, na pratica, € inviavel um cédigo abrangente, embora ndo rechace totalmente a
ideia da codificac&o.80

Neste momento, se passou a diferenciar a ciéncia da jurisprudéncia da ciéncia
da legislagao, a partir de uma distingdo entre o discurso do ser e do dever ser, ou
seja, a linguagem descritivo-analitica (verdadeiro ou falso) e a prescritiva-imperativa
(valido ou invalido), o que fara eco nos modelos de discurso dentro do positivismo
juridico. O direito e a moral, embora elementos normativos, ndo sédo iguais, vez que
detém diferentes critérios de validagdo, motivo pelo qual, esse juizo moral, que pode
incidir sobre uma norma, néo é cientifico nem juridico e nédo é juridicamente obrigatoério,
contudo, norma injusta segue sendo norma, vez que é imperativa € a0 mesmo tempo
juridica, pois valida para o direito ainda que moralmente reprovavel.sl

Cabe destacar, apenas a titulo de argumentacéo, que estes debates foram
campo fértil para 0 que mais tarde seriam as criticas de Ronald Dwoking ao
positivismo em geral, tomando por base a obra O Conceito de Direito de Herbert
Hart83, cujo pensamento central foi inspirado na Teoria Pura do Direito de Hans Kelseng4,
em uma clara demonstracao de que direito de hoje é reflexo direto deste didlogo
entre as principais teorias desenvolvidas nas duas familias normativas, forjado sob o
impacto das "marretas” intelectuais dos grandes filosofos e jusfilésofos, historiadores
e pensadores desde mundo moderno ao contemporaneo.

Afirma Dworkin:

Benhtam foi o dltimo filésofo da corrente anglo-americana a propor uma teoria
do direito que é geral no sentido acima descrito. Pode-se encontrar em sua
obra uma aparte conceitual e uma parte normativa de uma teoria geral do
direito e, na parte normativa, teorias bem definidas da legitimidade, da
justica legislativa, da jurisdicdo e da controvérsia, todas adequadamente
articuladas por uma teoria politica e moral utilitarista e uma teoria metafisica
empirista mais geral. Cada componente desta teoria foi desde entdo
desenvolvido e aprimorado por diferentes autores, mas a teoria do direito
gue prevalece nas universidades inglesas e norte-americanas contina sendo
uma teoria benthamiana.8®

80 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 164.

81 |pid., p. 165.

82 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.
83 HART, H. L. A. Op. cit.

84 KELSEN, Hans. Op. cit.

85 DWORKIN, Ronal. Levando..., p. xi.
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Austin, em compasso com o pensamento de Bentham afirma que ha trés
tipos de enunciados: os imperativos das normas proprias do direito; os imperativos
sem valor o vinculante da ciéncia de legislacéo, validando-se pelo critério de utilidade; e
os analiticos da ciéncia da jurisprudéncia, que podem ser declarados como verdadeiro
ou falso o que permite ressaltar a importancia da analise linguistica como principal
meio tanto cientifico como jusfilosofico.

Bernal ainda identifica uma diferenga pontual entre Bentham e Austin, vez que
para Bentham, a ciéncia da jurisprudéncia é factual ou empirica, estuda a linguagem
juridica, mas sempre com vista ao objetivo de que tal ciéncia conduza o direito a sua
finalidade principal, que é a felicidade publica, enquanto para Austin, a visdo da
ciéncia € mais racional que empirica, ainda que possa ser considerado um empirista,
pois a jurisprudéncia geral se ocupa de estudar os principios comuns dos sistemas
juridicos, os quais sdo deduzidos das normas positivas, evidenciando uma ciéncia
abstrata ou formal, do que "[...] deja en claro, por demas, cierta herencia que el
idealismo aleman, presente en la ESCUELA HISTORICA y la JURISPRUDENCIA
DE CONCEPTOS, dejé en Austin".86

Em que pese o carater propositivo e reformador das teorias da jurisprudéncia
analitica (positivismo inglés), o seu verdadeiro reflexo sé comecou a ser sentido a
partir de meados do séc. XIX no momento de criar normas para as colénias inglesas,
principalmente na india, revivendo com grande forca as ideias codificadoras, de um
direito escrito que limitasse o common law, assim como, pelos reflexos na consolidagéo
da ciéncia juridica britanica, influenciando varios juristas da época.

Como se pode perceber ao longo do texto, o desenvolvimento do Estado
Moderno trouxe consigo a necessidade da construcao do direito de forma unificada,
diversa do pluralismo visto no feudalismo, um direito que pudesse regular as relacdes
entre os individuos de uma mesma sociedade com tratamento igual, que regulasse
as relacbes desses mesmos individuos com o seu Estado e deste Estados com
outros Estados.

Observou-se que este direito ocidental se desenvolveu paralelamente sob

trés perspectivas inicialmente diversas, mas olhando para um mesmo horizonte,

86 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 165.
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encontrou fundamentos teoricos comuns: na Franca, impulsionado pelos ideais
universais iluministas, um direito codificado, formalista, fez surgir a Escola Exegética
de comentadores na busca pela seguranca das relacdes privadas, foi a primeira
escola positivista; em reposta ao formalismo francés, apds a queda do Sacro Império
Romano-germanico, na antiga Prussia uma forte tendéncia nacionalista desenvolvida a
partir de um ideal do espirito do povo germanico (volksgeit), fez surgir varias escolas
de jurisprudéncia sob uma pretensao de cientificidade, focada na hermenéutica e
no desenvolvimento do direito como ciéncia, o que mais tarde foi reconhecido
como positivismo.

Estas duas vertentes desenvolvidas na Europa Continental tiveram origem
Romano-germéanica e, embora antagonicas, foram a semente da tradicéo do civil law
utilizado em boa parte dos paises ocidentais desde a Europa até a América Latina e
até no Japao, tendo no positivismo suas bases filosoficas e cientificas.

Paralelamente, na Inglaterra, um direito anglo-saxdnico se desenvolvia sobre
0s costumes imemoriais dos ingleses, desde o primeiro século do segundo milénio,
tendo por base um sistema construtivista de respeito as decisdées precedentes como
fonte de norma: era o nascimento do common law que embora fruto de uma semente
diversa, ndo descuidou das teorias cientificas produzidas na Europa-continental dando
origem ao positivismo inglés e sua jurisprudéncia analitica.

Como visto, em que pese o surgimento do Direito sob perspectivas distintas,
foi possivel confirmar, ao longo do texto, que a existéncia de um constante e
crescente dialogo entre os tedricos do continente e da grande ilha, se espraiou pelo
mundo juridico ocidental. Segundo van Caenegem na tradicdo do common law o
Direito foi produzido por juizes resistindo ao zelo dos codificadores e modernizadores
do século XIX; na Alemanha, moderna entre os séculos XVI e XIX, assim como no
norte da lItalia, na segunda idade média e na Holanda desde Grocio, o Direto era
predominantemente produzido por professores; na Franca revolucionaria do século XIX,
também na Bélgica era produzido pelos legisladores, sendo que a Escola Exegética
foi a que dominou a doutrina do Direito na época.8”

87 VAN CAENEGEM, Raoul C. Op. cit., p. 62.
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Hart afirma, em seu prefacio do Conceito de Direito, que boa parte do livro
"[...] se ocupa das deficiéncias de um modelo simples de sistema juridico construido
de acordo com a teoria imperativa de Austin"88, que por sua vez, como dito alhures,
teve sua formacgao juridica na Alemanha, pela escola do Direito romano-germanico, ou
seja, o Direito inglés também sofreu influéncia, ainda que diminuta, do direito lecionado
no continente e, como se vera adiante, o dialogo entre os pensadores positivistas e
pés-positivistas, deu e contina dando frondosos frutos na atualidade, a ponto de
influenciar inclusive na positivagao de teorias (art. 926, CPC/15) no Brasil, desenvolvidas

e difundidas na tradicdo do common law.

1.3.3 Entre Kelsen, Hart e Dworkin: O que hd de Comum em Tradi¢fes Distintas

O que se pretende demonstrar no presente tépico, de forma breve, é que, as
bases cientificas do positivismo juridico, que ja haviam influenciado Benthem e Austin,
continuaram exercendo influéncia, tanto no continente, quanto na grande ilha, conforme
se percebe da evolugédo da teoria pura de Kelsen, que serviu de inspiracdo para o
desenvolvimento de um positivismo moderado (soft) em Hart, cujos debates com o
construtivismo de Dworkin, do outro lado do Atlantico, foram, e sédo até hoje, o cerne
de teorias que impactam as duas grandes familias juridicas do ocidente, mormente
no que pertine a funcéo do julgador.

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen é fruto do modelo cientifico
desenvolvido na Alemanha do Século XIX e a compreensdo sobre sua teoria exige,
como afirma Andrés Bernal, conhecimentos claros sobre o desenvolvimento jusfiloséfico
das escolas antiformalistas da época, principalmente a alema, sendo como uma
continuacdo das ciéncias juridicas decimondnicas.8® O ponto central era livrar as
ciéncias juridicas de todos os elementos que lhe sdo estranhos, principalmente os

juizos morais caracteristicos do direito natural.

88 HART, H. L. A. Op. cit., p. X.
89 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 174.
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Chamar a teoria de pura, ndo significa dizer que o Direito é puro, mas sim
gue a propria teoria é pura, ou seja, trata-se de um método em que o jurista se utiliza
da pureza, da objetividade de suas descobertas, da neutralidade de suas acdes
politicas, com o intuito de alcancar a cientificidade pretendida na época, sem influéncia
da moral e da politica.?°

Afirma Bernal:

El discurso cientifico del derecho se restringe en su objeto de estudio por
una mirada fragmentadora de los saberes (cada cual a lo suyo), lo que no
implicaria negar la existencia ni la legitimidad de otros saberes que se pueden
ocupar igualmente de normas; pero dichos saberes (como la sociologia, la
historia, la economia, etc.), si bien estudian la norma desde su campo, son
para la dogmatica o ciencia del derecho innecesarios e impertinentes.
Entonces, para dar un ejemplo, no se trata del rechazo a la existencia de la
sociologia del derecho, sino de rechazar la consideracién de que la
sociologia juridica es ciencia del derecho o de que la sociologia del derecho

es necesaria para hacer dogmatica.%1

O autor ainda esclarece que a aceitacdo de uma teoria expressa no papel do
cientista impede que este exerca valoragfes acerca do Direito Positivo, que € o
objeto central de sua ciéncia, pois, uma vez que abandone esse papel para assumir
outros, como de cidaddo por exemplo, se perde a pureza metodoldgica, com risco de
influéncias moral e politica sobre o sistema juridico-politico.92

Kelsen separa o Direito da Ciéncia do Direito, como coisas distintas. Segundo
Lenio Streck, "[...] uma coisa é o Direito, outra bem distinta € a ciéncia do Direito. O
Direito é a linguagem-objeto, a ciéncia do Direito € a metalinguagem: dois planos
distintos e incomunicaveis"®, e enquanto outras teorias positivistas se atinham
especificamente a lei, Kelsen foi além, pois preferiu tratar sobre o discurso cientifico
acerca da lei e o Direito. "Nessa constru¢do da ciéncia como metalinguagem reside

a diferenca fulcral de sua teoria em relacdo aos demais positivistas".94

90 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 175.
91 BERNAL, Andrés Botero. Loc. cit., p. 175.
92 |bid., p. 176.

93 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario..., p. 19.
9% |bid., p. 20.
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Em razédo disso, a interpretacado para Kelsen, também sofre uma cisdo: a
interpretacdo como ato de vontade, seja do legislador ou do juiz na sentenca, produz
normas no momento de sua aplicacdo, deixando um espaco de mobilidade para o
intérprete; a interpretagcdo como ato de conhecimento, produz proposi¢des a partir de
um exercicio de descricdo das normas juridicas, "[...Jproduz proposi¢cdes que se inter-
relacionam de maneira estritamente l6gico-formal [...]", ou "meramente sintatica".%>

Acerca da ideia de discricionariedade® do intérprete (decisionismo), expresso
na metafora da "moldura da norma" de Kelsen, Lenio Streck afirma:

E nesse sentido que posso afirmar que, no que tange a interpretacdo do
Direito, Kelsen amplia os problemas, seméanticos de intepretagdo, acabando
por ser picado fatalmente pelo "aguilhdo seméntico" de que fala Ronald
Dworkin. No fundo, Kelsen estava convicto de que era possivel fazer ciéncia
sobre um casuistica razdo pratica. Desse modo, todas as questdes que
exsurgem dos problemas préticos que envolvem a cotidianeidade do Direito
séo menosprezados pela teoria na perspectiva de extrair da producéo desse
manancial juridico algo que posso ser cientificamente analisado. Aqui reside
o ponto fulcral, cujas consequéncias podem ser sentidas mesmo em
"tempos poés-positivistas™: um dos fendmenos relegados a esta espécie
"segundo nivel" foi exatamente o problema da aplicacéo judicial do Direito.
Nao ha uma preocupacgédo de Kelsen nem com a interpretagdo, nem com a
aplicacao do Direito.97

E por essa raz&o, ou seja, por ter deixado de lado este segundo nivel da
interpretacdo, no caso, o da aplicacdo da norma (a pragmatica), excluindo-o de sua
teoria, que exsurge o problema da discricionariedade do intérprete. Streck afirma que

Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, contudo, abandonou o principal

95 STRECK, Lenio Luiz. Dicionério..., p. 17.

9% "N&o confundamos essa discussdo — tdo relevante para a Teoria do Direito — com a separacio
feita pelo Direito administrativo entre atos discricionarios e atos vinculados, ambos diferentes de
atos arbitrarios. Trata-se, sim, de discutir — ou na verdade, pdr em xeque — o grau de liberdade dado ao
intérprete em face da legislacdo produzida democraticamente, com dependéncia fundamental da
Constituicdo. Esse grau de liberdade acaba se convertendo em um poder que néo lhe é dado, uma
vez que as "opg¢Bes” escolhidas pelo juiz deixardo de lado "op¢des" de outros interessados, cujos
direitos ficardo a mercé de uma atribuicdo de sentido, muitas vezes decorrente de discursos
exdgenos, ndo devidamente filtrados na conformidade dos limites impostos pela autonomia do
Direito. [...] H& aqui uma nitida diferenca de situa¢es: no &mbito judicial, o termo "discricionariedade”
refere-se a um espaco a partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a solucdo adequada
para o caso que lhe foi apresentado a julgamento. No caso do administrador, tem-se por
referéncia a pratica de um ato autorizado pela lei e que, por esse motivo, mantém-se adstrito ao
principio da legalidade. Ou seja, o ato discricionario no ambito da administracdo somente sera tido
como legitimo se estiver de acordo com a estrutura de legalidade vigente." (Ibid., p. 76-77.)

97 \bid., p. 17-18.
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problema do Direito que é a interpretacdo concreta, a aplicacdo da norma, onde
reside a "maldicdo de sua tese", sendo mal compreendido, quando hoje, afirmam
que para ele, o juiz atua fazendo uma interpretacdo "pura da lei".98

O problema da discricionariedade é retomado em Hart, na medida em que
defende possibilidade do juiz "criar direito" referente aos casos nao regulamentados
juridicamente, em que o direito ndo delimita os fundamentos da decisdo em nenhum
sentido, "[...] mostrando-se o direito, portanto, parcialmente indeterminado ou incompleto”.99

Para Ronald Dworkin, a discricionariedade de um "funcionario” ndo € salvo-
conduto para decidiu sem recorrer a "padroes de bom sendo e equidade”, pois se
trata apenas de situacbes em que a decisdo ndo é controlada por um "padréo
formulado pela autoridade particular® a qual imaginamos quando se trata de poder
discricionério.100 Esse tipo de discricionariedade abre espaco para a arbitrariedade,

motivo da critica feita ao positivismo discricionario de Hart, conforme leciona Streck:

Dworkin fala em trés sentidos para o termo discricionariedade: um sentido
fraco, um sentido forte e um sentido limitado. O sentido limitado oferece
poucos problemas para sua definicdo. Significa que o poder de escolha
daquela autoridade a qual se atribui poder discricionario é determinado a
partir da escolha "entre" duas ou mais alternativas. Assemelha-se, portanto,
a discricionariedade administrativa. A esse sentido, Dworkin acrescenta a
distingdo entre discricionariedade em sentido forte, cuja determinagao é
bem mais complexa do que a discricionariedade em sentido limitado. A
principal diferenca entre o sentido forte e fraco da discricionariedade reside,
segundo Dworkin, no fato de que, em seu sentido forte, a discricionariedade
implica a incontrolabilidade da decisdo segundo um padrdo antecipadamente
estabelecido. Nesse caso, alguém que possua poder discriciondrio em seu
sentido forte pode ser criticado, mas nédo pode ser considerado desobediente.
N&o se pode dizer que ele cometeu um erro em seu julgamento porque este

estéa legitimado pela ideia de discricionariedade judicial.101

Quanto a questéao acerca do conteudo do direito na pratica decisoria, segundo
Habermas, "[...] Dworkin sustenta a possibilidade e a necessidade de decisbes
consistentes ligadas a regras, as quais garantem uma medida suficiente de garantia do

direito [...]", contudo ressalta que "[...] Contra o positivismo, ele afirma a possibilidade e

98 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario..., p. 19.
99 HART, H. L. A. Op. cit., p. 351.

100 pWORKIN, Ronald. Levando..., p. 53.
101 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario..., p. 79.
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a necessidade de decisfes 'corretas’, cujo conteudo é legitimado a luz de principios
(e ndo apenas formalmente, através de procedimentos)”.102 Claudio Carneiro e Marcos

Lemos explicam:

Neste ponto, segundo Dworkin, o juiz estaria se afastando da penumbra
positivista da discricionariedade, existindo assim uma Unica resposta correta
para cada desafio juridico (DWORKIN, 1978, p. 81), chocando-se frontalmente
contra a teoria positivista, ao militar pela separagéo entre regras e principios.
O autor assume que o Direito € muito mais amplo que as regras legisladas,
sendo também composto de principios, defendendo que um dado sistema de
principios seria capaz de gerar n&o solu¢des diversas igualmente vélidas,
mas sim, uma Unica resposta correta, desautorizando consequentemente, a
teoria positivista da discricionariedade forte.103

Numa visdo positivista, € o procedimento que justifica a aplicacdo legitima da
norma, ou seja, se uma decisao é proferida por um juiz competente, com base numa
lei vigente, ou mesmo na auséncia de lei, dentro da sua seara de discricionariedade,
atende aos pressupostos de validade suficiente para a legitimidade do ato. Para
Habermas, a legitimacdo através da legalidade do procedimento normativo acaba
por privilegiar o "processo correto da positivacdo ou da resolucdo em detrimento da
fundamentacdo racional do conteiddo de uma norma: regras sao validas porque
podem ser proclamadas conforme as regras pelas instituicdes competentes".104

Numa visdo dworkiniana, ndo basta a regra produzida com "pedigree", assim
como nao € aceitavel a "discricionariedade forte" face ao potencial de inseguranca
causada pelo decisionismo e pela arbitrariedade. Cabe sim que a deciséo seja adequada
ao ordenamento como um todo integro, atendendo aos principios gerais do direito
numa justificacéo racional de forma integra e coerente com o sistema normativo.

Dworkin ndo abandona o positivismo, vez que seu modelo, "[...] trata-se de
um direito positivo, composto de regras e principios, que assegura, através de uma
jurisprudéncia discursiva, a integridade de condicdes de reconhecimento que garantem

a cada parceiro do direito igual respeito e consideragcdo.” E ele descreve seu

102 HABEMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 252.

103 CARNEIRO, Claudio; LEMOS, Marcos. O movimento pos-positivista e a "visdo" neoconstitucionalista
da ponderacéo: a valoracdo de principios em Robert Alexy. Revista de Direitos Fundamentais &
Democracia, Curitiba, v. 12, p. 105-124, jul./dez. 2012. p. 108.

104 HABEMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 250.
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procedimento hermenéutico-critico como uma interpretacéo construtiva que explica a
racionalidade do processo de compreensdo através da referéncia a um paradigma
ou um fim.105

Assim, para Habermas, o procedimento da interpretacdo construtiva auxilia
para que cada juiz possa, em principio, chegar a uma deciséo idealmente valida no
caso concreto, compensando a suposta "indeterminacdo do direito” com fundamento
tedrico. Destaca que essa teoria deve "reconstruir racionalmente a ordem juridica”
de forma que o direito vigente seja justificado em uma "série ordenada de principios",
tornando-se uma encarnacao exemplar do direito em geral.106

Desta forma, € possivel concluir que Dworkin, embora critique frontalmente o
positivismo, principalmente a partir da teoria de Hart, ndo o abandona, divergindo
notadamente em relacdo ao contetido do Direito, assim como sobre a discricionariedade
do julgador, que no pensamento dworkiniano deve buscar a decisao correta dentro
de sistema normativo.

