Uni€CEUB
Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS
MARIANA MIRELE BRAGA DOS SANTOS

A TRADICAO DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO COMO FORMA DE
GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA ANALISADA A LUZ DO PRINCIPIO DA
INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

broaigeq pA Kebozaifouo |uzpgncious| qo NUICENB

AI6M Wefgqery’ clfgiou suq 219l bebel2 gt TOI6 9T K piondp fo hon pA T COBE
&
=

BRASILIA
2019


https://core.ac.uk/display/286777567?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

MARIANA MIRELE BRAGA DOS SANTOS

A TRADICAO DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO COMO FORMA DE
GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA ANALISADA A LUZ DO PRINCIPIO DA
INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de Bacharel em Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do
UniCEUB.

Orientador: Prof. Dr. Mauricio Muriack de
Fernandes e Peixoto.

BRASILIA

2019



MARIANA MIRELE BRAGA DOS SANTOS

A TRADICAO DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO COMO FORMA DE
GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA ANALISADA A LUZ DO PRINCIPIO DA
INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de Bacharel em Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do
UniCEUB.

Orientador: Prof. Dr. Mauricio Muriack de
Fernandes e Peixoto.

Brasilia, ...

Prof. Dr. Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto

Orientador

Prof.

Examinador

Prof.

Examinador



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus “precedentes vinculantes”, meus pais, por toda a confianga que
depositaram em mim durante a vida e por serem os pilares de todos os meus valores. Sou a
mulher mais sortuda do mundo por ser filha de duas pessoas tdo impares. Agradeco ao meu
noivo, Henrique Liberal, que n3o me deixou desistir quando achei que meu esfor¢o nao era
suficiente. Agradego a todos os amigos que acreditaram em mim quando nem eu conseguia, em
especial ao Vitor Silva e ao Leonardo Resende. Agradeco ao professor que motivou essa
pesquisa, Paulo Mendes de Oliveira, e agradeco com muito carinho ao professor que foi meu
orientador, Mauricio Muriack, por ser além de um amigo e um excelente professor, uma

inspiragdo durante toda a graduagdo. Sem vocés, nada disso seria possivel.



RESUMO

O objetivo do presente estudo ¢ a analise da tradi¢ao de precedentes no direito brasileiro
a luz do principio da integridade do estadunidense Ronald Dworkin. O estudo se inicia a partir
da analise da evolugao das tradigdes ocidentais de civil e common law, passando pela influéncia
do neoconstitucionalismo na atuagdo do magistrado da tradi¢do civi/ law. Apos, se analisa os
institutos inerentes a tradicdo common law e as alteracdes legislativas desde o Codigo de
Processo Civil de 1973 até o atual, o Codigo de Processo Civil de 2015, para ver quais sdo as
intengdes prescritas € se o ordenamento juridico brasileiro se aproxima dos preceitos
estabelecidos pelos precedentes, classicos da common law. Adiante, ¢ analisada a teoria do
filosofo estadunidense Ronald Dworkin, com foco no principio da integridade, observando
como essa integridade pode auxiliar na aplicagdo dos precedentes no direito brasileiro de forma

coerente para que a seguranga juridica seja assegurada.

Palavras-chave: Precedentes. Civil Law. Common Law. Dworkin. Integridade. Seguranca

juridica.



SUMARIO

INTRODUGAOQ .....ooiviiiiiiieiietie ettt 6
1 PANORAMA DA TRADICAO DE PRECEDENTES..........ccccooooviiiiieieeeeeeceeeeen 7
1.1 Base historica e evolucao da tradicao civil e common law..........................cc.c..ccceuun.... 7
1.2 Evolucio dos precedentes Na common law ..................ccccoovveeevcueenieeeniiieeniieeneeenieens 11

1.3 O impacto do constitucionalismo na forma de atuacio dos juizes na tradicao civil law

................................................................................................................................................... 14
2 APLICACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO............................ 17
2.1 Analise critica sobre precedente, simula e jurisprudéncia ...................cccccoeirriinenn 17

2.2 Valorizacdo das decisdes judiciais com o Novo Codigo de Processo Civil

................................................................................................................................................... 20
3TEORIA DWORKINIANA ...ttt sttt st et 27
3.1 Conceitos iniciais da teoria de DWorkin.................ccccoooiiiiiiiiniiiiccecce 27
3.2 Teoria dainte@ridade ..............cooviiiiiiiiiiiiiiie e 29
4 RELACAO INTEGRIDADE E DIREITO BRASILEIRO.............ccccccooovevieiirierennnnn. 33
4.1 Necessidade de garantia da seguranca juridica ................ccocoeevviieiiienie e, 33
4.2 Emprego da teoria da integridade no uso dos precedentes no Brasil ........................ 35
CONCLUSAOQ ......coovimiieieietie ittt 39

REFERENCIAS . ..o e e s e s e e e e e s e e s e s e e s s e s e s e s s s e s e s e e s ses s, 41



INTRODUCAO

O presente trabalho se volta ao estudo do principio da integridade, parte da teoria de
Ronald Dworkin e como ele pode ser aplicado na tradigdo de precedentes que se esta instalando
no ordenamento juridico brasileiro, principalmente com as alteragdes no recente Codigo de

Processo Civil.

No primeiro capitulo ¢ estudada a evolucao histdrica das diferentes tradi¢des de civil e
common law, de que forma elas surgiram, como alguns de seus institutos podem se
intercambiar e qual impacto isso causa no ordenamento patrio. O segundo capitulo analisa as
alteragoes legislativas que corroboram a ideia de uma tradi¢ao de precedentes a ser buscada no
direito brasileiro como forma de eliminar a inseguranca juridica. O terceiro capitulo expoe parte
da teoria dworkiniana com um foco maior no principio da integridade e o quarto capitulo
apresenta como ela pode ser aplicada em nosso ordenamento de forma a garantir a estabilidade
dos precedentes e diminuir a discricionariedade dos magistrados, fortalecendo a seguranca

juridica.