E certo que umas das divergéncias mais debatidas entre Hart e Dworkin
(entre outras tantas), € a questdo da discricionariedade do julgador e, reside na
abordagem utilizada por cada um, para solucéo dos casos dificeis, tema que ndo cabe
aqui aprofundar, vez que o corte metodoldgico foi realizado apenas para demonstrar
gue a base do direito debatido nas duas tradi¢des juridicas pesquisadas €é o0 positivismo,
mesmo que sob suas diferentes perspectivas.

Portanto, de tudo quanto exposto até aqui, € possivel confirmar a hipétese
levantada no inicio do trabalho, de que o positivismo impulsionado pelo dialogo entre
os grandes jusfilosofos e pensadores do Direito, da Europa insular e continental,
levou ao desenvolvimento das teorias até hoje debatidas no mundo académico e a
aproximacéao das duas principais tradi¢cdes juridica do mundo ocidental, € resultante
direta deste crescimento paralelo.

Importante frisar que, as trés perspectivas sobre as quais o positivismo se
desenvolveu, ou seja, a perspectiva do legislador, a perspectiva do professor e a

perspectiva do juiz, impactaram frontalmente nos seus respectivos sistemas normativos.

105 HABEMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 260.
106 |pid., p. 261.
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Contudo, partindo-se do mesmo objeto de estudo cientifico, a aproximacgao entre as
familias do common law e do civil law, justifica a identidade de técnicas e institutos
entre as tradi¢cdes e, por conseguinte, a adocao de uma sisteméatica de precedentes
no Direito brasileiro, porém, € preciso identificar as dificuldades da aplicagdo dessa
nova sistematica adotada no Cédigo de Processo Civil de 2015. E o que se passara

a analisar, a seguir.
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2 O DIREITO JURISPRUDENCIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
E A EDICAO DO CPC/15

Confirmada a hipétese, de que as duas maiores familias juridicas do ocidente
possuem um elo que as une, "o(s) positivismo(s)”, a partir de agora, € preciso
entender de que forma o Direito Jurisprudenciall®? vem evoluindo no pais, em uma
verdadeira escalada legislativa, o que se fara por meio de revisdo normativa no
tempo, ou seja, procurando elencar as principais normas editadas desde os tempos do
Império e, com maior intensidade nas ultimas décadas, com o intuito de criar unidade
no Direito e atribuir estabilidade ao sistema juridico, para confirmar (ou refutar) uma
nova hipétese: o Brasil vem, desde ha muito, desenvolvendo e evoluindo um sistema
de observancia de decisGes paradigméaticas, na construcao do seu sistema juridico
uniforme e estavel, e o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe relevantes contribuicbes
nessa matéria. Aurélio Viana e Dierle Nunes afirmam inclusive, "[...] que a roupagem
normativa direcionada ao uso do direito jurisprudencial é o que prefigura aquilo que
vem sendo chamado de sistema de precedentes".108

Em que pese, apés a edicdo da Lei n.° 13.105/2015, tenha se intensificado o
interesse da doutrina na tematica do direito jurisprudencial, mais especificamente
acerca da imposicdo legal de uma nova sistematica de precedentes judiciais no Brasil, &
certo que o assunto ndo é novo nessas terras tupiniquins. Viana e Nunes destacam
gue "[...] nos ultimos anos cresce, em profusao, a referéncia a "jurisprudencializacéo" do
direito brasileiro, dando a entender, a evidéncia, que o fenbmeno seria recente.
Precisamos, entretanto, melhor entender essa quadra"°®, como se passara a tratar

em seguida.

107 Neste capitulo, o termo jurisprudéncia, utilizado anteriormente como sindnimo de doutrina, passa
a se referir ao conjunto de decisdes proferidas por determinada Corte, ou 6rgdo de justica dentro
do ordenamento juridico.

108 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 262.

109 Ipid., p. 177.
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2.1 A"ESCALADA LEGISLATIVA"10 DO DIREITO JURISPRUDENCIAL NO BRASIL

Como referido acima, torna-se cada vez mais evidente a "pujanca crescente" do
direito jurisprudencial no Brasil e, ainda que a escolha do nosso pacto fundamental
tenha sido pela "norma legal como primado das obrigacdes comissivas e omissivas”,
preconizado no artigo 5.°, Il da CF-88, desde a edicdo da Consolidacéo das leis do
Trabalho, em seu artigo 8.°; da Lei n.° 8.038 de 1990 (lei dos recursos) em seu artigo 38;
as sucessivas inclusoes legislativas no CPC/73: Lei n.° 9.756/98, art. 557 e 81.°-A;
Lei n.° 10.352/2001, art. 475, 83.°; Lei n.° 12.322/2010, art. 544, 84.°, II; assim como
a Emenda Constitucional n.° 45/2004, que incluiu o artigo 103-A, esta tendéncia se
torna cada vez mais evidente, impactando inclusive no discurso juridico a partir de
um "protagonismo da jurisprudéncia”, principalmente na dominante ou sumulada, o
gue se pode observar na analise dos "trabalhos forenses”, sejam pecas advocaticias,
sentencas ou pareceres.111

Contudo, a preocupacdo com a dispersao jurisprudencial ndo € algo novo no
Brasil, havendo, desde os tempos do Império, uma latente preocupacdo com a adocao
e edicao de normas que regulassem a atuacao jurisdicional de forma a manter a
uniformidade do sistema normativo.

Em Portugal, a interpretacdo das leis estava concentrada na Casa de Suplicacao
e, em outubro de 1534, o Rei D. Jo&o Il editou a Lei da Boa Razéo, onde restou
instituido o Regimento do Chanceler-Mér, cujo texto havia criado os "assentos por
efeito de glosas do chanceler" e, segundo afirma Cruz e Tucci, estes assentos eram
editados quando o Chanceler da Casa de Suplicacdo levantava duvida acerca da
legalidade intrinseca de algum julgamento da Corte. "Aposta a glosa pelo Chanceler,
0s autos eram levados aos desembargadores que haviam participado do julgamento
e, caso nao fosse sanada a duvida, o regedor deveria providenciar novo julgamento

a ser proferido por novos juizes”.112

110 A expressao "escalada legislativa" foi extraida da obra Precedentes: a mutag&o no 6nus argumentativo
(VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 190)

111 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia,
operacionalidade. 2. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 24.

112 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedentes judiciais como fonte do direito. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 90.
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Com a reforma pombalina, foi incluido na lei o paragrafo 6.°, instituindo-se os
assentos derivados de divergéncia entre os advogados dos litigantes a respeito da lei
aplicavel ao caso concreto, donde, "assim como na anterior hipotese, o assento em
que fixada a "genuina inteligéncia da lei" passava a gozar de eficacia normativa"113,
sendo que até 1582, o privilégio de tirar assentos era exclusivo da Casa de Suplicacéo.
Contudo, Felipe | transferiu para o Porto a Casa do Civel e, mais tarde, a Casa da
Relacdo do Porto, a qual passou a dispor de competéncia autbnoma e ampla,
avocando para si a prerrogativa de também proferir assentos, o que ocorreu também
pelas Casas da Relacdo!!4 ultramarinas de Goa, da Bahia e do Rio de Janeiro.
"Entenderam os seus respectivos desembargadores que deviam também arrogar-se
o direito de proferir assentos com for¢ca normativa de lei, a exemplo da Casa de
Suplicagédo, mesmo que nenhum diploma Ihes tivesse outorgado tal fungcéo".115

Tal pratica foi obstada na propria reforma pombalina, conforme afirma Cruz

e Tucci:

Com o intuito deliberado de obstar que a interpretacdo auténtica das leis,
assim ampla e insegura, corresse o risco de enfraquecer a aplicacdo uniforme
do ordenamento juridico, a reforma pombalina reiterou que apenas a Casa
de Suplicacdo era competente para emitir assentos com forca de lei.
Determinou, em complemento, que toda espécie de assento, emitido pelas
"Relagfes Subalternas", deveriam ser remetidos a aprovacdo da Casa de
Suplicagdo, para, s6 entdo, serem considerados assentos definitivos. Estes
assentos eram enviados, em cépia auténtica, aos respectivos chanceleres das
referidas Relagdes, para serem langados nos livros especificos e observados
como leis gerais.116

Assim, apenas com a transformac¢éo da Relacédo do Rio de Janeiro em Casa
de Suplicacéo para o Brasil, em 1808, por meio do Alvara concedido em 10 de maio

daquele ano, foi outorgada competéncia a nova Corte de Justica para proferir assentos

113 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 91.

114 segundo Aurelio Viana e Dierle Nunes, "Nos anos de 1548-49 é criado e implementado o Governo
Geral. A partir dai, nascem nao apenas alguns cargos de feicdo jurisdicional, mas, também
ensaia-se uma completa estruturagdo e hierarquizacdo dos 6rgéos judiciais, com a possibilidade
de apresentacdo de recursos. O Tribunal de Apelacdo — também conhecido como Relagdo ou
Casa da Relacdo — compunha, junto da casa de Suplicagdo e outros 0rgaos, a estrutura judicial
da época." (VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 179).

115 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 91-92.

116 |pid., p. 92.
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interpretativos na sua jurisdicdo.1” Observa Cruz e Tucci que, foi em 1850, com o
Regulamento 737, que o Brasil passou a ter leis proprias no que pertine a organizacao
judiciaria e processo civil, porém, ndo havia qualquer texto sobre o valor dos
precedentes judiciais e, considerando que nao se podia "[...] contar com um acervo
jurisprudencial proprio, os assentos pré-existente, em Portugal e no Brasil, foram
todos implantados no ordenamento juridico, com forca de lei, pelo Decreto n.° 2.684,
de 23 de outubro de 1875".118
O artigo 2.° do referido decreto dispunha, expressamente:

Ao Supremo Tribunal de Justica, compete tomar assentos para a inteligéncia
das leis civis, comerciais e criminais, quando na execucao delas ocorrerem
dividas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo
Tribunal, Relagbes e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na
sua alcada.

81.° Estes assentos serdo tomados, sendo consultadas previamente as
Relacdes.

§2.° Os assentos serdo registrados em livro proprio, remetidos ao Governo
Imperial e a cada uma das Camaras Legislativas, numerados e incorporados a
colecdo das leis de cada ano; e serdo obrigatérios provisoriamente até que
sejam derrogados pelo Poder Legislativo.

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

Como se pode observar da leitura do dispositivo legal acima, os assentos
nao eram exatamente como o precedente judicial tipico do common law, contudo,
bem demonstram a preocupacao da administracéo da justica, naquela época, com a
disperséo jurisprudencial, o que vem, desde entdo, tomando contornos cada vez
mais sensiveis e peculiares no sistema normativo patrio, como se vera adiante.

William Soares Pugliese, faz bem a distincdo ao afirmar que "[...] os
precedentes sao firmados pela argumentacéo, pela "orientacéo juridica” adotada em um
caso, pelo que fazem parte da jurisprudéncia e orientam as decisbes de casos futuros.

Os assentos, por sua vez, sado dotados de autoridade distinta, porque impdem "mediante

117 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 93.
118 |pid., p. 146-147.
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uma norma expressamente formulada para o futuro a solucdo de um conflito
de jurisprudéncia”.119

Apenas a titulo de argumentacéo, vale destacar que, Viana e Nunes consideram
impactante o fato que, ainda hoje, h& no Brasil, qguem defenda a inexisténcia de um
sistema de precedentes judiciais e mais do que isso, a inexisténcia do proprio
precedente, pois se trataria, tAo-somente, de um sistema de vinculacao jurisprudencial
por esquematizacdo do texto legal, onde alguns provimentos se tornam vinculantes
e devem ser observados no momento da construcdo da decisao judicial. Tal impacto
fica mais evidente, se for levado em consideracdo o fato de que, como afirmam os
autores, Marcos Seixas Souza, "[...] ao fazer um resgate historico do direito brasileiro,
identifica o surgimento do precedente judicial ainda na era colonial, surgindo também,
naquele tempo, a discusséo sobre a vinculagdo ou ndo aos precedentes".120

Afirmam Viana e Nunes:

Fato é que, pelo relato de Marcus Seixas Souza e Didier Jr., baseado em
farto e convincente material bibliografico, tanto na era Imperial quando apds a
Proclamacéo da Republica o precedente e a jurisprudéncia eram considerados
no trato cotidiano (ou, como se costuma dizer, em viés convencionalista,
como fonte do direito). Provavelmente ainda mais surpreendente € verificar que
a disperséo jurisprudencial no direito brasileiro era motivo de preocupacéo
desde meados do século XIX.121

Destaca-se ainda, o contido no Decreto n.° 848 de 1890, no qual, em seu
artigo 361 dispunha que "Nos casos em que houver de aplicar leis de Estados, a
justica federal consultara a jurisprudéncia dos tribunaes locaes: e vice-versa, a
justica dos Estados consultara a jurisprudéncia dos tribunaes federaes, quando
houver de interpretar leis da Uniao" e, mais do que isso, ainda em seu artigo 386,
determinava que "[...] os casos de common law e equity, serdo também subsidiarios da
jurisprudéncia e processo federal”, o que confirma a tendéncia, desde o século XIX

de se observar ndo somente enunciados, mas 0s proprios precedentes de casos.

119 PUGLIESE, Wiliam Soares. O papel das sumulas no direito brasileiro contemporaneo.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 11, n. 21, p. 143-166, ago./dez. 2019. p. 147.

120 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 182.

121 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Loc. cit. Vide também a nota de pé de pagina n.c 23.
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Neste compasso, desde os primeiros anos da Proclamacdo da Republica,
em gue pese a rejeicdo pela doutrina, da aparente subsidiariedade do direito norte-
americano, inaugurando os problemas para a ado¢ao dos procedentes, o federalismo
foi aqui também adotado e, com a promulgacéo da Constituicdo de 1891, sob influéncia
de Rui Barbosa, incluiu-se em nosso sistema o judicial review, demonstrando, mesmo
na fase republicana inicial, o que seria esse modelo hibrido, "[...] produto da fusédo de
caracteres de duas tradicdes, ou seja, no common law americano e no direito
romano-germanico".122

Segundo Cruz e Tucci, quando, em 1891, foi instalado o Supremo Tribunal
Federal, tal qual o modelo vigente nos Estados Unidos da América e, no intuito de
evitar a divergéncia de interpretacdo de lei federal e exercer o "controle nomofilacicol23
sobre a distribuicdo da justica, pelos 6rgdos jurisdicionais inferiores", foi previsto,
entre outras hipoteses, o cabimento do Recurso Extraordinario contra acordaos dos
tribunais estaduais!?4, jA& em uma clara necessidade de atribuicdo de uniformidade
ao sistema normativo.

Importante frisar que a Constituicdo de 1891 tratou de fortalecer o direito
jurisprudencial, para por fim a sua volatilidade, determinando no artigo 59, Ill, §2.°, a
criacdo de um sistema de divulgacdo dos julgados, no intuito de garantir-lhes
publicidade e possibilitar a extracdo da ratio decidendi do caso e, eventualmente,
oportunizar a alegacdo de eventual distinguishing?>, embora nas Constituicoes
seguintes, ndo tenha sido dado o mesmo tratamento ao direito jurisprudencial e,
apenas no Decreto n.° 23.055 de 1933, restou determinada a "obrigacdo de os 6rgaos
judiciais inferiores interpretarem as leis de acordo com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.126

Assim, embora os assentos tenham sido extintos, em 20 de dezembro de

1923, sob esta perspectiva de atribuir uniformidade a interpretacdo e a aplicagéo do

122 \/]ANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 183-184.

123 A nomofilaquia esta relacionada a func&o dos tribunais superiores de zelar pela uniformizacédo da
interpretacdo e aplicacdo do Direito.

124 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 149.

125 Os conceitos de ratio decidendi, distinguishing, entre outras técnicas de abordagem referente aos
precedentes judiciais, serdo melhor abordadas no capitulo Il do presente trabalho.

126 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 184.
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direito, foi editado o Decreto n.° 16.273 criando o mecanismo do prejulgado, restrito
a Corte de Apelacéo do entédo Distrito Federal, "[...] pelo qual, a decisdo sobre uma
quaestio iuris controvertida, no ambito de 6rgédos fracionarios do tribunal, era submetida
a apreciacdo de todos os integrantes daquele, reunidos em plenario." Porém, tal
pratica restou extinta pela Reforma Judiciaria de 1926 e, somente em 18 de novembro
de 1930, foi restabelecida pelo artigo 7.° do Decreto n.° 19.408 e, "Mais tarde, em 25
de novembro de 1936, a Lei n.° 319, adotou igualmente essa técnica processual
para vigorar em todo o territorio do pais, visando a obviar os males da contradi¢cao
entre julgados no ambito de todas as cortes de justica brasileira".127

Cabe destacar o aperfeicoamento da técnica legislativa, o que se observa da

leitura do texto expresso do artigo 2.° da referida Lei n.° 319:

A requerimento de qualquer de seus juizes, a cdmara ou turma julgadora,
podera promover o pronunciamento prévio da Corte Plena sobre matéria, de
gue dependa decisdo de algum feito, ou envolvida nessa decisdo, desde
gue reconheca que sobre ela ocorre, ou pode ocorrer, divergéncia de
decisdes, ou de jurisprudéncia, entre cAmaras ou turmas.

Os prejulgados foram previstos no mesmo Diploma, no artigo 816, assim
como, os prejulgados trabalhistas, previstos no artigo 902 da CLT, as representacdes
para interpretacéo da lei ou ato normativo inserida pela Emenda Constitucional n.° 7,
gue alterou o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e inseriu 0s primeiros
370 enunciados!28, assumindo uma funcao similar aos extintos assentos.129

Cruz e Tucci, sobre as sumulas, afirma:

Como bem ressaltado por Victor Nunes Leal, a metodologia que o Supremo
atribuiu ao sistema de sumulas, visando a documentar e a simplificar os
seus julgamentos, refletia uma orientagcdo equilibrada, sem qualquer excesso.
Esse ideal de um meio-termo, atinente a estabilidade da jurisprudéncia,
ficou realmente entre a dureza implacavel dos antigos assentos da Casa da
Suplicacéo, "para a inteligéncia geral e perpétua da lei" e a virtual inoperancia
dos prejulgados. Constitui, assim, a simula um instrumento flexivel, destinado a

127 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 149-150.

128 "A simula despontou em 1963, mais especificamente por ocasifdo de uma emenda ao Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. Sdo aprovados, de pronto, 370 enunciados de sumula, na
sessdo do dia 13 de dezembro de 1963, tendo sido a vigéncia dos referidos enunciados adiada
para o ano seguinte." (VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 185).

129 |pid., p. 184-185.
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simplificar o trabalho da justica em todos os graus hierarquicos, evitando-se
a petrificacdo, porque a disciplina da simula regula também o procedimento
pelo qual pode ser modificada. Apenas exige, para ser alterada, mais
aprofundado esforco dos advogados e dos juizes, uma vez que deverdo eles
aduzir novos argumentos ou aspectos inexplorados nos velhos debates, ou
mesmo realcar evolucdo da propria realidade social e econdmica. Com esta
precaucdao, a simula fulmina a loteria judiciaria das maiorias ocasionais pela
perseveranca esclarecida dos auténticos e competentes operadores
do direito.130

Desde o Cadigo de Processo Civil de 1939, ja havia previsdo de recursos
destinados ao controle jurisdicional, como técnicas repressivas, v.g., 0S embargos de
nulidade ou embargos infringentes, para reexame de julgamentos ndo unanimes
(artigos 808, Il e 833); recursos de revista para o exame de divergéncia ocorrida em
julgamento sobre o "direito em tese" (808, | e 853), e 0 recurso extraordinario para o
controle da aplicacdo da lei Federal e da Constituicdo junto ao Supremo Tribunal
Federal (artigos 101, Ill, CF/37 e 808, VI, CPC/39).131

Como dito alhures, o Supremo Tribunal Federal, através de emenda ao seu
Regimento Interno, criou as sumulas de jurisprudéncia, concebidas como enunciados
gerais e abstratos, funcionando como um "método de trabalho" direcionado aos
préprios Ministros da Corte. Tratava-se de uma forma de permitir o controle da
interpretacdo efetuada pelas instancias ordinarias, constituindo um "horizonte de
jurisprudéncia para orientacao dos seus Ministros.132

Como se observa, era um sistema eminentemente repressivo, visando compor
divergéncias ou controlar equivocos na aplicacdo do direito, pois no momento em
que O recurso é interposto, ou quando a sumula é invocada, a divergéncia ou a
aplicacdo equivocada ja ocorreram e, assim, este método "[...] seria suficiente para
promover a uniformidade do direito, na medida em que a orientagéo dos comportamentos
sociais teria a sua tonica na legislagéo, a qual é apenas declarada pelo 6rgéo judicial
para solucdo do caso concreto".133

Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, houve uma gradual

modificacdo, com a manutencdo das técnicas repressivas anteriores, incorporando-

130 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 153.
131 MITIDIERO, Daniel. Precedentes..., p. 76.

132 MITIDIERO, Daniel. Loc. cit.

133 MITIDIERO, Daniel. Loc. cit.
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se 0 recurso especial e os embargos de divergéncia, contudo, instituindo-se também
as técnicas preventivas, através do incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
(art. 476), com vistas a "[...] obter um pronunciamento prévio que evitasse uma
interpretacdo inadequada da questdo pelo 6rgdo encarregado de seu julgamento”.134

Com posteriores reformas, ainda na busca por mais adeséo a jurisprudéncia, o
artigo 557 do CPC de 1973, outorgava maiores poderes ao relator para a realizacao
de julgamentos monocraticos, assim como permitiu os julgamentos liminares de
improcedéncia previstos no artigo 285-A e também, o ndo recebimento de recursos
de apelacdo, nas hipdéteses de sentenca fundada em sumulas impeditivas de
recursos (art. 518, 81.°), bem como, a instituicdo das sumulas vinculantes, através
da Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, que passaram a ter a fungéo de determinar o
conteudo das decisbes.135

Aqui se trata de um divisor de aguas, vez que as sumulas, mais do que mero
carater de orientacdo para os préprios Ministros de determinada Corte superior,
“[...] passaram a veicular normas para todo o Poder Judiciario e para toda a
Administracdo Publica. Em outras palavras, assim como ocorreu com a jurisprudéncia,
também as sumulas adquiriram uma feicdo preventiva — evitar julgamentos desconforme
a jurisprudéncia assentada".136

E na vigéncia do CPC/73 que surge o polémico conceito de jurisprudéncia
dominante, com a incorporacéo de funcdes preventivas, enquanto as sumulas passaram
por uma gradativa transformacao, convivendo no ordenamento juridico patrio, simulas,
sumulas impeditivas de recursos e sumulas vinculantes. Anote-se que tal incorporacéo
demonstra uma evolucdo da teoria da interpretacdo pois, "[...] ao admitir que a
intérprete extrairia uma das solugdes possiveis da norma visando a uma decisao
justa, reconheceu-se que decidir ndo era apenas um ato logico, mas também um ato
que implica valora¢des axiologicas".137

Viana e Nunes afirmam que a edicdo de sumulas para a uniformizacéo e

formatacdo de precedentes foi prevista em capitulo proprio do Cédigo de Processo

134 MITIDIERO, Daniel. Precedentes..., p. 77.
135 MITIDIERO, Daniel. Loc. cit.
136 MITIDIERO, Daniel. Loc. cit.
137 MITIDIERO, Daniel. Loc. cit.
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Civil de 1973, contudo, foram diversas leis esparsas publicadas nas ultimas décadas na
busca pelo fortalecimento do direito jurisprudencial, a exemplo da Lei n.° 5.584/70,
gue dispbe sobre as leis processuais do trabalho, inseriu o artigo 9.°, autorizando, no
Superior Tribunal do Trabalho, o relator a negar prosseguimento a recurso contrario
a sumula uniforme; a Lei n.°8.038/90, que criou normas para O pProcesso nos
tribunais superiores (STF e STJ), também no mesmo sentido do dispositivo anterior;
a Lei Complementar n.° 73/93 que estabeleceu deveres ao Advogado-geral da
Unido, de unificar jurisprudéncia administrativa; o Decreto n.° 2.346/97, que obriga a
Advocacia-geral da Unido a editar simulas e autoriza a abdicacdo do exercicio do
direito de acdo em caso de pretensdo contraria a enunciado ou sumula; a Lei
n.° 9.139/95, que alterou o artigo 557 do CPC/73, atribuindo poderes ao relator de
negar seguimento a recurso contrario a siumula do respectivo tribunal ou tribunais
superiores; a Lei n.°9.756/98, que alterou o CPC/73, a Lei n.°8.038/90 e a CLT,
com inumeros dispositivos sendo modificados ou acrescidos, tudo com o objetivo
central de uniformizagé&o jurisprudencial; a Lei n.° 10.352/2001, que inseriu 0 83.° no
artigo 475 do CPC/73, dispensando a remessa necessaria quando a sentenca estivesse
fundada em jurisprudéncia do STF, sumula desse Tribunal ou do tribunal superior
competente e a Lei n.° 10.522/2002, na qual o artigo 19 autoriza a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional a ndo contestar, ndo apresentar recurso, ou dele desistir,
caso ja interposto, na hipotese de ja haver jurisprudéncia pacifica do STF ou STJ.138
Sobre a simula vinculante, é necessario ressaltar este relevante passo dado
pelo legislador constitucional, na busca pela uniformizacdo, com a adicdo do artigo
103-A, da Constituicdo Federal, através da Emenda Constitucional n.° 45/2004.

Reza o dispositivo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas
decisBGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacéo aos demais
6rgéos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua reviséo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

138 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 187-188.
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Na visdo de Viana e Nunes, ao incluir o artigo 103-A, que instituindo a
sumula vinculante no ordenamento juridico patrio, "[...] mais do que um critério de
padronizacdo e generalizacéo, o referido instituo tem a missao de gerar vinculatividade
e, de certa forma, inaugurar certo constrangimento aos agentes incumbidos de poder
decisorio dos 6rgaos jurisprudenciais e da administracéo publica direta e indireta”.139

Luiz Guilherme Marinoni, afirma que o caput do artigo 103-A, evidencia com
clareza a eficacia da sumula vinculante em relacédo aos érgaos do Poder Judiciario e,
também, da Administracdo Publica Direta e Indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, oportunizando ainda, a edicdo, revisdo ou cancelamento da sumula,
podendo ser aprovado, nos termos do §2.° do dispositivo, pelos mesmos legitimados
a propor a acao direta de inconstitucionalidade.140

Contudo, de extremada importancia o alerta de Marinoni:

Se a sUmula vinculante é um enunciado escrito a partir da ratio decidendi de
precedentes — ou, excepcionalmente, de precedente — que versam uma
mesma questdo constitucional, é indesculpavel pensar em adota-la, revisa-
la ou cancela-la como se fosse um enunciado geral e abstrato, ou mesmo
tentar entendé-la considerando-se apenas as ementas ou a parte dispositiva
dos aco6rddos que lhe deram origem. Lembre-se que a ratio decidendi nada
mais é do que o fundamento determinante ou o motivo essencial da deciséo.
Ora, se a elaboragdo da "sumula vinculante" depende da adequada percep¢éo
dos fundamentos determinantes do precedente — ou dos precedentes —, &
pouco mais do que evidente a impossibilidade de aplica-la, revisa-la ou
cancela-la sem se considerar os fundamentos determinantes dos precedentes
que deram origem a sua edic&o.141

O alerta de Marinoni, sem querer antecipar o assunto, que sera mais bem
aprofundado no préximo capitulo, traz a tona uma preocupacao recorrente em parte
da doutrina, quanto a pretensdo da reducdo dos precedentes judiciais em teses
juridicas determinadas por Cortes de Vértice. Uma tese, assim como uma sumula ou

enunciado, € expressa em uma sintese, um axioma, uma phrase uniquel42 do modelo

139 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 189.

140 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 310.

141 1pid., p. 311.

142 "] hé& diferencas consideraveis no uso do procedente judicial nas tradicdes do civil law e
common law. Naquela tradi¢cdo, cujo pais modela € a Francga, o estilo € legalista, dedutivo e de
frase unique, notadamente na Cour de Casation; na ultima tradicdo — a do common law -, adota-
se um estilo judicial substantivo, discursivo e personalizado." (VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle.
Op. cit., p. 233-234).
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francés e, assim como o texto da lei, por ter carga de abstracdo e generalidade,
pode dar margem a indeterminagéo, levando a novas interpretacdes, razédo pela qual,
seja uma tese, uma sumula, um enunciado ou o proprio precedente, € impossivel,
quando da aplicacdo, descola-los do caso concreto e sua fundamentacdo determinante.
E disse que se trata. Mas o tema seréa abordado, como dito, no préximo capitulo.

Volvendo ao tema, a Lei n.°11.276/2006, que modificou a redacdo do
artigo 518 do CPC/73, autorizando o nao recebimento de recurso de apelacao, pelo
juiz, caso a sentenca esteja em conformidade com sumula do STJ ou STF; a Lei
n.° 11.417/2006, que disciplina a revisado e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante do STF; a Lei n.° 11.418/2006, que incluiu os artigo 543-A e 543-B no
CPC/73, atrelando a admissibilidade de recursos extraordinario a repercussao geral
(questdes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico); a Lei
n.° 11.672/2008, que acresceu o artigo 543-C no CPC/15, acerca dos recursos
repetitivos, o sobrestamento do recurso especial e outras providéncias; a Lei
n.°c 12.322/2010 que, acrescentando o 84.° no artigo 544 do CPC/15, previu a
possibilidade do relator negar seguimento ou dar provimento ao recurso, N0s casos em
gue a decisdo vergastada estivesse em consonancia ou contrariedade com sumula
ou jurisprudéncia dominante e, a Lei n.° 12.844/2013 que, alterando a redacédo da
Lei n.° 10.522/2002, ampliou o rol de tribunais dos quais a jurisprudéncia emanada
pode dispensar a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional da interposicdo ou
desisténcia de recurso.143

Como se pode observar ao longo do presente capitulo, desde os tempos do
Império, hd uma preocupacéao recorrente com a dispersao jurisprudencial que causa
instabilidade e inseguranca juridica, levando a uma profusdo legislativa bastante
relevante. Ou seja, falar em precedentes judiciais ndo é algo novo. Talvez, a opgao
legislativa de incluir arcabouco tedrico no texto legal, como por exemplo no artigo 926
do CPC/15, assim como, apresentar um rol de decisbes, de natureza diversa, que
devem ser observados pelos tribunais, nos termos do artigo 927 e ainda, o §1.° do
artigo 489 que impde limites para a fundamentacdo das decisbes, entre outros

143 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 190-191.
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dispositivos inseridos no Diploma Processual Civilista, tenham trazido a baila, uma
discussédo mais efetiva sobre o tema.

Contudo, antes de adentrar especificamente nesta tematica, qual seja, a nova
sistematica adotada no CPC/15 relativa ao Direito Jurisprudencial e os precedentes,
€ importante falar, ainda que em breves pinceladas, sobre o tema da jurisdicdo
constitucional, pois foi o fendmeno da constitucionalizacdo do direito que, apds o
fim da Segunda Grande Guerra, elevou o judiciario & posi¢cdo de protagonismo,
face a consagracao dos direitos fundamentais, o que nao passou despercebido na
presente pesquisa.

O Brasil adotou, desde a Proclamacéo da Republica, o judicial review tipico
do modelo estadunidense e, com ocorreu em outros paises, houve, e ainda ha, uma
crescente judicializacdo da politica, aumentando o protagonismo do judiciario. Desde
a Constituicdo de 1988, vige no pais um sistema hibrido (ou misto) de revisdo
constitucional, ou seja, ao mesmo tempo concentrado e difuso que, segundo alguns
autores, ndo prescinde de uma sistematica de precedentes para coibir disperséo

jurisprudencial. E sobre estes temas que se ira tratar no proximo topico.

2.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A
IMPRESCINDIBILIDADE DA UNIFORMIZACAO JURISPRUDENCIAL EM UM
SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE HIiBRIDO

Na Histéria, como no Direito, se podem observar fenbmenos ocorrendo a
partir de rupturas que conduzem a mudancgas de paradigmas e, muitas vezes, trazem
evolucdo e desenvolvimento civilizatorio. Foi assim quando a razdo influenciou a
modificacdo de uma sociedade teocéntrica e transcendental para antropocéntrica
racional, firmando as bases para a constru¢cao do estado moderno; foi assim com a
unificacdo dos reinos ingleses que levaram a centralizacdo das Cortes na Inglaterra
e, com a estabilidade, o desenvolvimento do common law; foi também com as ideias
iluministas na Revolucdo Francesa, que se desenvolveu a escola exegética formalista,
0 movimento de codificacdo e a supremacia do Parlamento no civil law; da mesma
forma, a queda do sacro-império romano-germanico e a reforma protestante, fez a
hermenéutica impulsionar a pretensdo de cientificidade do Direito alemédo. Nessa

l6gica, o Segundo Pdés-guerra trouxe uma profunda mudanca de paradigma no



67

Direito em nivel mundial, trazendo a tona a perspectiva do principio da dignidade da
pessoa humana e a consagracdo dos direitos humanos, em direitos fundamentais,
elevados ao status constitucional e elevando o protagonismo do Poder Judiciario.

Sob a perspectiva do principio da legalidade!44 e do procedimentalismo
formal, deu-se ares de legitimidade as maiores atrocidades praticadas pelo nazismo
e pelo fascismo, atingindo frontalmente a dignidade de milhdes de pessoas. Dai a
ideia de que procedimento e substancia, forma e valores, ndo podiam andar separados,
e os direitos humanos, alcados ao status constitucional e substancial de concretizacéo
da legalidade, evidenciaram a necessidade de protecdo das minorias, carentes de
uma forma de obstar o autoritarismo do governo das maiorias. Era a constitucionalizacéo
dos direitos fundamentais, a mudanca de paradigma que impactou 0s sistemas
normativos em nivel mundial, apos o fim da Segunda Guerra Mundial.

Estefania Maria de Queiroz Barboza afirma:

Veja-se que o Estado de Direito até entdo existente era meramente formal,
0 que permitiu o desrespeito aos direitos humanos perpetrados durante a
Segunda Grande Guerra, o que foi fundamentado na lei. Ou seja, 0 que se
tinha era uma concepg¢ao meramente positivista de um ordenamento juridico
"indiferente a valores éticos, confinado a 6tica meramente formal" como
aconteceu no regime nazista e fascista que ganharam forca e apoio na
legalidade, tendo sido promovida a barbarie e a violagdo aos direitos em
nome da lei.145

A autora destaca que n&o houve o abandono do aspecto formal (procedimental)

deste modelo, mas o acréscimo de principios substantivos a serem respeitados em

144 "0 principio da legalidade expressava a ideia de que, a lei como ato normativo supremo e
irresistivel, a principio, ndo é oponivel nenhuma direito mais forte, qualquer que seja sua forma e
fundamento: nem o poder de excecdo do rei e de sua administracdo, em nome de uma razdo
superior do Estado, nem a inaplicagcao por parte dos juizes ou a resisténcia dos particulares, em
nome de um direito superior (direito natural ou direito tradicional) ou de direitos especiais
(privilégios locais e sociais)." Tradugdo livre de: "El principio de la legalidade, en general,
expressa la ideia de la ley como ato normativo supremo e irresitible al que, em linea de principio,
no es oponible ningm derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y fundamento: ni el
poder de excepcion del rey y de su administracion, en nombre de uma superior "razén de Estado",
ni la aplicacion por parte de los jueces o la resistencia de los particulares, en nombre de um
derecho més alto (el derecho natural e el derecho tradicional) o de derechos especiales (los
privilegios locales e sociales)." (ZAGREBELSKI, Gustavo. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madri:
Editorial Trotta S.A., 2007. p. 24)

145 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 80.
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qualquer atividade estatal. "Ou seja, houve uma ampliacdo da concepcao formal do
Estado do Direito, passando a ser substituida por uma concepc¢ao substantiva do
Estado de Direito e, portanto, reaproximando-se da rule of law britanica".146

Segundo Estefania Maria Queiroz Barboza, houve uma mudanca da supremacia
da lei e do Parlamento, para a supremacia da Constituicdo, a qual estabelece
diretamente os direitos fundamentais e, como lei maior, a Constituicdo torna-se o limite
da atividade do parlamentar, permitindo a declaracdo de nulidade de leis incompativeis
com ela. "A partir dai, a ordem liberal democratica ndo poderia mais estabelecer a
estabilidade do exercicio do poder do Estado apenas pela representacdo majoritaria,
mas deveria dar prioridade a igualdade entre os cidadaos e respeito a "dignidade
inata” do ser humano".147

Dai em diante (segundo pos-guerra), ha uma crescente valoriza¢do do judiciario,
alcado a condicdo de protagonista, na funcéo fiscalizatéria da efetivacdo destes
direitos, agora consagrados nas Declaracdes de Direitos Humanos, nas Constituicoes
de cada pais, nos pactos internacionais, assinados em conjuntos por na¢des soberanas
e, 0s impactos trazidos nos ordenamentos internos dos paises, foram de sensivel
relevancia, pois nesta "[...] nova dimensdo da funcéo jurisdicional imposta pelo
constitucionalismo, 0 que realmente interessa saber € como 0s juiz constroi uma norma
juridica par o caso concreto quando a norma geral ndo existe ou esta em desacordo
com 0s principios constitucionais de justica e com os direitos fundamentais".148

No Brasil ndo foi diferente e, mesmo que de forma tardia, a promulgacéo da
Magna Carta de 1988, consagrou os direitos humanos em direitos fundamentais e
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a condicdo de guardido destes direitos atraves
de um rigoroso sistema de controle de constitucionalidade. Ocorre que, no Brasil,
este controle é misto (ou hibrido), ou seja, ao mesmo tempo em que todo e qualquer

juiz ou tribunal do pais pode declarar a inconstitucionalidade de uma norma ou ato

146 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 80.
147 |bid., p. 81.
148 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 69.
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(controle difusol49), € do STF a competéncia originaria da jurisdicdo constitucional no
controle concentrado de constitucionalidade.150

Luiz Guilherme Marinoni afirma que "O fato de o controle da constitucionalidade
poder ser feito por qualquer juiz ou tribunal, e ndo apenas por um Tribunal Constitucional,
confere ao juiz brasileiro uma posi¢do de destaque no civil law"151, justamente porque,
nessa tradicdo, em regra, o julgador ndo teria esse poder. Tanto é assim que, a Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 4.°152, sequer cita a
jurisprudéncia, ou precedentes, como fonte de norma nos casos de lacuna da lei,
numa clara opcéo do legislador, de manter a tradicdo legicentrista do ordenamento
juridico no Brasil.

Quanto ao controle difuso de constitucionalidade, afirma Marinoni:

Isso confere ao sistema juridico brasileiro uma grande particularidade, na
medida em que o juiz de primeiro grau de jurisdi¢cdo, ao decidir os casos
concretos, tem o0 poder de negar a lei desconforme a Constituicdo, assim como
de dar sentido judicial a lei através das técnicas da interpretagdo conforme e
da declaracéo parcial de nulidade, além de suprir a omissdo do legislador em
face dos direitos fundamentais. Trata-se de um poder de ampla latitude,
gue faz do juiz brasileiro uma figura que em nada se assemelha ao
magistrado da tradig&o do civil law.153 (sem grifos no original)

Contudo, segundo Marinoni, quando "[...] o controle de constitucionalidade é
deferido ao Supremo Tribunal e a magistratura ordinaria, a necessidade de um
sistema de precedentes se torna evidente, ja que estd em jogo a afirmacéo judicial
do significado da Constituicdo".154 A preocupacdo € justificavel, principalmente nos

paises vinculados a tradicdo do civil law, em que ndo se adota o principio do stare

149 " ] aquele em que o poder de controle pertence a todos os 6rgdos judiciarios de um dado
ordenamento juridico, que o exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo das causas de sua
competéncia [...]". (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis
no direito comparado. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1984. p. 67).

150 "[...] em que o poder de controle se concentra, ao contrario, em um dnico 6rgéo judiciario."
(CAPPELLETTI, Mauro. Loc. cit.).

151 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 57.

152 "Art. 4. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais de direito."

153 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Loc. cit.

154 Ipid., p. 58.
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decises?s5, pois possibilita decisbes conflitantes e dispersao jurisprudencial em matéria
constitucional, trazendo instabilidade e incoeréncia ao sistema.