No que concerne a metodologia aplicada, foi utilizada a técnica doutrinaria, analisando
também os aspectos normativos e tedricos que existem a respeito do tema e o entendimento de
estudiosos especializados no assunto. E também utilizado o conhecimento bibliografico, de
onde foram extraidas informagdes dos livros ja publicados versando sobre a matéria, assim

como periddico e artigos cientificos.



1 PANORAMA DA TRADICAO DE PRECEDENTES

Um dos maiores dilemas na area do direito e da filosofia do direito ¢ o complexo
problema de como as decisdes judiciais sao formadas e com que conteudo sao prolatadas. Sendo
o poder judiciario um dos principais meios pelo qual os cidadaos podem se utilizar para garantir
a defesa de seus direitos fundamentais, ¢ de extrema importancia entender como os personagens
que atuam nesse meio chegam até suas decisdes, como sdo influenciados e de que maneira o
sistema judicial pode promover a maxima efetividade do direito assegurado aos individuos.
Somente uma comunidade preparada para proporcionar seguranga entre as pessoas ¢ capaz de
possibilitar uma sociedade livre, justa e solidaria, como preconiza os preceitos da Constituicdo

Federal de 1988.
Para Mitidiero (2017, p. 22), para que esses objetivos constitucionais sejam alcancados

E preciso resolver o problema central da vinculagdo do exercicio do poder &
ordem juridica. Esses objetivos, no entanto, so sdo alcancaveis em uma
sociedade pautada pela seguranca juridica. A promoc¢do da seguranga
juridica consubstancia-se, portanto, em um problema central e perene de
qualquer ordem juridica. [...]. Sem um ambiente juridico seguro, ¢ do mesmo
modo impossivel reconhecer qual o Direito vigente e que deve ser aplicado
para todos uniformemente. (grifo do autor)

J4

A seguranca juridica ¢ condicdo necessaria para que se possa conceber a propria
existéncia do Direito, e o intuito do presente capitulo ¢, através da evolugao historica das teorias
iniciais sobre a jurisdicdo até o momento atual, apresentar o uso dos precedentes como uma das

formas vislumbradas pela doutrina como capaz de garantir a almejada seguranca juridica.

1.1 Base historica e evolu¢ao da tradicao civil e common law

Cada pais, para aplicar seu ordenamento juridico, faz uso de um sistema proprio de
acordo com sua tradi¢do e cultura juridica. Embora cada Estado o faga de uma forma de acordo
com sua estrutura, capacidade e organizacao, ¢ possivel encontrar semelhangas e classificar
esse modo de aplicagdo no Ocidente conforme sua tradicdo em dois complexos de experiéncias

distintos: o civil law, o common law.' Sobre o assunto ensinam Drummond e Crocetti (2010):

! No Oriente ha também a aplicagdo da Sharia, um conjunto de leis islimicas baseadas no Alcordo, utilizada em
paises de religido predominantemente mugulmana, como a Arabia Saudita, Afeganistdo, Indonésia e Sudio,
dentro outros.



As tradigdes do Civil Law e do Common Law podem ser atualmente
consideradas os dois grandes complexos de experiéncias juridicas existentes,
¢ dizer, dois grandes campos juridicos que comportam determinadas formas
de conceber, praticar e ensinar o Direito; campos em cujo interior o trabalho
social juridico ¢ dividido de determinada forma ¢ em que as solugdes dadas
para os conflitos sociais sdo pensadas através de redes de significado bastante
proprias (até o ponto de implicarem uma notavel incompreensao mutua). Sao
as duas formas de expressao de experiéncia juridica ndo por serem Unicas, mas
sim por serem as tradi¢Ges preponderantes em grande parte do planeta,
possivelmente na totalidade do mundo Ocidental.

Do ponto de vista moderno, foram essas duas categorias adotadas no Ocidente que
basearam a forma como hoje vemos a jurisdicao e seu desdobramento a respeito da seguranga
juridica, que foi almejada através de duas modalidades: a tentativa de promogao da seguranca

pelo juiz e tentativa de promogao da seguranca pelo legislador.

E comum que se conhega as categorias de civil law e common law como dois sistemas
de aplicacdo do direito diferentes, porém, trabalharemos sob a denominacdo de “tradi¢ao”, pois
a analise entre essas duas categorias demanda mais que unicamente a analise de sistemas
juridicos. Essa nomenclatura ¢ utilizada segundo o professor Lénio Streck (2014, p. 20), pois a
ideia de tradigao abarca

[...] um conjunto de praticas, costumes ¢ habitos profundamente arraigados
em uma comunidade, historicamente condicionados, a respeito da natureza do
direito, do papel do direito na sociedade e na politica, a respeito da

organizacdo e da operagdo adequada de um sistema legal, bem como a respeito
da forma que deveria criar-se, aperfeigoar-se, aplicar-se e ensinar-se o direito.

Para se entender a forma como a civil law e a common law se desenvolveram e evoluira,
¢ necessario analisar suas historias de forma a compreender a finalidade de cada uma delas e o

contexto nas quais surgiram, assimilando as implicagdes para cada tradi¢ao juridica.

A civil law comecgou a se moldar através dos comandos do Imperador Justiniano I, no
século VI, que entendia a necessidade de se resguardar e proteger o direito romano na historia
(além, claro, da facilidade que a escrita poderia trazer na expansdo e controle do Império
Bizantino, se existisse um direito claro e aplicavel a todos). Com a descoberta desses escritos
pelos Italianos nos séculos XI e XII, esse Corpus luris Civilis passou a basear as leis da Europa
Continental, mas somente a partir das ideias iluministas do século XVIII que esse aspecto

comegou a tomar mais relevancia.

Dando um salto histérico, a Revolugao Francesa, como bem se sabe, ¢ um dos grandes
marcos da histéria contemporanea, responsavel por mudar de forma completa a realidade

ocidental. Em apertada e breve sintese, foi o movimento iniciado em 1789, onde, por conta do



descaso e altos impostos que a populagdo do chamado Terceiro Estado (composta pela
burguesia, trabalhadores urbanos e camponeses) pagavam, houve um movimento
revolucionario que culminou na retirada do poder da monarquia absolutista e instaurou um

regime republicano na Franca.