Mauro Cappelletti, j& ha muito, alertava:

Experimentemos entdo imaginar, como hipétese de trabalho [...] a introducéo
deste método "difuso” de controle nos sistemas juridicos da Europa continental
e, mais em geral, nos sistemas denominados de civil law, ou seja, de
derivacdo romanistica, em que ndo existe o principio, tipico dos sistemas de
common law, do stare decises. Pois bem, a introdug&o, nos sistemas de civil
law, do método "americano” de controle, levaria as consequéncias de que
uma mesma lei ou disposicdo de lei poderia ndo ser aplicada, porque
julgada inconstitucional, por alguns juizes, enquanto poderia, ao invés, ser
aplicada, porque néo julgada em contraste com a Constituicdo, por outros.
Demais, poderia acontecer que o0 mesmo 6rgao judiciario que, ontem, nao
tinha aplicado uma determinada lei, ao contrario, a apligue hoje, tendo
mudado de opinido sobre o problema de sua legitimidade constitucional. [...]
A consequéncia, extremamente perigosa, de tudo isso, poderia ser
uma grave situacdo de conflito entre 6rgédo e de incerteza do direito,
situacdo perniciosa quer para os individuos como para a coletividade e
o Estado.156 (sem grifos no original)

Esse hipotético exercicio de Cappeletti, a bem da verdade, se tornou problema
concreto e complexo no Brasil, que vem buscando solucbes desde ha muito,
principalmente, em se considerando que ha uma linha ténue entre o protagonismo do
judiciario e o ativismo judicial. Isso porque, a consagracao dos direitos fundamentais
nas Constituicdes, trouxe consigo a edicdo de "textos constitucionais abertos”, com
principios carregados de "alta carga axiolégica, tendo como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana".157 Tal mudanca na técnica legislativa, com consideravel
carga de indeterminacdao, faculta aos 6rgéos julgadores, um exercicio de discricionariedade
muito maior, o que nem sempre se reflete de forma positiva.

Some-se a isso o fato de que "[...] as Cortes Constitucionais de diversos
paises tém sido cada vez mais demandadas a resolver litigios que envolvem desde
guestdes relacionadas aos direitos de liberdade (liberdade de expressao, liberdade

by

religiosa e direito a privacidade) a questdes relacionadas ao bio-direito, aborto,

155 "stare decisis et nom quieta movere", que, em uma traducao livre, significa que "deve-se deixar
quieto o que ja esta decidido", é o fator de vinculagdo das decisfes da tradicdo do common law e
sera mais bem analisado no préximo capitulo do presente trabalho.

156 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 77.

157 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 83.
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politicas publicas na area de saude, educacdo, meio ambiente, processo eleitoral,
unido homoafetiva etc."1%8, aumentando sobremaneira a area de atuacédo do Poder
Judiciério, principalmente em casos de omissdo do legislador, em um fenémeno
chamado de "judicializagc&o da politica".

E o que ensina Estefania Maria Queiroz Barboza:

Nao obstante ser um fendmeno atual, o discurso muitas vezes confunde a
ideia de judicializacéo da politica com a ideia genérica de ativismo judicial,
tanto que se tem utilizado o termo judicializacdo de macropolitica para
distinguir-se da judicializac¢ao politica em geral.

Ran Hirschl vai apresentar trés categorias de judicializacéo: i) a expanséo do
discurso legal, jargdes, regras e procedimentos para a esfera politica e para
os féruns de decisbes politicas; ii) judicializagdo das politicas publicas por
meio do controle de constitucionalidade ou revisdes do atos administrativos;
iii) judicializa¢&@o da politica pura ou da macropolitica, que seria a transferéncia
as Cortes de questbes de natureza politica e de grande importancia para a
sociedade, incluindo questdes sobre legitimidade do regime politico e sobre
identidade coletiva que definem (ou dividem) toda a politica.159

A bem da verdade, conforme Marinoni, "[...] a forca do constitucionalismo e a
atuacao judicial mediante a concretizacdo das normas abertas fizeram surgir um
modelo de juiz completamente distinto do desejado pela tradicdo do civil law"160 e, esta
€ a realidade atual no pais, em que 0s antagonismos e as polaridades estdo cada
vez mais acentuadas, donde urge a necessidade da uniformidade, da estabilidade e
integridade nas decisdes judiciais com vistas a evitar a dispersao jurisprudencial,
que so6 faz aumentar as desigualdades e inseguranca juridica.

Como dito alhures, em rapidas pinceladas, a pretenséo foi desenhar o quadro
em que o judiciario foi alcado ao protagonismo em nivel global, o que ocorreu
também aqui, em terras tupiniquins, espraiando reflexos no ordenamento juridico e
influenciando o desenvolvimento do ordenamento, voltado para essa problematica,
pois o "[...] Brasil adotou um modelo radical de controle de constitucionalidade. N&o é

exagero dizer que toda a jurisdi¢cdo no Brasil €, sobretudo, jurisdicdo constitucional.161

158 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 93.

159 1pid., p. 95-96.

160 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 77.

161 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no
CPC/2015. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 72.
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Assim, finalizado este segundo capitulo, € mister que no préximo, o trabalho se
debruce sobre a nova sistematica de precedentes posta desde a edicdo do CPC/15,
com seus contornos e nuances, com observancia da carga teérica ali inserida, bem
como os métodos de aplicacdo que vém sendo amplamente debatidos pela doutrina.

E 0 que se passara a expor, a seguir.
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3 UM SISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS EM CONSTRUCAO

Eis que se chega ao cerne da pesquisa. Ha4 um sistema novo de precedentes
vigente no Brasil, desde a edicdo do CPC/15, ou trata-se apenas da continuidade da
evolucado do direito jurisprudencial, que se inicia antes mesmo da Proclamacéo da
Republica? O que pensa a doutrina sobre o tema? Quais as solu¢cdes apresentadas
pelo legislador e de que forma vém sendo aplicada na pratica? Apresentados 0s
problemas, se passara, a seguir, as hipéteses, iniciando-se pelo basico.

3.1 O PRECEDENTE: CONCEITOS FUNDANTES

No decorrer da pesquisa, com a revisao bibliografica realizada, algo bastante
interessante saltou aos olhos. Parte da doutrina tem divergido sobre fundamentos
basilares, ou seja, 0 que €, ou ndo, um precedente judicial, 0 que causou grande
estranheza. Luiz Guilherme Marinoni, ainda em 2010, brilhantemente publicou
Precedente Obrigatérios; Daniel Mitidiero, em 2018, publicou Precedentes, da persuaséo
a vinculacao e, sem ir além, ndo ha a menor sombra de duvida, que os conceitos
necessarios para a compreensado da sistematica de precedentes estéo ali descritos.

Contudo, anos mais tarde, Marinoni publicou A Etica dos Precedentes162 e
Julgamento nas Cortes Supremas!63, enquanto Mitidiero publicou Cortes Superiores
e Cortes Supremas64 e 0 mundo parece ter virado de cabeca para baixo. A proposta
de uma reconstrucdo do sistema para a criacdo de Cortes de Vértice que editam
teses com carater vinculativo, a partir da interpretacdo da lei, realizada exclusivamente
pelas Cortes Supremas, e que, efetivamente, parece ser a teoria aceita pelos tribunais
superiores e aplicada pelos demais tribunais, ndo foi bem recebida por parte da

doutrina que, ao contrario, afirma tratar-se de flagrante inconstitucionalidade.

162 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 4. ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019.

163 |1d. Julgamento nas cortes supremas: precedente e deciséo do recurso diante do novo CPC. 2.
ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

164 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle & interpretacdo, da
jurisdicéo ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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Lenio Streck, de forma reativa, destaca:

Pretendem uma transicdo tardia: ao mesmo tempo em que se abandona o juiz
boda da lei (0 que, ca para nos, isso € muito velho; ja tinha sido superado
por Kelsen, Hart e todos os positivistas pés-exegéticos, sem falar nos poés-
positivistas e nado positivistas que |hes sucederam), quer-se, aqui, a
institucionalizacdo de um realismo de segundo nivel ou grau: Cortes que
produzam teses que serdo aplicadas pelo, agora, juiz (e desembargadores)
boca-dos-precedentes (ou teses). Ou seja, 0 boca da lei troca de nome
e fung&o.165

Assim, se ird, a partir de agora, tratar dos conceitos basilares da sistematica
de precedentes judiciais, sem perder de vista esta dicotomia entre essas duas
correntes doutrinarias, que buscam, sem a menor sombra de duvida, cada qual sob
sua perspectiva, a otimizacdo do ordenamento juridico brasileiro.

Para Lenio Streck, "Na linguagem ordinaria, precedente é entendido enquanto
uma acéo, situacdo, acontecimento, um fato pretérito e paradigmético que, exatamente
porque paradigmatico, serve de razdo, modelo, de referéncia para o futuro" e, ao
situar o termo no universo do Direito, afirma que é um "[...] instituto tradicional e tipico
dos paises sob o common law, é uma decisdo judicial pretérita que acaba por ter
relevancia em casos subsequentes, servindo de referéncia na decisao desses casos".166

Segundo William Soares Pugliese, cujo marco teérico estd em Neil MacCormick,
0 conceito de precedente, de singeleza solar, € que se trata de "[...] uma decisao
anterior que serve como modelo para decises posteriores." E "[...] o Direito observando
a si mesmo, sob dois aspectos".167 Em um primeiro aspecto, "é um registro de uma
ou varias decis6es, de um mesmo sistema juridico, que resolvem um problema idéntico
ou ao menos semelhante".168 O segundo, traz consigo um sentido bem mais amplo:
"0 julgador pode utilizar o precedente como um padréo para uma nova decisdo, sob
o fundamento de que esse entendimento anterior € o correto ou € obrigatorio™.169

O modelo tradicional de precedente, € de origem anglo-saxdnica, utilizado

como fonte priméria de direito nos paises filiados a tradicdo do common law, onde a

165 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 19.
166 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario..., p. 349.

167 PUGLIESE, Willian Soares. Principios..., p. 31.
168 |bid., p. 32.

169 pPUGLIESE, Willian Soares. Loc. cit.
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fundamentacé&o de uma deciséo é construida a partir do 6nus argumentativo do qual
se extrai a ratio decidendi, onde se encontram os fundamentos determinantes da
deciséo e formam o seu elemento de vinculacdo, atribuindo racionalidade a todo o
sistema normativo.

Outrossim, segundo autores como Daniel Mitidiero, a edicdo do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, "[...] introduziu o conceito de precedentes no direito brasileiro.
Os precedentes ndo sdo equivalentes as decisfes judiciais. Eles sédo razdes
generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisdes judiciais. O
precedente é formado a partir da decisdo judicial e colabora de forma contextual
para a determinac¢éo do direito e para a sua previsibilidade".170

Para Viviane Lemes da Rosa, a edicdo do CPC/15, trouxe uma maior
importancia do contraditério como requisito na formacdo do precedente, pois, caso
nao observado, gera a nulidade da decisdo por violacdo de garantia constitucional.
Além disso, afirma que, "[...] quanto maior o niumero de alegacfes, informacoes,
matérias de direito, fatos e provas trazidas pelas partes para a analise do juiz, mais
consistente serd o precedente elaborado a partir desses elementos".1”? Nao por
outro motivo, Lenio Streck aduz que, em uma leitura adequada, "[...] o CPC/15
poderia oferecer, com seu contraditorio e seu dever de fundamentacéao fortalecidos,
uma mudanca efetiva do modelo deliberativo dos tribunais, que viabilizaria, com
integridade e coeréncia, uma estabilidade legitima e a inibicdo da litigiosidade
aventureira"l72, vez que, "O respeito ao precedente confere aos jurisdicionados a
estabilidade de dada interpretacéo juridica".173

Os precedentes possuem eficacia variada, podendo ser de carater persuasivo
ou vinculante. Segundo Marinoni, "O sistema em que a eficacia das decisbes €
absolutamente vinculante proibe o juiz de decidir de forma contraria ao que lhe

€ superior, assim como proibe o érgdo jurisdicional de negar o que ja decidiu.",

170 MITIDIERO, Daniel. Precedentes..., p. 91.

171 LEMES DA ROSA, Viviane. O sistema de precedentes brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado)
— Universidade Federal do Parana (UFPR), Curitiba, 2016. p. 211.

172 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 16.

173 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 86.
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ressalvada a possibilidade de fazer o distinguished’, do caso especifico sob
analise, aferindo que "[...] a questéo posta para julgamento é diferente ou os fatos da
causa que esta para ser julgada tornam a questdo de direito distinta da ja
decidida".17> Ja o precedente persuasivo "[...] constituiu um argumento da parte e,
por isso mesmo, ndo pode ser adotado ou rejeitado sem a devida fundamentacéo."”
Assim, "[...] a natureza do precedente deriva da propria estrutura légica do sistema
de producéo de decisdes judiciais, ao exigir respeito do 6rgéo que proferiu a decisao
ou do 6rgéo inferior diante de suas proprias decisfes e dos tribunais que lhe séo
superiores".176

Destaca-se que, em comparacdo com o Codigo anterior, o CPC/15 menciona o
termo "precedente” seis vezes (nos artigos 489, 81.°, V, VI, 926, §2.°, 927, 85.°, 988,
IV, 1.042, 81.° 1l) enquanto o CPC/73, fazia mencao apenas no artigo 479, dispondo
gue "o julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram
o tribunal, sera objeto de sumula e constituira precedente na uniformizacdo da
jurisprudéncia”. De outro vértice, houve uma reducdo do termo "jurisprudéncia” de
onze vezes no CPC/73 (artigos 120, p. unico, 475, 83.°, 479, caput e p. Unico, 541,
p. Unico, 543-A, 83.°, 543-C, 82.°, 544, 84.° I, b, c, 557, caput e 8§1.°-A), para dez
vezes no CPC/2015 (artigos 489, 81.°, VI, 521, IV, 926, caput e 81.°, 927, §83.° e 4.°,
978, 1.029, 81.°, 1.035, 83.°2, |, 1.043, 84.°)177, 0 que evidencia uma preocupacao
especifica, ndo s6 com a consagracao do instituto "precedente" no sistema normativo
brasileiro, mas com o desenvolvimento de uma nova sistematica de aplicacao de
precedentes judiciais a partir, como se vera, de uma "mutacdo do énus argumentativo"178

para sua efetivacao.

174 pistinguished é uma técnica utilizada pelo julgador para ndo adocdo de determinada decisdo
como precedente, em razdo da distingdo entre os casos. O tema sera abordador novamente mais
adiante.

175 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 86.

176 |pid., p. 91.

177 LEMES DA ROSA, Viviane. Op. cit., p. 205.

178 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit.
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Viana e Nunes, trazendo a questdo ao centro do debate, destacam que ndo

se trata apenas de uma imposicao legal, mas uma verdadeira mudanca de sentido:

Mostrava-se necessario, ainda, promover o transplante definitivo de parcela
da mentalidade tipica dos paises de common law, pois, embora ja se tenha
destacado os entraves na divisdo do direito entre familias, em paises
daquela tradicdo o respeito aos precedentes se da de modo quase natural.
Exigia-se, por fim, que a estruturacdo de que se falou logo atras fosse apta
a prépria alteracdo do sentido das palavras. Era de significativa importancia,
portanto, transformar o "direito jurisprudencial”, difundido em tantas leis,
num "sistema de precedentes"”. A vinculacdo as decisGes dos tribunais
de maior hierarquia se revelou, outrossim, um aspecto fundamental a
ser implementado.179

Contudo, alertam os autores, que nao se poderia crer que a simples alteracéo
legislativa seria capaz de "[...] induzir mudangas na préaxis sem o devido treinamento e
absorcéo pelos profissionais da racionalidade do novo sistema [...]" e que, tal impresséo
“[...] vem se mostrando romantica, visto que os aplicadores, especialmente os
detentores do poder decisério, constroem interpretacdes que esvaziam até mesmo
garantias constitucionais, v.g., como as de fundamentacao analitica (do art. 489)"180,
0 gue € bastante preocupante.

Eis o ponto nevralgico do debate, vez que hd uma grave, e legitima,
preocupacao quantitativa, mais do que qualitativa, acerca da aplicacéo de precedentes
no Brasil, ou seja, a evolucdo do Direito Jurisprudencial desde h& muito vem
desenvolvendo técnicas que buscam, além de trazer seguranca juridica e dar brilho
ao principio da igualdade, reduzir o nimero de recursos aos tribunais superiores e
evitar o colapso das Cortes de Vértice.

Foi neste viés, v.g., o desenvolvimento das sumulas, a criagdo da sumula
vinculante, a temética da repercusséo geral, os Incidentes de Assuncdo de Competéncia
ou Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas, cujas técnicas tém em
comum a reducao do resultado da decisdo em teses, ou axiomas que expressam o0
entendimento das cortes acerca de determinada matéria, com forca persuasiva ou

vinculativa para os demais 6rgaos jurisdicionais. Este é o sistema posto e que tem,

179 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 196.
180 |pid., p. 197.
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com seus inumeros filtros, em certa medida, dado resultados, contudo, o "[...] aspecto
alarmante é que, nessa era, tende-se a atribuir aos enunciados forjados pelos membros
da magistratura alguns predicados normalmente reservados a lei — generalizagdo
e abstracao".181

O no gordio do problema, estd em encontrar o equilibrio entre as questdes
guantitativas e qualitativas pois, segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, "[...] a
avaliacdo de desempenho de uma politica judiciaria ndo pode ser feita apenas por
critério numérico, que induz a coisificacdo do processo judicial [...]". O autor,
sabiamente, ressalva que "[...] subjacentes a cada processo, encontram-se pessoas,
fisicas e juridicas, com seus direitos, projetos, anseios, temores, reivindicacdes, valendo
aqui lembrar que o processo existe em funcdo do jurisdicionado, e ndo o contrario".182

De qualquer sorte, € clara a necessidade de se observar a sistematica da
utilizacao de precedentes sob duas perspectivas: uma, sob o aspecto da resolucéo
de casos repetitivos e outra, sob o viés da integridade do sistema, construido de
forma coerente e coesa na busca pela estabilidade e uniformidade. Note-se que
"[...] o argumento de praticos seria 0 de que a principal funcdo dos precedentes seria
gerenciar o passivo da enorme litigiosidade patria, ou seja, a reducdo da busca da
racionalidade argumentativa a um critério funcional de eficiéncia [...]", porém, ndo se
resume a isso. Viana e Nunes resumem em trés aspectos que importam para a
configuracédo de um sistema de precedentes judiciais, quais sejam: i) "a coeréncia de
enunciados legais que convergem em prol de uma finalidade especifica"; ii) "a estrutura
organizacional de emissdo de pronunciamentos” e ii) a "autoridade exercida pela
estrutura organizacional anteriormente mencionada".183

Trocando em middos, uma coisa € atacar a quantidade de recursos que
abarrotam os tribunais, através da fixacdo de teses pelas cortes supremas, que filtram
essa subida, ou resolvem questbes por atacado. Isso € legitimo e necesséario, em um
pais de dimensdes continentais como o Brasil. Porém, outra coisa é a construcdo de

uma sistematica de precedentes pautada na racionalidade, no desenvolvimento

181 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 63.

182 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justi¢a: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed.
rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 43.

183 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 201-202.
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encadeado de decisbes que integram o sistema de forma coerente. Uma hipétese

nao exclui a outra. Nao a toa, Viana e Nunes afirma que, com

[...] a estruturacéo trazida no CPC/15, ha riscos na elevagdo do precedente
judicial a condigao de mero texto, dado o seu caréater vinculante. Portanto, é
de fundamental importancia a visualizacdo da linguagem como condi¢édo de
possibilidade, algo que permitira a formacdo de criticas aos enunciados
normativos, sem que iSso ocorra em um esquecimento arbitrario do texto.184

Os autores ainda alertam:

No Brasil, parcela da literatura juridica cré que o exercicio de uma fungéo
contramajoritaria do STF é seu objetivo decisério principal e que ele
exerceria uma representacdo argumentativa de legitimidade que cancelaria o
seguimento quase mecénico de seus entendimentos. No entanto, a observacao
cotidiana do Tribunal parece contestar tais pressupostos e mostrar que existe
uma monocratizagdo excessiva de julgamentos (com privacdo cada vez
maior de decisbes efetivamente colegiadas) e parca mudanca nas deliberagtes
de modo que formem decisfes dialogadas que levam em consideracéo todos
os argumentos relevantes para o julgamento.185

Assim, no préximo tépico, sob esta perspectiva, se ira analisar as principais
inovacOes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e, por conseguinte,

mantendo o olhar sobre a divergéncia doutrinaria jA mencionada.

3.2 AFORCA DOS PRECEDENTES POR IMPOSICAO LEGAL

Observe-se o texto legal contido no artigo 927 do CPC/15: "Os juizes e o0s
tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Il - os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - 0os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do

plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados."

184 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 37.
185 |bjd., p. 58.
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Marinoni formula uma critica, afirmando que "[...] o art. 927 do CPC/15, além
de desnecessario, tem carater meramente exemplificativo [...]", pois, segundo o
autor, "[...] consiste apenas na lembranca de alguns precedentes, além de siumulas e
controversas decisdes tomadas em incidentes de natureza erga omnes, que deveréao
ser observadas pelos juizes e tribunais".186

O autor explica:

A parte das simulas — que obviamente ndo sdo precedentes e sé existem
por terem que ser respeitadas -, as decisdes lembradas nos seus incs. | e lll
estdo situadas entre os precedentes das Cortes Supremas. Precedente é
género, que obviamente encarta os precedentes firmados em controle
concentrado (art. 927, I, do CPC/15) e os precedentes estabelecidos em
'julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos' (art. 927, 1ll, do
CPC/15). J& as decisbes proferidas nos incidentes de assuncdo de
competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas — deixando-se de
lado, por enquanto, a questdo da legitimidade constitucional das decisdes
que prejudicam o0s que nao participam —, deveriam ser observados em razao
da sua natureza erga omnes.187

De qualquer sorte, chama a atengéo o fato de se tratar de um rol de decisoes,
com natureza juridica diversas!s8, que "deverdo" ser observadas pelos juizes e tribunais
e, em primeira vista, parece conter um certo fator de vinculacdo por imposicao legal.
Ou seja, a expressdo "observardo" tem um carater imperativo de determinar a
aplicacdo daquelas decisbes nos casos pertinentes. Porém, tal comando deve ser
analisado conjuntamente ao contido no §1.° do artigo 927, que dispde: "Os juizes e
os tribunais observarédo o disposto no art. 10 e no art. 489, 81.°, quando decidirem
com fundamento neste artigo."

O artigo 10 trata do contraditério (ja mencionado no item 3.1), que veio
fortalecido no CPC/15, enquanto o 81.° do 489, descreve as hipoteses em que uma
decisao, interlocutdria, sentenga ou acérdao, sera considerada sem fundamentacéo.

Tal hipétese, ao mesmo tempo em que fortalece o dnus argumentativo, impde ao

186 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 286.

187 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Loc. cit.

188 "A norma diz que os juizes e tribunais devem observar hipéteses que ndo guardam qualquer
homogeneidade. Mistura decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em controle concentrado
de constitucionalidade, sumulas, decisdes tomadas em vias de solugdo de casos ou questbes
repetitivas e orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial, mas supreendentemente, nada diz
sobre precedente, ratio decidendi ou fundamentos determinantes da decisdo." (Ibid., p. 281.)
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orgao julgador o dever de, quando invocar precedente ou enunciado de sumula,
"identificar seus fundamentos determinantes” e "demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos" (inciso V), demonstrando uma evidente inclinacéo
do legislador em dire¢é&o ao sistema tradicional de precedentes, onde a utilizagao de
um julgado pretérito e paradigmatico, impde ao julgador, a extracdo da ratio
decidendi da decisdo na adequac&o ao caso concreto.

No mesmo sentido, o inciso VI do 81.° do artigo 489 prevé como hip6tese de
auséncia de fundamentacao, a decisdo que "deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.” Aurélio Viana e
Dierle Nunes afirmam que este modelo precedencialista, "inspirado nas ultimas
reformas na legislacdo processual no Brasil, notadamente porque inaugura uma
nova racionalidade sistémica, corresponde a imposicdo de maior 6nus argumentativo
ao juiz (vide art. 489, §81.°, CPC/15) e advogado, embora ainda despercebido por
muitos”, restando pouco mais do que evidente, a opcao expressa do legislador de
trazer técnicas da tradicdo do common law, para 0 nosso ordenamento.

Nessa esteira, Marinoni considera a importancia do inc. V do 81.° do art. 489 do
CPCI/15, principalmente por se referir expressamente aos "fundamentos determinantes”,
indicando significado "proprio da teoria dos precedentes"”, vez que os fundamentos
determinantes sao "[...] o resultado ou a conclusédo, s&o 0s motivos essenciais ou,
em outros termos, a ratio decidendi”, ressaltando que tanto o inciso V quando o VI,
"aludem a precedente".189

Afirma Marinoni:

Ao considerar a sentenca destituida de fundamentacéo e, portanto, nula, o
Cdbdigo confere grande importéncia ao sistema de precedentes, proibindo
duas praticas que vinham se tornando costumeiras no direito brasileiro: i) o
simples registro de acord@o de Corte Suprema como fundamento para decidir e
ii) a ndo consideracdo de acorddo de Corte Suprema invocado pela parte.
Em termos de adequada fundamentacao, é certo que o mero registro de
decisdo de Corte Suprema, sem a demonstracdo de que a decisdo é
precedente e que esse se adapta a solu¢do do caso, é insuficiente. Também

189 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 335.
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ndo é possivel que o juiz, diante dos argumentos da parte e do caso a ser
solucionado, possa simplesmente ignorar decisGes de Corte Suprema,
deixando de demonstrar que a decisdo néo tem carateristica de precedente
ou que esse néo se aplica ao caso sob julgamento.190

Tudo esta a indicar, portanto, que essa opc¢ao, além da ja consagrada
sistematica do Direito Jurisprudencial, foi no sentido da implantagcdo de uma nova
sistematica de precedentes, com toda a carga tedrica tratada em sua origem, razao
pela qual, impfe-se a utilizacdo de outras técnicas disponiveis naquela tradicédo, a
exemplo do stare decisis, que impfe a vinculacdo pela via da racionalidade das
decisdes e, ndo por simples imposi¢cdo legal ou hierarquica, além do distinguish,
overruling entre outras. Destaca-se que, parte da doutrina entende que, a adocéo do
precedente tradicional, com racionalidade, ndo pode se pautar na simples aplicacédo
de teses, "[...] sem levar em consideracdo as capacidades institucionais do judiciario
e 0 dominio das técnicas por todos os profissionais [...]", além da publicidade e
respeito a fundamentacgéo diferenciada dos julgados.191

Viana e Nunes, forte nas licdes de Taruffo, destacam que séo dois os fatores
gue formam o nucleo de um precedente: a ratio decidendi e a analogia entre 0s casos,
sendo que o juiz, em que pese o stare decisis, dispde de um "vasto repertério” de

técnicas para escapar da sua aplicacao:

Explicando melhor, de modo geral, na tradicdo do common law o precedente &
sempre levado em consideracéo, ainda que se aceita a equivocidade dele, razéo
pela qual emergem técnicas como o distinguish (distingdo ou diferenciacéo), a
technique of signaling (técnica de sinalizagdo), a tranformation (transformacao),
o overrruling (superacao), a antecipatory overrruling (superacao antecipada), a
overriding (superagéo parcial), a drawing of incosntistente distinctions (elaboracéo
de distingbes inconsistentes) e ainda algumas variacdes ou subtécnicas.192

A questao da ratio decidendi, que nada mais € do que a "[...] esséncia da tese
juridica suficiente para decidir um caso concreto [...]"193 por si sO, ja inaugura um

problema intrinseco a aplicagdo de precedentes, face a sua dificuldade de

190 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes..., p. 335.
191 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 104.

192 |pid., p. 110-111.

193 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario..., p. 351.
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identificacdo. Segundo Neil MacCormick, "A maior dificuldade para o entendimento
de qualquer doutrina do procedente e de qualquer tipo de Direito Jurisprudencial € o
fato de que a ratio decidendi tem sempre um carater controverso".194 Segundo o
autor, "Uma ratio decidendi € uma justificagdo formal explicita ou implicitamente
formulada por um juiz, e suficiente para decidir uma questéo juridica suscitada pelos
argumentos das partes, questdo sobre a qual uma resolucdo era necessaria para a
justificacéo da decisédo no caso".195

Para Estefania Barboza, "[...] o precedente é a parte da decisdo de um
Tribunal que vincula Tribunais de mesma hierarquia ou Tribunais inferiores, ou seja,
seria aguela parte cujo enunciado contenha a razdo ou principio segundo o qual a
questdo foi decidida [...]", donde se extrai que, a ratio decidendi € o principio que
fundamenta a decisdo e forma a parte impositiva do precedente. A autora afirma que
este "principio subjacente que forma a parte impositiva da deciséo [...]", € onde reside a
forca vinculante que, "abstratamente considerada”, adquire forca de lei para todos".19

Marinoni destaca a importancia do constitucionalismo que impulsionou a
evolucao da teoria da interpretacdo, acabando por conferir as Supremas Cortes a
funcado de, ao interpretar, atribuir sentido e desenvolver o direito por meio de razdes
idébneas, em conformidade com a propria evolucdo da sociedade. A interpretacdo da
norma expressa em uma decisdo € autbnoma, evidenciando a importante participacdo
do Judiciario na formulacéo do direito, pois as "decisdes judiciais consequentemente
inserem-se na ordem juridica, constituindo o direito que regula a vida em sociedade
e pauta os julgados dos juizes e tribunais”, donde se expressa a relevancia dos
fundamentos que determinam o resultado de um julgado.197

Neste sentido, a for¢a impositiva do precedente, ou seja, seu efeito vinculante,
nao reside em uma tese abstratamente considerada e generalizante, imposta por uma
posi¢ao hierarquica de uma corte superior, mas pela conformagéo da argumentacao
juridica contida na sua fundamentacéo, da qual € possivel extrair, racionalmente, as

razbes da decisdo, ou melhor, os fundamentos determinantes, expressos em um

194 MACCORMICK, Neil. Argumentac&o juridica e teoria do direito. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 194.

195 |bid., p. 203.

196 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 217.

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento..., p. 41-42.
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principio subjacente impositivo, que serve de modelo para os casos similares ou
idénticos. Nao a toa, Lenio Streck questiona "[...] como se poderia falar em precedentes
em um contexto no qual a ratio jA nasce como tese do Tribunal que lanca o

precedente?"198, preocupacao que é comungada por Viana e Nunes:

Um sério problema dos paises que passam a adotar o instituto do precedente
vinculante consiste no fato de a migracéo de técnicas do direto procedentalista
se dar equivocada e parcialmente, agravando-se o quadro de tirania, pois a
forca do precedente ndo cede diante do manejo de técnicas anémicas,
sendo estas incapazes, portanto, de blindar a aplicacdo abusiva do
precedente vinculante.199

Explicam os autores, que um "[...] regime de precedentes vinculantes inspirado
no ideal de maximizacéo de equidade e previsibilidade cobra um preco alto, pois se
constata a clara possibilidade de decisGes prolatadas de modo consequencialista e
em prejuizo ao caso a ser decidido".2% |sso porque, segundo Streck, um precedente
nao nasce para vincular, ele "obriga contingencialmente”, pois ndo nasce precedente,
ele "torna-se".201

O carater de vinculacdo do precedente judicial reside na doutrina do stare
decisis et nom quieta mover, que pode ser traduzida livremente como "a deciséo
proferida ndo deve ser modificada". Porém, ndo se esta tratando aqui de coisa
julgada, mas sim, de tratar casos iguais de forma igual (treat like cases alike), pois o
"[...] precedente é, por definicdo, a pratica de decidir casos com base nas decisées
tomadas em casos similares no passado por meio de mecanismos que identificam a
experiéncia comum ou questdes semelhantes entre os casos".202

Embora ainda haja certa confusdo, é importante ressaltar que stare decises
nao € sinbnimo de common law, até porque, a tradicdo do common law € muito mais

antiga do que a doutrina do stare decises. Tanto € assim que foi apenas

198 STRECK, Lenio Luiz. Dicionério..., p. 351.

199 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 109.

200 |bid., p. 118-119.

201 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario..., p. 352-353.

202 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 198.
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[...] no século XIX que se sistematizou a doutrina dos precedentes de forma
simétrica e rigida como ela existe hoje. No caso Mirehouse v. Rennell, de
1833, o juiz James Parke se manifestou favoravelmente a aplicagdo dos
precedentes em prol da uniformidade, consisténcia e certeza.203

Estefania Barboza afirma que o stare decisis possui duas variacfes, quais

sejam a vertical, na qual se "[...] exige que os tribunais inferiores sigam as decisdes

dos tribunais superiores" e o stare decisis horizontal no qual se "[...] exige que a

Corte siga seus proprios precedentes".204

A autora, acerca dessa dinamica, afirma:

A explicacdo para a deferéncia das Cortes inferiores as Cortes superiores
se explica, segundo Hershovitz, na medida em que facilita a coordenacéo
entre os juizes e tem o potencial de melhorar o processo de decisao judicial
uma vez que os juizes (Ministros) dos tribunais superiores tém maior
experiéncia do que aqueles de primeira insténcia. Ja o stare decises
horizontal se justifica para aqueles que veem o direito como integridade e se
comprometem com a histéria de sua comunidade.205

Postas as coisas desta forma, pode-se perceber claramente que o fator de

vinculacao, ainda que ndo absoluto, na tradicdo do common law, esta pautado na

doutrina do stare decises e como tal, é construido a partir da racionalidade da deciséo

gue se integra em um sistema coeso e coerente, trazendo estabilidade e uniformidade e

isso, € defendido de forma unéanime pela doutrina.

Ndo a toa, Daniel Mitidiero ressalta a importancia da incorporacdo ao

sistema brasileiro de precedentes, de toda a carga tedrica importada da tradicdo do

civil law:

Compreendida na perspectiva do Estado Constitucional, essa licdo remete-nos
automaticamente ao reconhecimento da vigéncia da regra do stare decises
entre nos e ao problema da constru¢cdo de uma teoria de precedentes judicial
constitucionalmente adequada ao direito brasileiro. Isso quer dizer que os
conceitos ligados a identificacdo do precedente (ratio decidendi e obter
dictum) e ao trabalho com os precedente — necessidade de realizar distingdes
(distinguishing), de sinaliza¢des para mudanca do procedente (signaling e
drawing of inconsistent distinctions), de superacdo total (overruling) ou
parcial do precedente (overturning, de que sao espécies a transformation e

203 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 196.

204 |bid., p. 198.
205 |pid., p. 199.
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a overriding) e concernente a eficacia da sua superacdo (prospective
overruling) — devem ser trabalhados pela doutrina, sem oque dificilmente se
podera bem operar o sistema. E imprescindivel, portanto, um adequado
discurso ligado a teoria dos precedentes judiciais.206

Tanto é assim que afirma expressamente que "reconhecer forca vinculante
ao precedente nesse contexto, ndo € uma decorréncia de uma norma de direto
positivo, mas uma consequéncia direta do reconhecimento do carater argumentativo
da interpretacdo juridica. Dito claramente: a regra do stares decisis € inerente ao
modelo juridico pressuposto pela Corte Suprema”.207

Contudo, a mudanca no modelo das cortes, proposta por Daniel Mitidiero,
possui algumas caracteristica bastante peculiares que ndo sdo aceitas de forma

unanime pela doutrina, conforme se vera em seguida.

3.2.1 Cortes Superiores (de Justica)

Mitidiero propde uma cisédo entre as cortes superiores, no sentido que Cortes
de Justica, sejam aquelas que fazem a revisdo das decisOes proferidas por cortes
hierarquicamente inferiores, enquanto as Cortes de Precedentes, serviriam ao propésito
de criar os precedentes judiciais, a partir da interpretacdo da lei como ato de competéncia
exclusiva, extraindo do caso, teses a serem aplicadas em carater vinculante para

casos similares, conforme se extrai do texto:

A solucdo que melhor atende & necessidade de economia processual e
tempestividade da tutela jurisdicional é a que partilha a tutela dos direitos
em dois niveis judiciarios distintos, correspondentes as duas dimensdes
da tutela dos direitos. O ideal é que apenas determinadas cortes sejam
vocacionadas a prolacdo de uma decisdo justa e que outras cuidem téo
somente da formatag&o de precedentes. Assim, uma organizacao judiciéria
ideal parte do pressuposto da necessidade de uma cisdo entre cortes para
decisdo justa e cortes para formacdo de precedentes — ou, dito mais
sinteticamente, entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes.208

206 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores..., p. 35-36.
207 |pid., p. 81.
208 |pid., p. 37.
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Segundo o autor, tal cisdo se justificaria no fato de que nos casos da corte
pré-ordenada para "tutela de direitos mediante decisao justa”, o ato de interpretacao
normativa € o meio pelo qual se ird atingir a finalidade, "justa decisdo do caso",
enquanto outra corte esta direcionada para a "tutela do direito mediante precedente",
0 caso concreto seria apenas um meio, "um verdadeiro pretexto”, para a "formulacéo
da adequada interpretacdo das normas nele envolvidas".209

Aduz que o "objetivo da Corte Superior € controlar a aplicagéo da legislacao de
modo que se imponha, para todos 0s casos, a exata interpretacao da lei, formando-se a
partir de reiteradas decisdes no mesmo sentido uma jurisprudéncia uniforme." Afirma
gue é por meio da jurisprudéncia uniforme que a Corte poderia desempenhar a sua
funcdo de "controle de legalidade da decisdo recorrida. A eficicia das decisbes da
Corte Superior é restrita as partes do caso concreto, ndo constituindo a jurisprudéncia
fonte primaria de direito".210

Um ponto de sensivel relevo, contido na proposta de Mitidiero, reside na questao
da interpretacdo juridica pois, "[...] no modelo de Corte Superior pressupdem-se
uma teoria da interpretacdo cognitivista — também conhecida como ‘formalista’ ou
simplesmente como formalista interpretativo”. Para o autor, o ato de interpretar, é
descobrir 0 "significado intrinseco ao texto normativo, incorporado e pré-existente a
interpretacdo”, como um ato puro de conhecimento, tem como objetivo "declarar a

Unica, exata, objetiva e correta interpretacdo da lei"?11 e, ainda conclui:

O modelo de Corte Superior, portanto, assume como pressuposto tedrico a
existéncia de uma verdadeira e propria norma legislativa pré-existente ao
momento da aplicacéo judicial, cuja funcdo estd em simplesmente declarar a
sua exta interpretagdo. A tarefa da interpretagdo judicial est4 na descoberta
desse significado, intrinseco ao texto legislativo. Dai a compreensdo da
Corte Superior como uma Corte voltada para a tutela da legalidade — ai
entendida como controle da exata interpretacdo da norma pré-existente e
univoca outorgada pelo legislador.212

209 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores..., p. 39.
210 |bid., p. 43

211 |pid., p. 45-46

212 |pid., p. 49-50.
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Neste modelo, a Corte Superior teria uma funcao reativa, ou seja, de exercer
o controle juridico sobre a decisdo recorrida, pressupondo a existéncia de uma
violagdo "j& ocorrida" de um direito, para sanciona-la e, se possivel, neutraliza-la ou
eliminar os seus efeitos mediante a cassacdo ou reforma dessa decisdo. Assim,
tratando-se de um ato de reacédo a uma violacdo de direito ja ocorrida, a atuacao da
Corte Superior € pensada para o passado.213

Mitidiero ainda afirma:

Nesse modelo, a jurisprudéncia (giurisprudenza, jurisprudence) consubstancia-se
na atividade de interpretacdo da lei desempenhada pelas cortes para
solucdo dos casos, cuja mdltipla reiteracdo gera a uniformidade capaz de
servir de pardmetro para esse fim, ndo gozando de autoridade formalmente
vinculante. A jurisprudéncia tem de ser uniformizada justamente porque é
propria ao modelo a existéncia de continua disformidade na atividade de
interpretacéo judicial do Direito. Essa uniformiza¢&do, no entanto, atua apenas
no influxo do escopo de controle casuistico das decisbes recorridas. A
uniformizacéo da jurisprudéncia ndo é o ponto de chegada da Corte Superior,
mas € o seu ponto de partida, a partir do qual ela desempenha a sua efetiva
funcéo de tutela da legalidade contra as decisdes judiciais.?14

De arremate, o autor afirma que, com base na teoria cognitivista da
interpretacdo, considerando que a funcdo da corte € meramente reativa e sem
vinculacao para o futuro, vez que destinada exclusivamente ao caso concreto (inter
partes) e, porque tomadas como "simples reproducdes transparentes das normas
legisladas", ndo possui nenhum valor juridico adicional para o ordenamento pois, a
adocdao de qualquer valor as razdes adotadas pela Corte Superior, diferente daquele
ja outorgado a lei, se demonstraria como clara invasdo de competéncia do Poder
Legislativo, em evidente violacdo a regra da separagéo dos poderes.