Durante o Antigo Regime - periodo anterior a Revolugdo - os cargos do judiciario, em
especial os da magistratura, eram comprados ou herdados, e utilizados como propriedade
privada por parte da aristocracia. Ou seja, os magistrados aplicavam as leis de acordo com seus
interesses e de sua familia, fazendo com que os franceses revolucionarios vissem neles inimigos

da unidade politica, em conluio com os monarcas.

A vista disso, foi preciso criar uma forma de limitar a atividade do judiciario de modo
que o direito fosse realmente respeitado, e isso foi feito subordinando-o de forma extremamente

rigida ao poder do Parlamento.
Segundo Montesquieu (2004, p. 191),

O poder judiciario ndo deve ser concedido a um senado permanente, mas
exercido por pessoas tiradas do corpo do povo [...] se os tribunais ndo devem
ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto que ndo sejam_jamais sendo
um texto preciso da lei. Se eram uma opinido pessoa do juiz, vivia-se na
sociedade sem conhecer precisamente 0s compromissos que nela se
contratam. [...] mas os juizes da nagdo sdo, como dissemos, apenas a boca
que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar
nem sua forga, nem seu rigor. (grifo nosso)

Montesquieu sabia de forma empirica sobre o que estava escrevendo, pois nasceu como
Charles-Louis de Secondat em uma familia com inimeros magistrados e herdou de seu tio o
cargo de “Président a mortier” no “Parlement” de Bordeaux e também o nome de

Montesquieu.?

Em resumo, pode-se inferir que a Franga revolucionaria substituiu o poder absoluto do
rei pelo poder representativo do Parlamento, ja que ele era o poder que representava a vontade
do povo, exprimia-a através da lei, e aos magistrados cabia apenas o papel de dizé-la, sem

nenhuma interpretacao ou critica, apenas como “boca da lei”, nos termos de Montesquieu.

De acordo com o professor Gilmar Mendes (2009, p. 52), a lei era “comando obrigatério
valido, por ter sido adotada, de acordo com o procedimento proprio, pelo orgao

constitucionalmente competente para representar a vontade dos cidaddos”.

2 Sobre a vida e obra de Montesquieu, ver Cappelletti (2001, p. 269).
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E dessa maneira que surge a tradi¢do da civil law, com a predominancia de codigos e
legislacdes escritas, extensas e da forma mais completa possivel, para regular o maximo de

situagdes como método de criar um “direito a prova de juizes”.

A common law, por outro lado, desenvolveu-se em um contexto diferente. Sua primeira
conjuntura historia ¢ a origem barbara, comecando a se ampliar apos a invasdao normanda da
Inglaterra.’> Avangando na histdria, em 1688 ocorreu na Inglaterra a Revolugdo Gloriosa, onde
houve a derrubada do absolutismo inglés e sua substitui¢do pela monarquia parlamentar
constitucional que culminou, como se sabe, com a assinatura da Bill of Rights em 1689. Houve
a retirada do poder antes concentrado apenas nas maos do rei, passando a ser compartilhado

entre rei e parlamento.

O que ¢ relevante ¢ a analise do papel do judiciario durante esse momento de
transformagdo da sociedade inglesa. Embora a consequéncia se assemelhe a da Revolucao
Francesa, a forma como ela se deu fez toda a diferenca. Os magistrados de forma geral estavam
lutando ao lado do parlamento e da populagdo para a contencdo do poder arbitrario e absoluto
do monarca, e, como consequéncia disso, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2016, p.
33):

[...] ao contrario do que ocorreu em face da Revolucao Francesa, ndo houve
clima para desconfiar do judiciario ou para supor que os juizes se
posicionariam em favor do rei ou do absolutismo. No direito inglés nao houve

necessidade de elaborar o dogma da aplicagao estrita da lei ou de imaginar que
0 juiz apenas poderia atuar mediante a mera descrigdo dos termos da lei.

Dessa forma, diferente da Franga, os magistrados (¢ como consequéncia, o Poder
Judicidrio como um todo) ndo eram vistos como inimigos da populagdo, e foi dado a eles o
poder de interpretar as leis para aplica-las, tornando-os ndo completamente independentes do

parlamento, pois um tornava valida a atuag¢@o do outro, mas autonomos dentro de certos limites.

E dessa maneira, baseado nesse aspecto histérico e cultural relevante, que o direito
baseado na tradicdo common law possui sua base ndo nos cddigos escritos, mas sim nas decisdes
anteriormente proferidas. Nao houve uma necessidade de conter a forma de comportamento dos
magistrados e limitar sua atuagdo, pois havia, de fato, uma confianca legitima por parte da
populacao de que o judiciario estava ao seu lado e ndo utilizaria seus cargos para prejudica-los

ou em interesse proprio.

3 A invasio por Guilherme II da Normandia, (Guilherme, O Conquistador) que reivindicou o trono inglés por seus
lagos familiares com o rei Eduardo.
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Apesar da base da tradicdo common law nao ser a lei e sim as decisdes anteriormente
proferidas, ¢ erronea a presungdo de que em paises que a aplicam ndo existem legislacdes
escritas ou codificagdes, pelo contrario, existem varias, apenas o alicerce da aplicacao do direito
ndo esta nelas. Segundo Marinoni (2009, p. 46-47): “O common law também tem intensa
produgdo legislativa, entretanto, a diferenca entre os dois sistemas esta na importancia que se

dé para as leis e codigos em cada um deles.”

1.2 Evoluc¢ao dos precedentes na common law

Foi na common law que se comecou a discutir sobre uma teoria da jurisdi¢ao, havendo
um intenso debate sobre o significado da decisdo judicial, questionando se ela criava o direito

(teoria constitutiva) ou apenas o declarava (teoria declaratoria).

A teoria declaratoria teve como um de seus grandes defensores William Blackstone,
trazendo a ideia de que a autoridade do magistrado nao lhe dava poder para criar um direito,
mas apenas para manter e declarar um direito que ja era conhecido antes. Para ele, o papel do

juiz era limitado a declarar o que ja havia sido dito pelas Cortes.