Sob esta perspectiva, Mitidiero atribui até um desvalor as raz6es da decisao
proferida pela Corte Superior, vez que a importancia do provimento esta no resultado

e tdo-somente nele, ndo importando os seus fundamentos, como se pode observar:

[...] as razdes adotadas pela Corte Superior sequer podem ser consideradas
frutos de verdadeiras decisGes e nem mesmo podem ser tidas como integrantes
do 'vero atto giurisdizionale', que esta somente na parte dispositiva da decisdo
judicial, sendo essa um ato simplesmente légico-dedutivo, ndo ha espaco

213 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores..., p. 53.
214 |pid., p. 54-55.
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para verdadeira escolha do intérprete capaz de representar um efetivo juizo
na sua fundamentacao. [...] Se o que interessa para a Corte Superior é o
controle reativo e retrospectivo do caso decidido, sem qualquer preocupacéo
com caos futuros, pouco importa a precisa identificagdo das bases faticas do
julgamento a fim de que se possam decidir analogamente casos idénticos
ou similares. Como as decisGes da Corte Superior ndo tém eficacia ultra
partes e nem for¢a vinculante, basta que se possa enunciar, no dispositivo,
um comando concreto capaz de reger o caso particular das partes.21°

Certamente, o autor, neste ponto, ndo esta tratando de precedentes, posto
gue as razdes de decidir, ou seja, a ratio decidendi da deciséo proferida, ndo possuem
qualquer importancia no mundo juridico, ndo se podendo falar em forca vinculante
ou stare decisis, posto que, somente o dispositivo importa, e apenas para as partes
relacionadas ao caso. Entdo, a criacdo do precedente estd, por conta das Cortes

Supremas, ou Cortes de Precedentes, cujo modelo se passa a analisar.

3.2.2 Cortes Supremas (de Precedentes)

Pois bem. Um modelo cindido, com dois tipos de cortes com competéncias
distintas, ndo parece nenhuma novidade. STJ e STF ja possuem competéncia diversa.
O ponto esta no fato de que, no modelo proposto por Mitidiero, a Corte de Justica
possui um poder de interpretacdo mitigado ou quase nulo, pois apenas aplica a norma
(legislativa ou juridica) ao caso concreto, enquanto, o 6rgao responsavel pelo 6nus
interpretativo, responsavel também por atribuir sentido as normas e por conseguinte,
com competéncia para criar os precedentes judiciais, seria, exclusivamente, a Corte
Suprema ou Corte de Precedentes.

Segundo o autor, independentemente de ser uma corte de vértice da
organizacgao judiciaria, ou, uma corte constitucional alocada fora da estrutura do Poder
Judiciario, esta devera caracterizar-se, ja partindo dos pressupostos da teoria do
direito, de dissociagdo entre texto e norma juridica, assim como do reconhecimento
da normatividade dos principios ao lado das regras e, da existéncia de postulados
normativos para a adequada aplicacdo das normas, "[...] a adocao da teoria logico-

argumentativa da interpretacao juridica e a compreensao da jurisdicdo como atividade

215 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores..., p. 58-59.
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de reconstrucdo da ordem juridica mediante a outorga de sentido a textos e a elementos
nao textuais dos sistema juridicos".216

Aqui reside uma grande diferenca do modelo anterior, vez que o "[...] caso
concreto serve como meio para que a Corte Suprema possa exercer sua funcéo de
adequada interpretacdo da ordem juridica.” Nesta medida, a "eficacia das decisbes da
Corte Suprema vincula toda a sociedade civil e todos os 6rgdos do Poder Judiciario,
constituindo o precedente fonte primaria do Direito".217

O que propde Mitidiero, € que o Poder Judiciario atue como parceiro do Poder
Legislativo, em uma tarefa de promocédo do império do Direito de forma colaborativa.
Como consequéncia, a Corte Suprema criaria uma relacao de forte confianca entre a
magistratura ordinaria e a magistratura suprema, na medida em que esta Ultima, ndo
figura como corte de censura aos 6rgaos jurisdicionais de inferior hierarquia, nem de
subserviéncia ao Poder Legislativo, pois sua tarefa é guiar as bases a respeito do
significado que deve ser adscrito ao Direito, como uma "Corte guia".218

Outro ponto relevante nesta proposta, € a proibicdo da andlise, pela Corte
Suprema, de nova valoracdo probatoria das alegacdes de fato da causa (como alias,
ja ocorre nos recursos nobres) e, portanto, os fatos serdo analisados a luz da norma,
sendo vedado valora-los. Contudo, afirma que a matéria que sera examinada pela
Corte Suprema, néo € selecionada a partir de uma rigida separacéo entre questées
de fato e questbes de direito, o que se torna impraticavel no contexto tedrico que
pressupde a reciproca implicacdo entre fato e direito na constituicdo do caso. Neste
viés, é a partir de um critério teleoldégico que leva em consideracdo a funcédo que a
corte desempenha na ordem juridica, ao que tudo indica, como dever de extrair a
intencao por tras da norma.21°

Vale destacar, acerca da valoracdo da prova e das alegacdes de fato da causa,
gue o proprio artigo 1.034 do CPC/15 prevé expressamente que "Admitido o recurso

extraordindrio ou o recurso especial, 0 Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal

216 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores..., p. 65.
217 MITIDIERO, Daniel. Loc. cit.

218 |pid., p. 75.

219 |pid., p. 83.
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de Justica julgara o processo, aplicando o direito”, ou seja, a admissao do recurso
nobre amplia a possibilidade da analise da integralidade da matéria devolvida.

A Corte Suprema deve possuir fungdo nomofilaquia, ou seja, € uma corte de
interpretacdo, cuja missdo € servir como guia formador de precedentes para outras
cortes. Se o proposito deste modelo € a eliminacédo da equivocidade do direito diante
de determinado contexto fatico-normativo, por meio da fixacdo de uma adequada
interpretacgédo, "[...] € natural que a norma dai oriunda desempenhe um papel de guia
para sua interpretacdo futura, atuando de forma proativa para a obtencdo da
unidade do Direito".220

Importante frisar que, em tais condicdes, "[...] a eficacia vinculante ndo decorre
nem do costume judicial e da doutrina, nem da bondade e da congruéncia social das
razdes invocadas, mas da forga institucionalizante da interpretacao jurisdicional, isto
€, da forca institucional da jurisdicdo como funcdo béasica do Estado".22! Assim,
identificam-se duas implicacfes resultantes dessa proposta: "uma, que casos iguais
sejam tratados de forma igual pela Corte Suprema e por todos os 6érgéao jurisdicionais a
ela ligados a partir do contetdo do precedente", e isso, € de fato, algo que ha muito
se busca, ndo s6 no ordenamento juridico brasileiro; "a duas, que a exigéncia de
cognoscibilidade inerente a seguranca juridica leve em consideracdo o processo de
interpretacéo judicial do Direito e 0 seu resultado".222

Em primeira vista, a proposta parece razoavel, pois, sem dlvida, esta pautada
na teoria dos precedentes, assim como na teoria da intepretacéo e da argumentacao
juridica, o que é, efetivamente, positivo. Contudo, algumas questdes de aplicacao
praticas e tedricas foram levantadas, principalmente quanto a funcéo proativa das
Cortes Supremas de criar teses a partir da norma, com a finalidade de criar precedentes,
assim como, o esvaziamento das Cortes Superiores, da finalidade interpretativa do

direito. Isso é 0 que se passara a analisar no préximo subitem.

220 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores..., p. 85.
221 |pid., p. 86.
222 |pid., p. 89.
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3.2.3 Uma Questao de Hermenéutica

A proposta de Mitidiero, vem sofrendo duras criticas por parte da doutrina,
que identifica problemas metodol6gicos na cisdo entre interpretacdo e aplicacéo;
equivoco na premissa de que a vinculacdo do precedente esta na sua razdo de
autoridade e ndo pela qualidade das suas razdes, assim como a equivocada percepgao
acerca do stare decisis, no sentido de que o precedente nasceria para vincular e nao
vincularia contingencialmente e, finalmente, que o dever de coeréncia e integridade,
nao autorizam a incorporacao irrefletida da teoria dos precedentes.223

Segundo Lenio Streck, trata-se de uma tentativa de transformar o Direito
brasileiro em um "sistema" de precedentes e teses, como se se tratasse de sinGnNIMos,
ou de forma consciente, ou inconsciente, substituir o Direito posto por teses feitas
pelas Cortes Superiores, ou ainda, decretar que o Brasil ja vive sob a tradicdo do
common law, em que "o Direito € aquilo que as Cortes Superiores dizem que €. E as
decisdes séo resultantes de um ato de vontade".224

O autor entende que ndo ha como confundir precedentes com teses e que,
tal intento ndo constituiu teoria do Direito, mas sim, teoria politica, vez que seus
autores defendem um rearranjo institucional, preocupando-se com "quem deve decidir"
e ndo com "como se deve decidir".225> Dessa forma, corre-se "[...] sério risco de
arruinar o Estado do Direito pela institucionalizacdo jurisprudencial de um realismo
juridico 'a brasileira’, dedicado a proclamar a verdade de proposicées juridicas pela
mera referéncia ao fato de terem sido proferidas por érgédo do Poder Judiciario [...], e
ndo a luz de normas juridicas previamente elaboradas pelo Poder Legislativo".226

Lenio Streck entende que, precedentes ndo sdo decisdes que nascem com
aptidao de vinculagéo para o futuro, como "normas gerais" ou "razdes generalizantes".
No entanto, reconhece que "[...] nem todos os autores equiparam "precedentes" as

sumulas e IRDR. Marinoni, Mitidiero e Arenhart, por exemplo, dizem que n&o sao iguais.

223 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 14.
224 |bid., p. 15.

225 |hid., p. 27.
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Porém, buscam definir o que é um precedente e acabam chegando em algo muito
parecido ao que dizem que néo é precedente".227

Na obra Precedentes Obrigatérios, Marinoni deixa clara sua compreensao
sobre a sistematica ndo s6 dos precedentes, como do Direito Jurisprudencial como
um todo. Anote-se que, sobre as sumulas, Marinoni destaca que "sempre foram
compreendidas como mecanismos voltados a resolucdo de casos faceis" e repetitivos,
sem uma preocupacao com a garantia da coeréncia da ordem juridica, ou igualdade
e previsibilidade, pois 0 mote, ao menos até as sumulas vinculantes, era atribuir
racionalidade ao trabalho dos tribunais.228

Marinoni esclarece:

Como as sumulas foram concebidas de modo a apenas facilitar a resolucédo dos
recursos, estas foram pensadas como normas com pretensdo universalizantes,
ou melhor, como enunciados abstratos e gerais voltados a solugdo de casos.
Note-se, entretanto, que as simulas sdo calcadas em precedentes e, portanto,
ndo podem fugir do contexto dos casos que por eles foram solucionados.
Bem por isso, para se saber se uma sUmula é aplicavel a outro caso, é
necessario verificar o contexto fatico dos casos que lhe deram origem,
assim como as proposi¢ées sociais que fundamentaram os precedentes que
os solucionaram. Sem a busca da histéria ou, ainda melhor, do DNA — por
assim dizer — das sUmulas, jamais sera possivel té-las como auxiliares do
desenvolvimento do direito, j& que ndo existirdo critérios racionais capazes
de permitir a conclusdo de que determinada sumula pode, racionalmente,
ter o seu alcance estendido ou restrito (distinguishing), para permitir a
solucdo do caso sob julgamento. Da mesma forma, enquanto enunciado
geral e abstrato, ndo serd possivel dizer que os valores que estiveram a
base dos precedentes que lhe deram origem foram superados, de modo a
justificar a sua revogac&o ou cancelamento.229

Bastante elucidativo o trecho, para compreensdo do pensamento do autor
acerca da sisteméatica de precedentes pois, mesmo em se considerando o grau de
generalidade e abstracdo das sumulas (igualmente em enunciados ou teses), esclarece
a imprescindibilidade da analise das razGes fundantes das decisbes, na sua aplicacéo,
distincdo ou superacdo, o que, embora se alie a mesma corrente, parece indicar
uma incompatibilidade com a sistematica proposta por Mitidiero, acerca da mitigacéo do

poder interpretativo das cortes inferiores. Tanto é assim, que Viana e Nunes apontam

227 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 28.
228 MARINONI, Luiz Guilnerme Marinoni. Precedentes..., p. 306.
229 |pid., p. 306-307
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um paradoxo na tese dos precedentes obrigatorios, que "[...] ndo foi solucionado por
Marinoni, embora tenha o autor tentado equaciona-lo mediante artificio retorico"23, o
que serd melhor analisado mais adiante.

E de se ver, que o Brasil ja4 adotou essa pratica do desenvolvimento de
enunciados feitos por diversos 6rgao do sistema de justica (CNJ, STJ, FONAJE e
ENFAM), porém, mesmo em se considerando que, no geral, a doutrina comunga da
ideia de que precedentes sdo razdes generalizantes, uma questdo fundamental é
deixada de lado: "[...] a de que s&o justamente os elementos que ficam de fora que
possibilitariam os juizos de identificacdo e distingdo entre casos pretéritos e casos
presentes [...]", 0 que na tradicdo do common law € chamado de case-by-case
formulation and reformulation.231

Nesta medida, é bem dificil defender a tese de que "[...] a funcéo de atribuir
sentido ao direito, ou de interpretacéo, € reservada as Cortes Supremas”232, vez que 0
ato de interpretacdo € inerente a condi¢édo de julgar. Ademais, se cabe exclusivamente
as Cortes Supremas a funcéo de interpretar e estabelecer sentido aos textos normativos,
aos demais juizes e tribunais, caberia apenas a subsuncao da tese ao caso concreto,
ainda que se tratasse de situacdes de ilegalidade ou inconstitucionalidade, o que,
por si sO, seria inconstitucional, face a modificacdo de competéncias jurisdicionais
dos Tribunais por via de lei ordinaria.233

Streck afirma que caso "[...] passar a tese de Cortes de Vértice, juizes e
tribunais se tornardo juizes e tribunais boca-de-precedentes [...]", ou teses gerais e
abstratas, cujos conceitos estédo, de certa forma, "mixados”. Para o autor, 0 modelo
de Cortes de Vértice ndo possui previsao legal, além do que, o termo "precedentes”,
no Brasil, ndo pode ter o mesmo significado daquele utilizado no common law, sob
pena de virar o sistema de ponta cabeca. E possivel atribuir obrigatoriedade para
determinadas decisfes sim, contudo, 0 motivo tem que ser a coeréncia e a

integridade?34, e ndo somente a posicao hierarquica do tribunal prolator.

230 VVIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 256.

231 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 42.

232 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. ARENHART, Sérgio Cruz. O novo processo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 105 apud STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 44.

233 STRECK, Lenio Luiz. Loc. cit.
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Quicéa, o ponto mais sensivel das criticas de Lenio Streck resida na questao
da interpretacdo. Segundo o autor é impossivel dissociar o0 ato de interpretar do ato
de decidir (aplicar) e, ndo h& duvidas que "teses de perfil realista”, ou seja, em que o
Direito é aquilo que os tribunais superiores dizem que €, possuem uma consideravel
"dose de consequencialismo”, em uma perspectiva "claramente utilitarista", onde o
caso € tomado como limite para a aplicacdo das normas e, ndo como "parte do
processo de concretizagdo da norma." A exigéncia de que Tribunais de Vértice
profiram decisdes "universalizaveis", € confundir jurisdicdo com legislagéo?3>, posto
que, "[...] anorma € a norma do caso! Ela ndo ganha vida prépria depois que o texto
€ interpretado".236

Destaca Streck:

A norma ndo fica a disposicdo de quem simplesmente ir4 aplica-la. No
paradigma hermenéutico, ndo ha como fazer essa cisdo por um simples
motivo: a norma é a norma no caso, de modo que diante dos casos futuros
ela também serd texto (este é o segredo!) e, portanto, novamente sera
interpretado. E quando dizemos que serd novamente interpretado, isso
pressupde um novo caso, uma nova situacdo hermenéutica na qual o
sentido se da. Nao h& como aceitar, diante dos novos casos, que 0s juizes e
Tribunais do andar de baixo simplesmente aplicardo e, apenas eventualmente
necessitardo interpreta-lo!237

Para o autor, € como se esta parte da doutrina pretendesse transformar
todos os casos em "casos faceis" a serem resolvidos com recurso ao "silogismo".
Afirma que nem o legislador, ou tampouco as Cortes de Precedentes, "seriam dotados
dessa aptiddo quase que mi(s)tica de resolver por antecipacdo todas as questdes
antes das perguntas".238

Como dito alhures, a interpretagao seria mitigada, pois ndo seria o caso de
retirada, por completo, da capacidade interpretativa, face a "equivocidade" dos textos,
ou da vagueza (ou porosidade) da norma, sobrando "algo para os juizes do andar de
baixo, notadamente quando nao for tdo facil assim, o 'encaixe’ do 'precedente’ ao

caso." Seguindo esta logica, em determinadas situacdes, "0s precedentes tornariam

235 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 59.
236 |bid., p. 63.

237 STRECK, Lenio Luiz. Loc. cit.

238 |bid., p. 65.
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'faceis' os casos futuros, enquanto que em outras, 0os casos futuros continuariam
sendo "dificeis".239

Streck ainda aponta uma grave contradi¢do, afirmando que, ora a doutrina
esta defendendo a superacdo do positivismo exegético, ora, passam a defender a
necessidade de Cortes de Vértice que atribuem sentido aos textos normativos, com
base naquilo que chamam de "dupla indeterminacédo do Direito”, como uma mixagem

entre o "Realismo" e a "Exegese", ou seja, um Realismo exegético, sendo vejamos:

Portanto, antes, sdo pretensamente pds-exegéticos; depois, voltam a subsuncgéo.
Afinal, como a norma ja esté pronta pelas Cortes de Vértice, 0 juiz ja ndo
interpretara (a frase é da obra de Marinoni et al. ja citada anteriormente); o
juiz do andar de baixo tdo somente aplicar4 a norma. H4, aqui, mais uma
mixagem de paradigmas: primeiro, em uma espécie de (neo) realismo
juridico, o Direito é aquilo que uma camada do Judiciario diz que €; depois,
no "andar de baixo", uma verdadeira aplicacdo exegética dos "precedentes"
das Cortes de Vértice. Realismo com produtos exegéticos.240

Aqui se faz necessaria uma pequena digressdo acerca da diferenca entre
casos faceis e casos dificeis. Ronald Dworkin afirma que "[...] mesmo quando nenhuma
regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa.
O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo 0s
direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativos”.241 Segundo William
Soares Pugliese, Dworkin "[...] sustenta que o direito ndo seira um sistema de regras em
sentido estrito, ou seja, 'um padrédo de avaliacdo de condutas que segue uma gramatica
l6gica de tipo tudo ou nada'. Pelo contrario, a gramatica da linguagem juridica é mais
complexa e se constitui de principios, que 'envolvem algum tipo de ponderacéo e/ou
balanceamento que somente é realizado por meio de justificacdo argumentativa“.242

O objetivo central do desenvolvimento das teorias da argumentacao, esta
pautado na busca por seguranca juridica e, simultaneamente, satisfazer uma pretenséo
de legitimidade do direito. A pretensédo de correcdo defendida por Dworkin implica

7

reconhecer que o direito € construido em um corpo Unico, cujas normas, sejam

239 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 66.
240 |bid., p. 67.

241 DWORKIN, Ronald. Levando..., p. 127.

242 pPUGLIESE, Willian Soares. Principios..., p. 19.
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regras, principios ou mesmo os precedentes, devem ser costurados pelo julgador em
fios interpretativos como um "tecido sem costura”, coerente e coeso auxiliando na
construcdo do sistema normativo.

A decisao judicial, neste contexto, passa a ter uma obrigacéo de universalidade,
na medida em que, além de ter os olhos no passado, ou seja, haquilo que ja foi julgado
anteriormente passa a se voltar também para o futuro, com vistas a construcao
daquilo que Dworkin denomina "romance em cadeia”, tendo em cada juiz o autor de

um capitulo dessa "novela".

Podemos comparar o juiz que decide sobre o que é o direito em alguma
guestado judicial, ndo apenas com os cidadaos da comunidade hipotética
gue analisa a cortesia que decidem o que essa tradicdo exige, mas com o
critico literario que destringa as vérias dimensdes de valor em uma peca ou
um poema complexo." [...] Podemos encontrar uma comparagdo ainda mais
fértil entre literatura e direito ao criarmos um género literdrio artificial que
podemos chamar de "romance em cadeia". [...] Em tal projeto, um grupo de
romancistas escreve um romance em série; cada romancista da cadeia
interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é
entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboracéo, e a complexidade dessa tarefa
reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade. [...] Cada romancista pretende criar um s6 romance a partir do
material que recebeu, daquilo que ele proprio Ihe acrescentou e (até onde lhe
seja possivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores
v&o querer ou ser capazes de acrescentar.243

O juiz, como autor de um capitulo do romance, atua de forma individual, mas
sem se afastar do contexto da obra em construcdo dentro do sistema, na qual
"a coeréncia entre enunciados é produzida através de argumentos substanciais
(nosentido de Toulmin), portanto através de argumentos que revelam a qualidade
pragmatica de produzir um acordo racionalmente motivado entre participantes da
argumentacdo.” Essa tarefa consiste na procura de principios e determinacdes de
objetivos validos para que seja possivel a justificacdo de uma ordem juridica "concreta”
em seus "elementos essenciais” para que nela se encaixem todas as decisfes tomadas

em casos singulares como "componentes coerentes"”.244

243 DWORKIN, Ronald. O império..., p 275-276.
244 HABEMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 262-263.
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MacCormick explica que a coeréncia das "numerosas normas” de um
ordenamento deve fazer sentido quando "consideradas em conjunto”, pois 0s
"[...] conjuntos de normas podem ser de tal natureza que todas elas sejam compativeis
com alguma norma mais geral, podendo, portanto, ser consideradas como manifestacbes
mais especificas ou "concretas" dessa norma".24> Neste sentido, ao tratar da coeréncia

em MacCormick, William Pugliese explica:

Tratar de coeréncia € investigar o lugar dos argumentos a partir de principios
gerais do direito na argumentacao juridica. Ndo se trata, portanto, de uma
simples analise de coeréncia narrativa — esta espécie, recorde-se, esté ligada
ao relato fatico do juiz na sentencga, que deve fazer sentido. A coeréncia
significa que as inimeras normas de um sistema juridico devem fazer sentido
quando consideradas em conjunto.246

Manuel Atienza afirma que, para MacCormick, a argumentacdo pratica em
geral, e a argumentacao juridica em particular, cumprem essencialmente uma fungéo
de justificacdo, que esta presente inclusive quando a argumentacao persegue uma
finalidade de persuasédo, vez que, s6 se pode persuadir se 0s argumentos estdo
justificados, 0 que no caso da argumentacao juridica significa estar de acordo com o0s
fatos estabelecidos e as normas vigentes.247 O autor descreve o "esforco integrador”
de MacCormick, como desenvolvimento de uma teoria que equilibre os dois lados
dessa balanca teorica:

MacCormick trata, de certo modo, de harmonizar a razdo pratica kantiana
com o ceticismo humano; de mostrar que uma teoria da razao pratica deve ser
completada com uma teoria das paixdes: de construir uma teoria que seja tanto
descritiva quanto normativa; que dé conta tanto dos aspectos dedutivos da
argumentacao juridica quanto dos ndo dedutivos; dos aspectos formais e
dos materiais; e que se situe, em resumo, a meio caminho — e esses termos
sdo usados pelo préprio MacCormick (1978, p. 265) — entre uma teoria
ultrarracionalista do Direito (como a de Dworkin, com sua tese da existéncia
de uma Unica resposta correta para cada caso) e uma irracionalista (como a
de Ross: as decisfes juridicas sdo essencialmente arbitrarias, i. e., sdo
produto da vontade, e ndo da raz&o).248

245 \JACCORMICK, Neil. Op. cit., p. 197.
246 PUGLIESE, Willian Soares. Principios..., p. 76.

247 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentacdo juridica. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria. 2016. p. 135.
248 ATIENZA, Manuel. Loc. cit.
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Com o conceito de "integridade”, Ronald Dworkin procura demonstrar que as
ordens juridicas modernas tém como norte o Estado de Direito, vez que a fundacao
de uma comunidade politica assim constituida pressupfe o reconhecimento mutuo
entre os cidaddaos em um sistema de direitos, com a garantia de autonomia privada e
publica. Para Habermas, o "principio da integridade" trata de um "ideal politico” de
determinada comunidade, onde os "parceiros associados do direito" devem promover o
reconhecimento mutuo de liberdade e igualdade, pois se trata de "um principio que
obriga tanto os cidaddos como os érgaos da legislacédo e da jurisdicdo a realizar a
norma basica da igual consideracdo e do igual respeito por cada um nas praticas e
instituicdes da sociedade [...]".249

Neste contexto, € o reconhecimento da igualdade entre os cidaddos que impde
a construcdo do sistema de forma integra, dando brilho a seguranca juridica, razao
pela qual a argumentacdo dentro desse conjunto coerente de normas é fator de
concretizacdo da "pretensédo de correcdo" e mais do que isso, traz estabilidade e
integridade ao sistema.

Habermas afirma que cada juiz tem, intrinsecamente, uma obriga¢éo de decidir
cada caso sob a perspectiva de uma teoria que justifique o direito vigente como um
todo a partir de principios e isto é reflexo de uma obrigacéo precedente dos cidadaos, o
que é "[...] confirmada através do ato de fundacdo da constituicdo, de proteger a
integridade de sua convivéncia, orientando-se por principios da justica e respeitando-se
reciprocamente como membros de uma associacao de livres iguais".2%0 Vem dai 0s

elementos da comp&em a seguranca juridica, tema acerca do qual o autor ainda conclui:

Um sistema de direitos que ndo é formado apenas e a fortiori de "regras" que
incluem procedimentos de aplicacéo, como pretende o positivismo, ndo pode
garantir o mesmo grau de previsibilidade de decisdes judiciais, obtidos em
programas condicionais. O conceito classico de seguranga juridica, cujas
implicacBes racionais foram analisadas [...] exige uma estrutura de regras que
ultrapassam um sistema juridico complexo e auto-referencial, construido com
regras, principios e determinagfes de fins. A seguranca juridica, apoiada
sobre o conhecimento de expectativas de comportamento inequivocamente
condicionadas, representa ela mesma um principio que pode ser contraposto,

249 HABEMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 267.
250 |pid., p. 268.
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in casu a outros principios. Em troca, a postulada teoria do direito possibilita
unicamente decisfes corretas, que garantem a seguranca juridica num
outro nivel.251

Para William Pugliese, "[..] o carater dialético ou argumentativo dos processos
judiciais é uma caracteristica inafastavel do arranjo constitucional do Estado de Direito,
pois nele os cidadaos tém a possibilidade de questionar e se defender contra qualquer
acusacao".?s2, enquanto Habermas afirma que os argumentos sdo razdes que
inseridas no discurso resgatam uma "pretenséo de validade" abordadas nos atos de
fala "constatativos ou regulativos”, que acabam por mover de forma racional os
agentes argumentadores, no sentido de aceitar como validas as "proposi¢cdes normativas
ou descritivas".253

Segundo Robert Alexy, o discurso juridico € um "caso especial" do discurso
pratico em geral, vez que as questdes juridicas se preocupam com o0 que deve ou
nao deve ser feito ou deixado de fazer e, tais questdes sao debatidas com exigéncia
de correcdo. Assim, € questdo do "caso especial’, porque as discussfes juridicas
acontecem sob limites do tipo descrito.254

Terezinha Teles Pires afirma que Alexy procura demonstrar a veracidade de
sua tese do "caso especial" da seguinte forma: i) constata que as regras gerais da
razao pratica, embora necessarias, ndo definem quais as melhores premissas das
quais deve partir o raciocinio juridico, o que, em principio, se mostra insatisfatorio,
no tocante ao juizo de correcdo das decisdes; ii) a racionalidade do discurso juridico
esta limitada pela racionalidade do sistema legislativo; iii) a justificacdo do discurso
juridico submete-se ao principio geral da universalizacdo(igualdade formal); iv) as regras
especiais do discurso juridico dependem das regras do discurso geral, consolidando-as
em seu processo de diferenciacdo; v) o carater racional da argumentacéao juridica

impde que se estabelecam regras internas para o seu desenvolvimento.255

251 HABEMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 273-274.

252 PUGLIESE, Willian Soares. Principios..., p. 80.

253 HABEMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 280-281.

254 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdao juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 212.

255 PIRES, Terezinha |. T. Teorias da argumentacao juridica e a pratica discursiva do Supremo Tribunal
Federal: metodologias analiticas e estudo de casos (AC 4.070/DF e ADI 5526/DF). Revista de
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 24, n. 2, p. 102-127, maio/ago 2019. p. 105.
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Portanto, a pretensdo de Alexy com essa tese é limitar as possibilidades
discursivas da préatica do direito, o que inclusive evidencia a inadequacdo da
racionalidade pratica em sentido amplo, pois as respostas possuem uma relacédo de
dependéncia com as premissas, 0 que potencializa a "[...] técnica do sopesamento e do
principio da otimizacdo como estratégias suficientes para a refutacdo do decisionismo,
cético em sua esséncia".256

Dito isso, pode-se bem perceber a importancia do precedente na formagéo
do ordenamento, através da justificacdo racional, vez que € nas razdes das decisdes
gue se alcanca a integridade, a coeréncia e, por fim, a estabilidade do sistema em
face de que, é na fundamentacdo da decisdo que se encontram 0s argumentos
juridicos normativos da resolucdo do caso concreto que deve se amoldar ao sistema
de forma construtiva.

O que aqui se defende, € o desenvolvimento do sistema de precedentes nao
apenas por impositivo legal, mas através da evolucdo da justificacdo das decisdes
por meio das teorias argumentativas, vez que € nas razfes de decidir que extrai a
ratio que devera servir como carater vinculativo para futuras decisées, cumprindo

assim a funcao construtiva do sistema normativo.

3.2.4 O Precedente e o Direito como Integridade

Neste ponto da pesquisa, tendo trilhado um longo caminho em busca de
respostas, ainda € possivel se questionar: afinal, o Brasil tem ou ndo um sistema
de precedentes?

Do ponto de vista da tradicdo do common law, a sistematica de precedentes
"a brasileira”, ainda estd em construcdo, quanto a isso, ndo ha a menor sombra de
davida. Contudo, dizer que ndo ha precedentes no Brasil, seria, em certa medida,
ingenuidade, vez que, partindo do conceito basilar de precedente, como decisao proferida

no passado, que serve de modelo para decisbes futuras, tal pratica € utilizada a

exaustdo no ordenamento juridico patrio, ndo é de hoje, e isso é inegavel.

256 P|RES, Terezinha l. T. Teorias..., p. 107.
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O ponto, talvez seja, que as técnicas utilizadas no common law ha séculos,
ainda podem ser consideradas novidade em terras tupiniquins; mas este dado néo
parece ser problema. A profusdo de obras doutrinarias acerca do tema no pais, 0
incentivo & pesquisa cientifica, a ampla divulgacéo das teméticas no palco deliberativo,
ainda que seja por meio de decisdes proferidas com certos equivocos metodologicos,
mas que oportunizam a via recursal e o0 aumento do debate, tudo isso, amplifica as
vozes do desenvolvimento da sistemética, e somente fard aumentar mais ainda a
afinidade com a tematica dos precedentes pelos operadores do Direito.

Indo adiante, veja-se que, segundo Viana e Nunes, o "[...] uso do direito
jurisprudencial, por expressa colocacdo enunciativa, guarda conexdo com a teoria
dworkiniana de integridade e coeréncia do Direito", de tal modo que, a "[...] proposta
interpretativa repercute em todos os enunciados que recomendam ou resvalam de
qualquer maneira na aplicacdo do direito a partir de casos passados".25” Mas
referida teoria ndo esta solteira no CPC/15, pois existem outros exemplos, conforme

afirmam os autores, sendo vejamos:

Sobre a mencéo a teoria de Dworkin, vista como inspiradora e direcionadora
do direito jurisprudencial no CPC/15, um breve esclarecimento deve ser feito.
O texto final do Cédigo, em harmonia com a Exposicéo de Motivos que pretendeu
criar uma sintonia fina com a Constituicdo, guia-se pelo aproveitamento de
propostas tedricas diversas. A titulo de exemplo, o art. 1.° ndo apresenta apenas
uma referéncia vazia a 6bvia supremacia da Constituicdo — reafirmacao de
supremacia essa, alias, absolutamente dispensavel, pois ja ensaiada desde
a época de Coke, implementada na pratica por ocasido do caso Marbury v.
Madison e positivada no Brasil, por influéncia americana, desde a Constituicdo
de 1891 -, mas, mais do que isso, radica, no texto processual, 0 modelo
constitucional de processo. Outro exemplo pode ser fornecido pelo art. 489,
§2.°. No referido dispositivo, fala-se em colisdo entre normas e na indicag&o
de um critério para solucdo, a ser dado pela ponderacdo. No caso, ndo ha
como ignorar a influéncia da teoria discursiva de Robert Alexy.

Coexiste no texto do Codigo, em paralelo a esse dispositivo, 0 art. 926, no
qgual facilmente se reconhece a inspiragdo dworkiniana. Feitas essas
consideragdes, a inspiracdo tedrica do Codigo €, de modo explicito, plarima,
0 que ndo significa afirmar, por outro lado, que imperaria o caos devido a
concorréncia tedrica.258

257 \JIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 222.
258 |pid., p. 223.
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Alias, a influéncia de Dworkin também é reconhecida por Streck, ao afirmar,
v.g., que todo "[...] Juiz € um guardido dessa arquitetura. E um romancista na cadeia,
€ um coautor de uma obra coletiva, o Direito, cujo propdsito maior € o de fazer com
que o uso da forca coletiva esteja justificado em principios"2®9, em expressa e
merecida referéncia ao "romance em cadeia" Ronald Dworkin.

N&o a toa, Dworkin fala que o Direito como integridade, "[...] € tanto o produto
da interpretacdo abrangente da pratica juridica, quanto sua fonte de inspiracdo”, ja
que a fungdo que se apresenta aos juizes que decidem casos dificeis, ndo € apenas
contingencialmente, mas essencialmente interpretativa, pois "o direito como integridade
pede-lhes que continuem interpretando o mesmo material que ele proprio afirma ter
interpretado com sucesso".260

Explica William Pugliese que:

O Direito como integridade, portanto, utiliza-se de uma interpretacdo do
passado para compreender o presente. Ela ndo é, por assim dizer,
legitimadora, pois ndo pretende resgatar ideais ou propdsitos politicos ou
juridicos com séculos de idade. Seu foco € justificar o que foi feito de modo a se
adaptar a histéria ao presente. O objetivo dessa histéria é bem esclarecido
pelo autor: 'que a prética atual possa ser organizada e justificada em
principios suficientemente atrativos para proporcionar um futuro honroso'.
Para melhor explicar a ideia do Direito como integridade, ela é apresentada
pela metafora do romance em cadeia.261

Cada deciséao proferida dentre desse sistema integro, encadeado, construido
com fios argumentativos como em um tecido sem costuras, possui uma "forga
gravitacional" em torno da qual, novas decisdes devem ser proferidas de forma
semelhante. Estefénia Barboza afirma que, embora ndo seja necessaria uma adeséo
estrita ao passado, reside na coeréncia com 0 "conjunto de principios que representa a
moralidade politica da comunidade" a implicagdo de que "todos sejam tratados com

igual consideracgao e respeito nas decisdes".262

259 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 71.

260 DWORKIN, Ronald. O império..., p. 273.

261 PUGLIESE, Willian Soares. Principios..., p. 108.

262 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 249.
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Conclui a autora:

A ‘'forca gravitacional' do precedente justamente ampliard sua forca para
além dos novos casos que 'se situam fora da sua orbita particular'. Ou seja, ndo
€ apenas a ratio decidendi que ira vincular os casos futuros, mas 0s principios
gue a embasaram. Dessa feita, 0 juiz devera 'limitar a forca gravitacional
das decisbGes anteriores a extensdo dos argumentos de principio necessarios
para justificar tais decisées.'263

Esta ai o sentido e a importancia da integridade do Direito trazida por Dworkin,
"[...] como um dos elementos centrais para a compreensédo do significado do artigo 926
do Codigo de Processo Civil"264, em conjunto com a uniformidade, estabilidade e
coeréncia. Segundo Pugliese, existem "[...] dois principios de integridade politica: um
principio legislativo, no qual os legisladores procuram tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio adjudicativo, que designa o Direito (e a
interpretacdo) a ser 0 mais coerente possivel".265

A leitura do CPC/15, quanto ao Direito Jurisprudencial de forma geral, deve ser
feita de forma sistematica, pois o rol contido no artigo 927 deve, necessariamente,
ser lido em conjunto com o 926 (uniformidade, integridade, estabilidade e coeréncia)
e, ndo menos importante, com o paragrafo primeiro do artigo 489. Feito desta forma,
o sistema se aperfeicoa, ndo por imposicao hierarquica de subsunc¢éo e submissao,
mas por racionalidade. N&o a toa, "o CPC acolheu a tese do distiguishing no artigo
489", justamente "porque precedentes e sUmulas somente se aplicam a partir da
reconstrucdo de sua historia institucional”.26¢ Isso, é observar a integridade do
Direito, ou, o Direito como integridade, cuja aplicagcdo do Direito Jurisprudencial em
toda sua completude, é imprescindivel.

Contudo, caso adotado o sistema de precedentes obrigatorio a partir de teses,
cujo sentido foi atribuido pelas Cortes de Veértice, para simples aplicacdo pelos juizes e
tribunais inferiores, corre-se o risco de estagnacao do direito, face a insuperabilidade

dos precedentes no modelo proposto. Veja-se que, mesmo sem a pressuposicao da

263 BARBOZA, Estafania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 249.
264 pUGLIESE, Willian Soares. Principios..., p. 99.

265 |pid., p. 104.

266 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes..., p. 83.
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obrigatoriedade (vinculacdo) dos precedentes (teses, enunciados etc.), os filtros que
ja existentes para admissao dos recursos nobres, sdo entraves consideraveis, o que
pode, certamente se agravar com o modelo proposto.

Segundo Viana e Nunes, "[...] ha o risco de o advogado se sentir altamente
desestimulado no combate argumentativo contrario a determinado precedente vinculante
cujas razfes sejam equivocadas, esvaziando-se a persecucao da propria integridade
prescrita no art. 926", vez que, é de sabenca comum que boa parte dos causidicos
que atuam na tradigdo do civil law, ndo possuem total afinidade com as técnicas de
aplicacéo dos precedentes judiciais, sendo bem "[...] previsivel a estagnacao do direito
jurisprudencial ou precedentalista, a menos que se perceba a mudanca profunda
implementada pelo CPC/15, que atribui ao advogado o dever de consideracéo e
aperfeicoamento quanto as técnicas de formacao e aplicacao do direito jurisprudencial”.267
Concluem que "[...] uma coisa é o advogado apontar (para o cliente) os riscos da
demanda. Outra coisa completamente diversa é apostar alto no poder dos precedentes
das cortes supremas, fazendo com que o precedente (padréo decisério) aniquile
o direito de acdo, o que pode ocorrer ao se considerar o acerto (incondicionado)
do precedente.268

Da mesma forma, os juizes necessitam alcancar essa compreensao de uma
forma mais adequada acerca da dinamica de funcionamento do sistema de precedentes,
de modo genuino, o que deve ocorrer segundo esse novo modelo compatrticipativo,
em respeito a integridade e a coeréncia do direito, levando-se em consideragao a
forca gravitacional do precedente.

Essa logica, de obediéncia quase cega aos precedentes, tomou contornos
bem interessantes quando, defendida por Marinoni, a tese de uma suposta Etica dos
Precedentes?%9, pautada na premissa de que, o Brasil ndo € capaz de adotar um
sistema de precedentes face ao patrimonialismo e ao personalismo, tendo como norte,

a dicotomia entre a ascese intramundana desenvolvida a partir da ética protestante270

267 \/IANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 239.
268 \VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Loc. cit.

269 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética...

270 WEBER, Max. A ética...
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da Europa e da América do Norte e, 0 "jeitinho" do "homem cordial"?71, de origem
catdlica sob influéncia luso-ibérica, na América do Sul.