A edicdao dos precedentes, para Blackstone, justificava-se apenas para manter uma
mesma e constante escala de justica e ndo ser passivel de renuincia a cada nova opinido judicial,
uma vez que os juizes sdo competentes para julgar “ndo de acordo com as suas convicg¢des
pessoais, mas de acordo com o conhecimento das leis e costumes da terra” (ALMEIDA, 2012,
p- 349). Isso ndo significava que os precedentes seriam sempre seguidos, defendia que quando
a decisdo anterior ¢ manifestamente absurda ou injusta, o juiz ndo declara que ai existe “um

direito ruim”, mas que a decisdo “ndo era direito” (MARINONI, 2016, p. 29)

Nesse direito classico inglés, os precedentes eram inicialmente vistos como ilustrativos,
servindo para explicar o direito nas decisdes e como fonte auxiliar para o ensino juridico, ele,
de acordo com Mitidiero (2017, p. 30), era um “recurso demonstrativo do Direito que os juizes
citavam em suas decisoes - portanto, ndo funcionavam propriamente como critérios decisorios,
como normas”. Nessa doutrina defendida por Blackstone, praticamente qualquer decisdo

judicial era tratada como precedente.

Nos séculos XVI e XVII os precedentes ingleses comecaram a ser utilizados nao apenas

como ilustragdo do direito, mas sim como um instrumento importante na tomada de decisao
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pelos juizes, desempenhando um papel significativo de critério para decisdo do caso, adquirindo

a fun¢do persuasiva, e ndo apenas ilustrativa.

Os maiores pensadores que contestaram as ideias de Blackstone foram Jeremy Bentham
e John Austin, defensores da teoria contraria, a constitutiva (ou positivista). Bentham chegou a
qualificar a teoria declaratoria como dog law, fazendo uma analogia aos métodos utilizados

para treinamento de cdes, € Austin acusou-a de ser uma fic¢ao infantil.

Para eles, ao contrario do defendido por Blackstone, os juizes possuiam law-making
authority, ndo declarando um direito que ja foi dito em algum momento anterior, mas sendo ele
o produto de suas vontades. Para eles, era impossivel identificar a common law como algo que

surgia do nada, quase como uma entidade mitica que sempre existiu e sempre existira.

A luta iniciada por Bentham e seguida por Austin posteriormente era pela codificagao
do direito inglés pois, para eles, apenas a adog¢ao da vinculacdo seria capaz de prover a

seguranga juridica para um judiciario até entdo envolto em uma desordem.

Outro critico da teoria declaratoria foi Neil MacCormick, que encontrou uma
contradi¢do ao dizer que, quando alguém cometia um erro na cadeia de decisdes, ou ele se
perpetuaria com a aceitagdo dos magistrados de que estavam decidindo mal, ou o magistrado
teria de fazer algo que ndo era declarar o precedente, ou seja, ele teria de criar um direito, assim

como os adeptos da teoria constitutiva defendiam.

Os precedentes, para a teoria declaratoria, seriam, portanto, o proprio direito e, para a
teoria constitutiva, seriam apenas uma evidéncia dele, pois o juiz poderia decidir de forma
contraria. Para os magistrados da época, era muito mais facil manterem-se fi¢is a teoria
declaratéria, pois dessa maneira se eximiam da responsabilidade de criar decisdes que poderiam
ser tidas como nao democraticas e ndo assumiriam o peso € incumbéncia de criar o direito — ou

um direito novo.

Porém, mesmo tendo por base a teoria declaratéria (aqui ja vista como vinculativa, ndo
apenas ilustrativa), surgiu outro problema: quais seriam, entdo, os precedentes que gozariam de
autoridade suficiente para serem sempre reportados e seguidos pelos magistrados? E com base

nesse questionamento que a forga vinculante deles comeca a aparecer.

A House of Lords (Corte de Suprema jurisdigao inglesa) foi palco de varias discussoes

sobre a obrigatoriedade ou nao dos precedentes, como nos casos Velley v. Burder (1837), Bright
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v. Hutton (1852) e Beamish v. Beamish (1861), ocorrendo neste ultimo a declaracdo expressa
de que a propria Corte estaria vinculada aos seus precedentes, de forma que eles passariam a

valer independente da concordancia do magistrado que julgasse um caso semelhante.

O carater obrigatorio do precedente foi uma tentativa de resolver o problema da
inseguranca juridica, mas varias criticas surgiram a respeito dessa vinculacdo, a doutrina da
época alertava que a obrigacdo vinculativa sem nenhuma excecdo transformaria o juiz em um
escravo do passado e um déspota para o futuro, impedindo que o proprio direito evoluisse no

tempo.

Por essa razdo, a House of Lords entendeu que “poderia superar os seus precedentes em
determinadas situagdes a fim de ndo perpetuar solugdes injustas e nao frustrar a necessaria

abertura que o direito deve proporcionar para acolher a evolucao social.” (MITIDIERO, 2017,

p.- 41).

E importante frisar que a tradicao de precedentes ndo se confunde com common law. A

tradi¢ao de precedentes, na verdade, segundo MARINONI (2017, p. 35)

[...] ¢ uma técnica destinada a promover a estabilidade do que ¢ afirmado pelos
tribunais, ndo importando se esta afirmagdo se limita a interpretar a lei. Ora,
nessas condi¢des ndo ha como supor que o civil law possa ignorar tal técnica.
Isso apenas seria possivel se as decisdes dos tribunais ndo guardassem
autonomia em relacdo a lei ou se ndo houvesse qualquer preocupacdo com a
seguranca juridica e com a igualdade.

Aqui também ¢ necessaria fazer outra distingdo: common law e stare decisis sao muitas
vezes entendidos como a mesma coisa, mas nao o sdo. Common law ¢ a tradigao de origem
inglesa, stare decisis ¢ o respeito obrigatorio aos precedentes, que na Inglaterra principalmente
até o final do século XX, era extremamente rigido. Ha uma diferenga também quando o stare
decisis ¢ abordado dentro da esfera do controle de constitucionalidade, diferenca essa que sera

abordada em momento adequado.
Conforme ensina o professor Marinoni (2017, p. 31-32):

Além de o common law ter nascido séculos antes de alguém se preocupar com
tais questdes, ele funcionou muito bem como sistema de direito sem os
fundamentos e conceitos proprios da teoria dos precedentes, como, por
exemplo, o conceito de ratio decidendi. [...] Com efeito, o stare decisis
constitui apenas um elemento do moderno common law.

O stare decisis ¢ uma formula reduzida do dizer em latim stare decisis et non quieta

movere, ou “mantenha aquilo que ja foi decidido e ndo altere aquilo que ja foi estabelecido”.
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Em um ordenamento juridico de base jurisprudencial, a vinculacdo e respeito aos precedentes
surgiu como decorréncia natural de uma nao codificacdo das regras no direito inglés. Essa ¢
uma justificativa, mas nao apenas por essa razao se prospera a doutrina do stare decisis pois no
periodo de formacao do Estado Moderno, diversos paises de tradicdo romanista também davam
grande valor a jurisprudéncia como fonte do Direito e meio de uniformizagio do jus commune’
europeu, como a Toscana (século XVII), a Baviera (século XVIII), os Estados Sardos (séculos

XVIII e XIX) e a Santa S¢ (séculos XVI e XVII).

1.3 O impacto do constitucionalismo na forma de atuacao dos juizes na tradicao civil

law

A razdo pela qual durante muito tempo existiu o mito de que o juiz da tradi¢do common
law “cria” o direito enquanto o magistrado da tradicao civil law apenas o declara, vem do fato
ja dito de que a falta de um corpo normativo no direito inglés fez com que os juizes produzissem
textos juridicos que estdo na base do ordenamento anglo-saxdo, formado essencialmente pela

jurisprudéncia e ndo pela via legislativa.

O dogma da civil law de seguranca juridica assegurada apenas a partir do momento em
que o juiz era a boca da lei, conforme ja visto anteriormente, tornou-se insustentavel. Esse
produto da Revolucdo Francesa e da primeira ideia de separacdo dos poderes, que nao
comportava excegoes (representada no fato de que o Judicidrio ndo podia interpretar as leis
oriundas do Legislativo) ndo se prolongou no tempo principalmente em virtude do

constitucionalismo.
Para Canotilho (1999, p. 47),

[...] Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos e dimensao estruturante
da organizagdo politico-social de uma comunidade. [...] E, no fundo, uma
teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo.

Com a evolugao social e os principios de justi¢a colocados em Constitui¢des de maioria
rigidas, a evolucao constitucional fez com que as Leis Maiores dos paises sejam dotadas de

plena eficacia normativa, de forma que a lei perdeu o seu posto de supremacia. A propria ideia

4 E a expressio utilizada para designar o “direito comum” do continente Europeu quando houve a redescoberta do
Corpus luris Civilis a partir do ano 1100 e, associado a elementos do direito candnico, o direito romano passou
a ser a base da ciéncia juridica em toda a Europa. (DAVID, 1972, p. 65)
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de legalidade passou a ter outro significado, vez que precisa ser observada ndo apenas no
aspecto formal, mas também no conteudo substancial conforme os direitos fundamentais

assegurados constitucionalmente.

Se o direito agora ndo ¢ mais localizado apenas na lei, mas também na Constitui¢ao, a
entrega de uma prestacao jurisdicional plena ndo se destina mais a declarar a vontade da lei, ¢
impossivel que um juiz “boca da lei” atue de forma verdadeiramente justa se ndo conformar a
codificacdo com os preceitos constitucionais. Tanto isso ¢ verdade que existe o controle de
constitucionalidade das leis, feito na grande maioria dos paises através de 6rgaos jurisdicionais
(embora originalmente essa func¢do tenha sido concedida a orgdos de natureza
administrativa). E um poder de ampla relevancia que em nada se identifica com o papel

originalmente concedido aos magistrados da civil law.

No Brasil, se o juiz pode ndo aplicar uma lei em virtude do controle de
constitucionalidade na forma difusa e ¢ necessdrio prestar uma resposta jurisdicional (em
virtude da inafastabilidade da jurisdi¢do), e, mesmo em uma situacao onde nao haja afastamento
da lei, mas ficando claro que na conjuntura fatica nao exista nenhuma lei aplicavel, fica evidente
que o juiz da tradi¢do civil law esta exercendo um papel que em principio seria inconcebivel e
se aproxima claramente do papel de seu colega na tradicdo common law. E a dificuldade de
enxergar essa aproximacao entre as duas tradigdes que nao permite enxergar também a

relevancia e importancia da construgao e estudo de um sistema de precedentes no Brasil.

Quando se fala de uma hierarquia entre os precedentes e sua necessaria observancia no
ordenamento brasileiro, o primeiro argumento que se coloca em pauta € que isso restringiria a
atuacdo do magistrado e limitaria o seu livre convencimento. Apesar dessa aparente relagdo

com a sua liberdade de julgamento, nas palavras do professor Marinoni (2016, p. 55):

Trata-se de um mal entendido, decorrente da falta de compreensdo de que a
decisdo ¢ o resultado de um sistema, e ndo algo construido de forma
individualizada por um sujeito que pode fazer valer a sua vontade sobre o
proprio sistema de que faz parte. [...] O juiz, além de liberdade para julgar,
tem dever para com o Poder de que faz parte e para com o cidaddo. Possui o
dever de manter a coeréncia do direito e de zelar pela respeitabilidade e pela
credibilidade do Poder Judiciario. Além disso, ndo deve transformar a sua
decisdo em obstaculo que precisa ser contornado mediante a interposigdo de
recurso, violando o direito fundamental a duragdo razoavel do processo.

E a partir dessa base que se desenvolveram as teorias hermenéuticas constitucionais,

focando na func¢do normativa dos preceitos encontrados nas constituicdes que regem o
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ordenamento juridico, haja vista que a partir disso o poder judicidrio conta com um grau de

atuacdo muito maior do que antes ja visto.

Houve um nitido e manifesto aumento da atividade desenvolvida do poder judiciario,
porém, sem o correspondente aumento dos institutos passiveis de contencao do poder normativo
dos tribunais, por esta razdo ¢ que o tema dos precedentes judiciais precisa ser discutido e
estudado em paises como o Brasil onde tal instituto ndo foi basilar para a formagao do proprio

ordenamento juridico.