Viana e Nunes realgcam:

Visando ao ajuntamento de argumentos favoraveis a reafirmacéo do poder das
Cortes Supremas, Marinoni situa o desprezo aos precedentes em fatores sociais.
Pare ele, patrimonialismo e personalismo sdo como chagas inviabilizadoras
do associativismo, da coeséo social e de instituicdes fortes, cuja explicacéo
se da pelas origens culturais do Brasil. A esfera publica é invalidada pelos
interesses intimos e forma-se grupos nos tribunais, capazes de manipular
decisdes. Dessa forma, somente a atribuicdo de autoridade as decisbes das
Cortes Supremas seriam capaz de dificultar o "jeito" e o "lobby", praticas
essas, segundo afirma, 'peculiares as relagbes dotadas de pessoalidade e
caracteristicas a formagéo cultural brasileira. Da leitura de todo o texto, da
realmente a impresséo de que Marinoni tenha sido convencido da existéncia
de povos éticos em outros paises, predicado ainda n&o alcancado
pelos brasileiros.272

Para os autores, o destaque dessa dicotomia, de um Brasil repleto de corruptos,
homens cordiais e passionais, enquanto em outros paises, as pessoas sao eficientes,
racionais e avessas a corrucdo, conduz a crenca de que aqui, tudo é diferente (para
pior), resultando na manutencdo de um "racismo cultural que em nada espelha"
a realidade brasileira, principalmente, em se considerando que a forgca hegemonica
das elites juridicas conservadoras, € uma preocupacdo académica em todos 0s
sistemas juridicos.273

Assim, concluem que "[...] a crenc¢a nas defendidas cortes supremas como a
do grande garante de um suposto receptaculo da resposta vinculante a ser seguida
e de seu inerente acerto nos cria um modelo ultraestatalista que se autolegitima e
esvazia o papel da cidadania, o que nédo se pode aceitar em um Estado democratico
de Direito".274

A bem da verdade, a formacéo dos precedentes pode muito bem ser guiada,
além da determinacdo normativa, pelo contraditorio dinamico e pelo dever de

fundamentacgéo, enquanto o alargamento do rol de precedentes obrigatérios, poderia,

271 HOLANDA, Sérgio Buarque. Op. cit.

272 \JJANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 240.
273 |bid., p. 243-244.

274 |bid., p. 248.
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de alguma maneira resultar em um nefasto engessamento do direito, face a
impossibilidade de sua superacéo. O ponto de grande preocupacéao € a possibilidade de
a adocao da sistematizacdo de precedentes vinculantes resultar em um achatamento
da argumentacdo, quando as questdes juridicas j& tiverem sido anteriormente
decididas, na medida em que, pouco a pouco, 0s casos deixariam de ser discutidos
diante da inviabilidade de superacao de determinada tese.2’>

Veja-se que, embora o elemento quantitativo, ou seja, "a possibilidade de
diminuicdo da carga de trabalho, devido a dispensa de apreciacdo do meérito em um
sem-numero de casos [...]", seja, de fato, algo positivo, ha por outro lado, uma
preocupacdo com o alto custo que este dinamismo pode cobrar, "[...] na medida em
que acarreta uma perda no processo argumentativo, algo imprescindivel a evolucao
do Direito." Isso porque, ndo ha como pensar na busca por uma resposta correta, sem ter
em mente o0 enriquecimento do processo através da formulacdo e consideracdo dos
argumentos juridicos na formacao das decisfes. Assim, "[...] a diversidade de teses
argumentativas deve ser vista como ponto de melhoria no préximo sistema, e ndo como
entrave, cuja razao de ser se reduziria a promoc¢ao da disperséo jurisprudencial”.276

Veja-se que o préprio Marinoni ndo nega a necessidade de se declarar a
ratio decidendi dos precedentes obrigatorios, ressalvando, inclusive, a possibilidade

de interpretacéo por parte das cortes inferiores, sendo vejamos:

[...] A tarefa de delineamento da ratio por parte da Corte Suprema, soma a
interpretacdo conferida ao precedente pela academia e, especialmente,
pelos advogados e juizes dos casos futuros. Admitir o delineamento da
ratio no momento do julgamento n&o tem o efeito de eliminar a
possibilidade da sua interpretacdo ou de proibi-la por parte das cortes
inferiores. Da definicdo da ratio, em outras palavras, ndo decorre um efeito
vinculante ou obrigatdrio aos tribunais inferiores. A proclamagéo da ratio tem
uma natureza relativa, aberta a conformacao pelas cortes inferiores. Isso
porque é da prépria esséncia da ratio a adaptacdo, ou melhor, a contencéo e
a expansdo em face dos casos que estdo por vir.2’7 (sem grifos no original)

Marinoni tem razéo, pois, paradoxalmente, se a fungéo de atribuir sentido a

norma através do procedente obrigatério é, exclusivamente, das Cortes Supremas,

275 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 251.
276 |pid., p. 252.
277 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento..., p. 132.
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através do anuncio da tese, ou enunciado por meio da declaracdo da ratio decidendi,
ndo ha como eximir as cortes inferiores de interpretar o precedente ao aplica-lo,

podendo inclusive dele divergir, como alias, destacam Viana e Nunes:

Se as cortes e juizes de grau inferior podem interpretar a ratio decidendi, por
conseguinte poderdo também divergir em relacdo ao préprio precedente,
uma vez que o seu nlcleo é exatamente a ratio. Se a ratio decidendi ndo é
vinculante, ndo ha como o precedente sé-lo. Reside nisso o paradoxo!
Como falar em precedente obrigatorio se o seu nucleo — a ratio decidendi —
encontra-se em estado de permanente abertura a interpretagdo pelas cortes
inferiores? E de significativa relevancia lembrar que cabe ao juiz do caso
sucessivo estabelecer a existéncia ou ndo de precedente.278

Aqui uma verdade incontestavel, quase um dogma: "E no didlogo comparatistico
entre 0s casos (precedente e sucessivo) que se pode falar, verdadeiramente, em
precedente"279, donde resulta que, somente com o adensamento das teorias relativas
ao sistema de precedentes tradicional e suas respectivas técnicas de aplicagdo, com
a impreterivel aplicacdo das normas contidas nas disposi¢cdes legais do CPC/15,
relativas ao contraditorio dindmico e a mutacdo do 6nus argumentativo, é que se
vera consagrada essa nova sistematica de precedentes judiciais, com forca
vinculante, ndo sé pela posicéo hierarquica, mas pela integridade a racionalidade
gue sua fundamentacao trard ao ordenamento juridico.

William Pugliese ressalta que, na tradicdo do common law, com base na
doutrina do stare decisis, "[...] 0 que vale, ou vincula, nessas decisdes, ndao €&
simplesmente o resultado da decisdo, mas sim a argumentacéo que desvela, declara
ou diz o Direito", sendo que o artigo 926 do CPC/15, tem carater normativo para o
que deva ser o seu conteudo, de forma a orientar o tratamento e a argumentacao
pelos respectivos tribunais. O autor ainda concluir que a "[...] coeréncia do ordenamento e
a consisténcia das regras juridicas levam a estabilidade na argumentacéo juridica

desenvolvida pelos tribunais, pois reforcam os preceitos ligados ao stare decisis".280

278 \VJANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Op. cit., p. 256.
279 VVIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Loc. cit.
280 PUGLIESE, Willian Soares. Principios...
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Nesta toada, ndo ha como negar que o fator de vinculagdo dos precedentes,
embora possa em alguma medida atender padrdes decisorios na busca pela otimizacao
quantitativa do sistema, ndo pode prescindir da observancia ao 6nus argumentativo
da construgdo dos fundamentos juridicos das decisdes, facilitando a extracdo da

ratio decidendi, donde sobressai a forca gravitacional do precedente.
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CONCLUSAO

A pesquisa cientifica € um exercicio solitario e solidario. Solitario porque o
dialogo construtivo do processo cognitivo é feito a partir das perguntas e respostas
obtidas na revisdo bibliografica, ou seja, o pesquisador com seus textos; solidario,
porque conta com os debates académicos e a solidariedade de outros pesquisadores, o
que torna a atividade uma odisseia sazonal, solidificada nos altos-e-baixos de um
gradiente de emocdes havidos nas descobertas de respostas confirmadas ou refutadas.

Quem dera, as convic¢des do nedfito académico se mantivessem ao longo do
processo, mas ndo; cada uma delas vai sendo desconstruida até nédo sobrar pedra-
sobre-pedra, e dos escombros, se reconstréi 0 pensamento cientifico, em uma
edificacdo mais concreta de saberes que, muito embora parecam finalizados, nao
passam de fundacgéo para a continuidade da vida do pesquisador em novas empreitadas.

Na presente pesquisa, as perguntas surgiram da pratica cotidiana do autor na
judicatura, com o intuito de acrescentar cabedal tedrico a experiéncia eminentemente
empirica; contudo, os entraves do déficit no campo das teorias do Direito, logo se
fizeram sensiveis; das deficiéncias, evidenciaram-se as necessidades e, com base
nessas necessidades, a rota foi tracada.

O tema sempre foi 0 mesmo, qual seja, a sisteméatica de precedentes adotada
no Direito brasileiro, desde a sua origem, até a edicdo do Cddigo de Processo Civil
de 2015 e o estado atual da arte, no entanto, partindo-se do pressuposto de que o
ignorante ndo tem duvidas, pois ignora que duvida, ainda ndao havia perguntas claras
a serem feitas e, por conseguinte, ndo se chegaria a resposta alguma.

Quicé por isso, o inicio do trabalho enveredou para as raizes da formacéo do
Estado, no intuito de entender as razdes para a construcdo do Direito dentro de cada
perspectiva, a partir de rupturas historicas, paradigmaticas de cada tradi¢cdo, que
impulsionaram as teorias do Direito no mundo ocidental. Neste ponto, foi-se compreender
qgue os reflexos da alta idade média nos reinos da Europa no modelo feudal, uma
idade de trevas, devastada pela grande peste negra; pela guinada racional do
teocentrismo para o antropocentrismo; pelas necessidades das classes burguesas
guanto a tutela dos direitos (principalmente a propriedade), que formaram as bases do

capitalismo impactado pela pluralidade do direito da época, tudo isso, impulsionou a
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fundacédo do Estado moderno, com a triparticdo dos poderes e a evolucao do Estado
de Direito.

O Direito se cindiu em familias, tendo como principais, no ocidente, o
common law, cuja tradicdo tem nos precedentes sua principal fonte de direito, e o
civil law, codificado, legicentrista, onde vige a supremacia do parlamento. Embora tal
cisdo tenha afastado as tradicdes no inicio, essas familias volveram a se aproximar,
tendo na sistemética de precedentes um claro sinal dessa reaproximacao.

Para falar de precedentes judiciais, instituto tipico da tradicdo do common law,
foi preciso beber na fonte para descobrir que, a relativa estabilidade politica trazida
com a unificacdo do Reino da Inglaterra, no séc. X e, as reformas implementadas
por Henrigue Il, modernizando o Direito inglés com a centralizacao da jurisdicdo dos
antigos tribunais locais para o Juizes Régios itinerantes, fez com que o a antiga
tradicdo do common law se mantivesse também estavel e ndo fosse seduzida pelas
ideias implementadas mais tarde com a redescoberta do Direito romano, que influenciou
sobremaneira os demais reinos da Europa ocidental. Os costumes imemoriais do
homem inglés viraram precedentes, os precedentes se tornaram fonte primaria do
Direito inglés, e a vinculacdo se fez presente pela ado¢éo da doutrina do stare decicis et
nom quieta movere.

Do outro lado do Canal da Mancha, as ideias iluministas que desencadearam a
Revolucdo Francesa no sec. XVII, influenciadas pela dogmatica formalista do Direito
Canonico e a supremacia do Parlamento, estimularam o desenvolvimento da primeira
escola positivista, denominada Exegese. O juiz, neste panorama, era apenas um
aplicador da lei, desautorizado a realizar interpretaces sobre texto legal, limitando-
se a subsuncéao do caso a norma.

Constatou-se que 0 continente europeu nao vivia apenas no formalismo
exegeético e, apos a queda do Sacro Império Romano-germanico, surge entre 0S povos
germanicos, impulsionados pelo volkgaist (espirito do povo), uma contrapartida, uma
reposta antiformalista, com pretensao de cientificidade, cujo rompimento paradigmatico
da reforma protestante, a traducao e publicacdo dos textos biblicos, fez se desenvolver
a hermenéutica, que se espraiou para varios campos do saber, principalmente para o
Direito, que frutificou na Alemanha, ndo sob a perspectiva do juiz, como na Inglaterra,

nem do legislador, como na Franca, mas sob o olhar cientifico do professor.
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O positivismo francés, exegético, estimulou o desenvolvimento das varias
escolas positivistas na Alemanha, a exemplo da escola historica, da jurisprudéncia
de conceitos, da jurisprudéncia de interesses, da jurisprudéncia do direto livre, muito
influenciadas pelo Direito Romano e este modelo, romano-germanico, foi definitivo
também para o surgimento de uma corrente positivista na Inglaterra.

Eis o ponto de contato entre as tradicdes do common law e do civil law, que
justifica a aproximacgdo e a utilizagdo de técnicas e institutos comuns entre as duas
familias. O(s) positivismo(s), cada qual sob sua perspectiva, resultado do profundo e
constante dialogo e troca de informacdes entre os varios tedricos e jusfilésofos, ao
longo de séculos, na Europa insular e continental, permanece dando frutos até os
dias atuais.

E o Brasil, o que tem a ver com isso? Tem a ado¢do de uma sistematica
complexa de utilizacdo de precedentes, tipico do modelo adotado no common law,
em vigor desde a edicdo do Cadigo de Processo Civil, em marco de 2015. Mas por
qual razédo, em 2022, ou seja, sete anos apos a entrada em vigor dessa sistematica,
ainda ndo h&a unanimidade na doutrina acerca da aplicacao e utilizacdo de precedentes
no Brasil? A pesquisa entdo comeca a tomar corpo. As perguntas que precisavam
ser respondidas levaram a outras perguntas: mas se o Brasil sempre adotou o Direito
Jurisprudencial como técnica de formacédo de conviccdo para prolacdo de decisdes
com base em decisdes paradigmaticas, o que o CPC/15 trouxe de novo?

Foi-se descobrir que o sistema normativo brasileiro, desde os tempos do
Império vem se preocupando com o Direito Jurisprudencial. A utilizacdo dos assentos
portugueses no inicio, depois, a instituicdo dos proprios assentos brasileiros, 0s
prejulgados, as sumulas de jurisprudéncia, as sumulas vinculantes, a tematica de
recursos repetitivos, tudo indicando que a nova sistematica, seria mais um passo
dado pelo legislador para evitar a disperséo jurisprudencial, dando brilho ao principio
da igualdade e a tdo almejada seguranca juridica.

Apoés a analise dessa verdadeira escalada legislativa, deparou-se com uma
consideravel profusdo de normas sobre o Direito Jurisprudencial, antes mesmo da
edicdo do CPC/15, confirmando a hipotese de que a disperséo da jurisprudéncia sempre
foi uma preocupacéo no Direito brasileiro e, tratando-se de um pais legicentrista, sob
a tradicdo do civil law, o legislador, ha muito vem buscando, por meio da edicéo

normativa, regular o tema.



113

No trajeto, deparou-se com mais um grande rompimento de paradigmas em
nivel global. O final da Segunda Grande Guerra, trouxe reflexos de toda a ordem,
mas ndo ha davida que, um dos principais, foi a consolida¢do dos direitos humanos,
consagrados em direitos fundamentais, reconhecidos nas constituicbes dos paises,
nos pactos internacionais de direito humanos, tudo elevado a status Constitucional.
Nessa perspectiva, o judiciario é alcado a um patamar de protagonismo sem
"precedentes”, com o perdao do trocadilho. A supremacia material dos direitos
fundamentais, como trunfos das minorias contra as maiorias, traz uma concepgao
substantiva desses direitos, e ndo meramente formal. A mudanca na técnica legislativa,
com textos abertos e conceitos juridicos indeterminados, com alto grau de abstracéo,
elevou as Cortes Constitucionais, os juizes e tribunais a condicdo de guardides
da Constitui¢ao.

No Brasil, que ja havia adotado o controle de constitucionalidade do modelo
norte-americano desde a Proclamacéo da Republica, restou consagrado na Constituicdo
de 1988 o modelo misto, ou seja, difuso e, a0 mesmo tempo, concentrado de controle o
que faz aumentar mais ainda a necessidade da utilizacdo de precedentes para se
evitar a dispersao jurisprudencial.

Em paralelo, a doutrina ja se debrucava sobre a necessidade de utilizacao de
Precedentes Obrigatorios no sistema normativo do Brasil, o que se reflete inclusive,
na Exposicédo de Motivos do anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, de junho
de 2010, indicando que a opcéo legislativa, mais do que a preocupagao quantitativa,
teve uma preocupacdo qualitativa, no sentido de inserir uma sistematica com
consideravel carga tedrica, pautadas na integridade e na coeréncia, com vistas a
uniformidade e estabilidade.

Promulgada a Lei n.°13.105, em 16 de marco de 2015, a tematica dos
precedentes foi trazida ao centro dos debates e logo os reflexos foram sentidos em
todas as areas do Direito. O novo processo comparticipativo, a partir do contraditorio
dindmico como garantia de influéncia na construcdo dos pronunciamentos e da nao
surpresa nas decisdes, consagrados no artigo 10, no artigo 489 e seguintes, lidos
em conjunto com o artigo 926, onde resta pouco mais do que evidente a adoc¢éo da
integridade e da coeréncia, inspiradas na teoria de Dworkin, deixam clara a mutagéo

do 6nus argumentativos para os atores do processo.
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Evidenciou-se a necessidade de equilibrar questdes quantitativas e qualitativas.
As novas técnicas dos Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas e dos
Incidentes de Assunc¢do de Competéncia, aliadas as teméticas da repercussao geral,
indicam a preocupacdo com o padrdo decisério e a quantidade de recursos que
abarrotam os tribunais superiores.

Contudo, percebeu-se que a proposta da adocao de um modelo de Cortes
Supremas, responsaveis pela elaboracdo de teses com base em enunciados e
sumulas, vem sofrendo criticas por parte da doutrina que entende que a formagdo da
sistematica de precedentes depende da argumentacao juridica, a partir da mutacéo
do 6nus argumentativo dentro do processo cooperativo, na busca pela construcéo
de decisdes com fundamentos dos quais se possa extrair a ratio decidendi, de forma
a atribuir a almejada racionalidade ao sistema juridico.

De tudo quanto foi observado, se pode constatar que no Brasil, embora se
tenha adotado um modelo de precedente tipico do common law, os operadores do
Direito ainda ndo possuem a fluéncia na utilizacdo das varias técnicas tipicas da
tradicdo. O exemplo mais claro, esta na vinculagéo. Por aqui, se pretende adotar um
tipo de vinculacéo por imposi¢ao hierarquica, através da criacdo de precedentes para o
futuro, em forma de teses ditadas pelas Cortes de Vértice, as quais possuiriam a
competéncia exclusiva para a interpretacao da lei, cabendo aos tribunais hierarquicamente
inferiores, apenas a aplicacao.

Contudo, a vinculacéo tipica do common law, ndo é imposta, mas construida
pela racionalidade das decisdes proferidas em um todo integro e coerente, conforme
a doutrina do stare decisis, no modelo do romance em cadeia de Ronald Dworkin. A
integridade se constroi no tempo, através da racionalidade da fundamentacdo das
decisbes que passam a compor esta novela em capitulos, com um olhar no passado,
sem perder de vista as decisGes do porvir.

Assim, 0 que restou constatado na pesquisa, é que a forma de obediéncia
aos precedentes que se utiliza no Brasil, por imposicao legal, pode resultar em um
esvaziamento do 6nus argumentativo, contrario a intencéo legislativa de atribuir arcabouco
tedrico no texto legal. Esse possivel esvaziamento, impactaria frontalmente na robustez
das fundamentacgbes que, por conseguinte, dificultaria a extragao da ratio decidendi

das decisdes, que € o meio pelo qual um precedente cria forca gravitacional.
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De qualquer sorte, o precedente trazido ao centro dos debates juridicos e
académicos, por si s6 demonstra evolucdo do Direito Jurisprudencial no Brasil.
O tempo de adaptacdo ao ordenamento & diretamente proporcional a importancia
que os atores do processo dardo ao tema. Nao ha divida que a sistematica inovadora
trazida pelo CPC/15 ainda carece colmatacdo, principalmente no campo tedorico,
ponto no qual a academia tem imprescindivel relevancia.

Como visto, o Direito da modernidade se desenvolveu sob trés perspectivas
distintas, sendo que, no Brasil, ainda que o legicentrismo seja o ponto de vista
predominante, o juiz, ja ha décadas, tomou seu lugar de protagonismo e, mais ainda
com a adocdo dessa nova sistematica de precedentes. Quica, diante das deficiéncias
tedricas da atualidade, ndo tenha chegado a hora dessas mudancas passarem a ser
analisadas sob a perspectiva do professor/doutrinador, a exemplo do que aconteceu

na Alemanha séculos atras.
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