Em um complexo de decisdes, se ndo ha uma hierarquia entre elas, ndo ha qualquer
sentido em dar tanto poder ao magistrado se qualquer um pode decidir & sua maneira sem
qualquer respeito a uma ordem prévia. Se se tem como claro o papel das Cortes judiciais de
sistematizar o direito, o minimo que se pode delas exigir ¢ a uniformidade e coeréncia no
desempenho de sua fun¢ao jurisdicional, sob pena de viver em uma sociedade sob o manto da

inseguranca juridica.

A ideia de que uma decisdo judicial deve ser previsivel é o elemento que justifica a
valorizac¢ao da uniformizagao da jurisprudéncia, pois nao se pode esquecer como a inconstancia
de parametros minimos de diretrizes de convencimento sobre determinadas matérias

desencadeiam uma grave inseguranca juridica para os jurisdicionados.

Noutras palavras, “ndo se pode comparar a busca pela tutela jurisdicional com um jogo
de loteria, mas também ¢ preciso compatibilizar a forca dos precedentes judiciais e a
necessidade de individualizagdo do Direito” (DONIZETTI, 2015). Assim, a sistematica da
teoria dos precedentes tem o escopo de evitar a coexisténcia de decisdes conflitantes e/ou

contrarias na sua esséncia ao julgar casos semelhantes.

Tendo tudo isso em mente, fica claro que uma doutrina baseada nos precedentes, ndo de
forma exclusiva, mas, de forma relevante, ndo ¢ incompativel com o sistema juridico brasileiro
pautado na tradi¢do civil law e mais do que isso, ¢ uma alternativa (para ndo se falar em quase

necessidade) para evitar que a inseguranca juridica seja uma constante para o jurisdicionado.
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2 APLICACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Uma das caracteristicas marcantes da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ a sua amplitude,
nivel de detalhes e grande previsao de direitos, o que fez com que, juntamente com o desencanto
pela politica, acarretasse uma grande “judicializa¢ao” da vida, abarrotando um judicidrio que

ja o era antes.

Dessa forma, além da situacdo de controle de constitucionalidade difuso ja explicado, a
massificacdo do acesso a justica também modificou de maneira inevitavel o perfil da atuacao

dos magistrados e tribunais.

Com uma maior quantidade de processos, ndo ha como o magistrado dedicar o tempo
necessario em cada demanda visando dar a melhor tutela jurisdicional aquele que procura
dirimir seus conflitos ou assegurar seu direito através do judiciario. Assim, o juiz “ficou
reservado para as hipoteses excepcionais de casos com complexidades e peculiaridades que
refogem ao padrdo usual” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 11-12), 0 que traz consequéncias
como “modelos e formulas pragmaticas de atuacdo e construcdo de decisdes. Neste novo
universo, a entrega da justica se d4 pela sinergia de 6rgaos e de instancias diversas, de modo a

evitar retrabalho” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 11-12).

Tendo isso em mente, o presente capitulo tem como proposito identificar de que modo
¢ possivel a aplicagdo dos precedentes no ordenamento patrio € como o legislador tem voltado

sua atuacao para isso através de mudangas normativas.

2.1 Analise critica sobre precedente, simula e jurisprudéncia

Precedente, sumula e jurisprudéncia sao termos utilizados comumente por operadores
do direito e, curiosamente, sdo termos de dificil precisao técnica, muitas vezes usados de forma
equivocada ou alternada. Por esta razdo, ¢ imprescindivel para o objetivo do presente trabalho

um estudo e dominio completo deles.

Nas palavras de Fredie Didier Jr (2015, p. 43), precedente “¢ a decisao judicial tomada
a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos andlogos”. Desse conceito, podemos extrair algumas ideias: que o precedente
ndo nasce ja o sendo, seu alcance somente vai ser inferido no futuro, quando serd ou nao

utilizado para basear outras decisdes e que o que forma um precedente € o nucleo essencial de
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uma decisdo, ndo ela inteira. Esse nucleo essencial ¢ chamado pelos estudiosos do tema de ratio

decidendi, ou razdo de decidir.

Ha grandes esforcos na jurisprudéncia para encontrar o método de defini¢do da ratio

decidendi, havendo dois principais: o0 método fatico-concreto e o abstrato normativo.

O primeiro, método fatico-concreto, corresponde a regra que se retira de uma reuniao
de fatos e sempre que eles estiverem presentes, a norma valera. Segundo esse método, nao sao
os fundamentos invocados pelos julgadores que vinculara aquela decisdo, mas sim os fatos que
levaram a ela. Como decorréncia disso a ratio decidendi segundo esses critérios torna-se muito

restrita e presa as particularidades do caso.

Para o segundo método, o abstrato normativo, a ldgica ¢ contraria. Quando os julgadores
ddo resposta a um caso, eles estdo decidindo aquele em especifico, mas simultaneamente
também decidem casos futuros semelhantes, portanto, segundo o professor Barroso e a
professora Patricia Perrone (2016, p. 26):

[...] sua decis@o tem em conta a norma mais adequada para solucionar todas
as demandas que se encontrem dentro de uma apropriada categoria de
similitude. Nessa hipotese, os fundamentos da decisdo sdo essenciais para
compreender o entendimento que funcionou como pressuposto para a solugao

concreta alcangada pelo tribunal € com que nivel de generalidade a corte
pretendeu afirma-los

Se o que forma um precedente € apenas a ratio decidendi, o que acontece com o restante
da decisdo? Para se chegar a ratio, é necessario que os magistrados tragam argumentos, 0s
debatam e aquelas discussdes que nao a integram como os votos vencidos e os entendimentos
minoritarios, sdo chamados de obiter dictum, e nao possuem orientacdes vinculantes - embora
sejam importantes para “sinalizar as inclinagdes da corte quanto a julgamentos futuros, para
indicar tendéncias deste ou daquele membro do colegiado, para inspirar novas teses e

intervengoes do legislador. ” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 29).

Estando claro o conceito de precedente, o segundo conceito, jurisprudéncia, se torna um
pouco mais simples de ser entendido. O que forma a jurisprudéncia ¢ o conjunto de varias
decisdes no mesmo sentido, pressupondo um minimo de constancia e uniformizagdo. Embora,

tecnicamente, um conjunto de decisdes de juizes de primeiro grau possam formar uma
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jurisprudéncia, essa designacdo ¢ utilizada para classificar apenas as decisdes dos tribunais

superiores, é o que defende a doutrina majoritéria.’

Miguel Reale reconhece a jurisprudéncia como “a forma de revelagao do direito que se
processa através do exercicio da jurisdicao, em virtude de uma sucessao harmonica de decisdes
dos tribunais” (REALE, 2014, p. 167). A jurisprudéncia também pode ser vista e diferenciada
sobre outros dois aspectos distintos: como um conjunto de decisdes reiteradas sobre
determinada matéria e como stiimulas de jurisprudéncia, que ¢ uma consolidacio objetiva da

propria jurisprudéncia.

Um entendimento ¢ sumulado quando o Tribunal reconhece que ja possui um
entendimento majoritario sobre determinada questao juridica e, com o objetivo de formalizar
esse entendimento, declara-o através de um enunciado, tornando objetivo o que aquele Tribunal
decide a respeito do assunto. As sumulas sdo, portanto, uma redugdo substancial do

entendimento de determinado Tribunal, geralmente reduzida a algumas linhas ou em uma frase.

Para o professor Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, a simula ¢ o conjunto das proposi¢des

em que se resuma a jurisprudéncia firme de cada tribunal (MOREIRA, 2007).

Outro conceito que precisa ser muito claro para trabalhar com precedentes € o conceito
de distinguishing, que mostra que a aplicagcao de um precedente ndo deve ser feita a determinado
caso quando ele ndo se enquadra na mesma situacao. Essa analise ¢ feita com auxilio dos outros
dois institutos trabalhados acima, a ratio decidendi e a obiter dicta. Estando a razdo de decidir
(primeira categoria) ja delimitada e separada dos entendimentos que ndo a compde (segunda
categoria), o aplicador do direito deve observar os fatos dos dois casos, os valores e normas que
incidem sobre esses fatos, a questao de direito que € suscitada e a propria razao de decidir e, se
esses itens ndo se coincidem, ¢ necessario que o julgador explique isso, aplicando a técnica do

distinguishing.

Segundo o professor Marinoni (2016, p. 323), “o distinguishing revela a demonstragao
entre as diferengas faticas entre os casos ou a demonstragdo de que a ratio do precedente nao se

amolda ao caso sob julgamento, uma vez que os fatos de um e outro sao diversos”.

5> Nesse sentido, também as decisdes monocraticas proferidas em tribunais superiores nio sdo consideradas
jurisprudéncia, mesmo quando invocadas em casos analogos, embora possam constituir importante subsidio e
exemplo para a decisdo que as utilize.
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Isso ndo guarda relacdo com a autoridade ou o contetido do precedente e de forma
alguma assume que ele estd equivocado, muito menos ¢ um sinal para que o magistrado
desobedeca aos precedentes quando nao lhe for oportuno. Ao fazer isso, o magistrado deve agir
com a maior prudéncia possivel, pois isso guarda consequéncias processuais, como de ter sua

decisdo ndo fundamentada, conforme sera visto adiante.

Para entender a razdo de ser necessaria a mudang¢a de atuagdo dos tribunais e
magistrados no Brasil para que a aplicacdo do direito seja feita de forma mais coerente e logica,
esses conceitos precisam estar bem definidos, sob pena de ndo se compreender o caminho que
vem sendo tracado pelo legislador brasileiro no sentido de conferir maior vinculagao as
decisoes. Apesar de entender que nao estamos lidando com um modelo de aplicagdao dos
precedentes exatamente igual ao da tradicdo anglo-saxdnica, mas sim baseado nela e moldado
nos nossos proprios costumes, praticas e costumes, ainda assim € necessario buscar mecanismos
para utilizar-se racionalmente dos instrumentos citados, a exemplo do que diz o professor
Barroso e a professora Patricia Perrone (2016, p. 45):

Entre esses mecanismos inclui-se um cuidado redobrado da Corte (referindo-
se ao STF) na formulagdo da tese que vinculara os casos futuros. A decisdo
acerca do nivel de generalidade deve ter em perspectiva ndo apenas o
entendimento juridico que serviu de base para a decisdo, mas igualmente os

efeitos que gerara sobre a efetividade ¢ sobre a viabilidade da propria
jurisdigdo da Corte.

Todos esses conceitos precisam ser minuciosamente estudados e conhecidos pelos
aplicadores do direito e juristas como um todo para que o arranjo que esta se formando em torno

deles seja operado da melhor forma possivel.

2.2 Valorizacao das decisoes judiciais com o Novo Codigo de Processo Civil

Analisando todas as questdes ja aludidas até o presente momento, tem-se evidente que
os precedentes sdo um caminho possivel para o problema da inseguranca juridica brasileira,
ponto de vista esse que o legislador visivelmente consente, pois vem trazendo uma série de

alteragoes legislativas nesse sentido, conforme sera narrado.

Segundo o professor Candido Dinamarco (2016, p. 42),
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O ordenamento juridico brasileiro sempre foi tratado como um tipico
ordenamento juridico da civil law, em que a jurisprudéncia ndo constitui fonte
do direito, mas essa ¢ uma afirmag¢do que, dada a evolugdo experimentada nas
ultimas décadas, foi gradualmente se tornando insustentavel.

O professor aponta como o marco inicial desse novo caminho tragado pelo legislador a
criagdo da Sumula de Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal em 1963, e ¢
possivel ver essas alteragdes de forma mais completa por outros dois momentos importantes: a
valorizacdao da jurisprudéncia através das mudancas no Coédigo de Processo Civil de 1973 e

como essas mudancas estao presentes no Codigo de Processo Civil de 2015.

Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a Lei n°® 9.756/1998 dispds
sobre o processamento dos recursos nos ambitos dos tribunais e permitiu que o relator pudesse
inadmitir de forma monocratica recursos em confronto com simulas ou jurisprudéncia dos

tribunais superiores e dar provimento caso estivesse de acordo com eles.

Art. 544.[...] § 3° Podera o relator, se o acordao recorrido estiver em confronto
com a simula ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica,
conhecer do agravo para dar provimento ao proprio recurso especial; podera
ainda, se o instrumento contiver os elementos necessarios ao julgamento do
mérito, determinar sua conversdo, observando-se, dai em diante, o
procedimento relativo ao recurso especial.

[...]

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com stimula ou
com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso. (BRASIL, 1998)

A Lei n° 10.352/2001 também alterou a legislagdo processual para dispensar o duplo
grau obrigatorio em sede de decisdes contra a Fazenda Publica que estivesse em consonancia
com jurisprudéncia do plenario ou suimula do Supremo Tribunal Federal ou do tribunal superior
competente.

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

I — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, ¢ as
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

II — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).
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§ 3° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentencga estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente. (BRASIL, 2001)

Em 2006, a Lei n° 11.418, também alterando o Codigo de Processo Civil de 1973, deu
um importante passo na valorizagdo das decisdes das cortes superiores ao criar um
procedimento para julgamento de recursos extraordinarios repetitivos quando a decisdo firmada
pelo Supremo Tribunal Federal em um caso unico, mas com o mesmo fundamento dos outros
abriria a possibilidade para o tribunal de origem declarar prejudicados os processos idénticos

sobrestados no paradigma ou retratar suas decisdes anteriores caso fossem contrarias a ele.

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.
§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia ¢ encaminha-los ao Supremo Tribunal
Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.
§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-ao automaticamente nao admitidos.
§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais,
que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.
§ 4° Mantida a decis@o e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente,
o0 acordao contrario a orientagao firmada. (BRASIL, 2006)

Esse procedimento foi criado com o intuito claro de replicar as decisdes das cortes
superiores nos juizos inferiores, mostrando uma clara inclina¢ao de criar um sistema integro e
uno. A mesma lei também regulamentou a exigéncia da Emenda Constitucional n°® 45/2004 do
requisito de repercussao geral como necessario para conhecer o recurso extraordindrio e ainda
disse que ele estaria presente quando o acorddo fosse contra preceitos sumulados ou
entendimentos consolidados do Supremo Tribunal Federal.

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo

conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional
nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

[..-]

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal (BRASIL,
2004).

Essas mudancas no Codigo de Processo Civil de 1973 foram muito importantes para se
estabelecer um cédigo novo, introduzido através da Lei n® 13.105/2015, que prioriza com muita
clareza a ideia de um sistema juridico integro e coerente. Nas palavras do Professor Mitidiero

(2017, p. 75):
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Uma das disposigdes centrais do Novo Codigo de Processo Civil é sem divida
alguma o art. 926. Ao lado do art. 6°, esse dispositivo encarna as duas
dimensoes da tutela dos direitos: viabilizar em tempo razoavel a prolagdo de
uma decisdo de mérito justa e efetiva (dimensdo particular da tutela dos
direitos) e promover a unidade do direito mediante uma ordem juridica segura,
livre e igualitaria (dimensao geral da tutela dos direitos).

Em seu Art. 489, §1°, VI, o Cédigo de Processo Civil deixa nitido que a lei deixou de

ser o unico paradigma obrigatorio vinculante para a decisao do julgador:

Art. 489.
[.]

§ lo Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que: [...] VI deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento. (BRASIL, 2015)

Ao declarar que qualquer decisdo judicial (independentemente de sua classificacdo ou

de quem esta proferindo-a) que deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente sem demonstrar a existéncia de distingdo com o caso em tela ¢ considerada nao
fundamentada, o legislador deixou nitida sua intencao de fazer com que as decisdes proferidas
ndo se destoem de outras que envolvam as mesmas circunstancias e ja tenham sido objeto de

discussao no judiciario.

Dessa forma, os magistrados e todos os outros operadores do direito precisam dominar
as técnicas de uso dos precedentes citadas no capitulo anterior, pois, a titulo de exemplo, se um
magistrado ndo realiza o distinguishing em um caso e deixa de seguir o enunciado de uma

sumula, sua decisdo é considerada ndo fundamentada.
De acordo com os professores Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 494):

Existindo precedente constitucional ou precedente federal sobre o caso
debatido em juizo, a fidelidade ao direito constitui fidelidade ao precedente.
Dai que a auséncia de efetivo enfrentamento — mediante a demonstragdo da
distingdo — pelo juizo de precedente invocado pela parte constitui omissdo
relevante na redagdo da fundamentacdo. Existindo precedente invocado pela
parte, esse deve ser analisado pelo juizo. Se disser efetivamente respeito a
controvérsia examinada em juizo, deve ser adotado como razdo de decidir. Se
ndo, a distingdo entre o caso precedente e o caso concreto deve ser declinada
na fundamentagdo. A auséncia de efetivo enfrentamento do precedente
constitui violagdo do dever de fundamentacdo.

O artigo 489 ¢ de suma importancia para entender a importancia dada pelo legislador
aos precedentes, mas nao € o unico nesse sentido. O Art. 311, II prevé a concessao de tutela da
evidéncia caso o pedido seja baseado em tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou

sumula vinculante:



24

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
quando:

[...]

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob comina¢do de multa [...] (BRASIL, 2015).

O Art. 332 prevé o julgamento de improcedéncia liminar do pedido caso ele seja
contrario as decisdes dos Tribunais Superiores contidas no Art. 927 antes mesmo da citagdo do

réu:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica;

Il - acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas
ou de assung¢do de competéncia;

IV - enunciado de stimula de tribunal de justica sobre direito local; (BRASIL,
2015).

Assim como o Art. 521, IV dispensa caugdo no caso de sentenga em consonancia com

sumula do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica:

Art. 521. A caugdo prevista no inciso IV do art. 520 podera ser dispensada nos
casos em que: [...] IV - a sentenga a ser provisoriamente cumprida estiver em
consonancia com simula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica ou em conformidade com acordao proferido
no julgamento de casos repetitivos. (BRASIL, 2015)

Também os artigos 926 € 927 sao pilares dessa nova forma de conceber o direito:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de stmula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de sumula vinculante;

III - os acordaos em incidente de assung@o de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;
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IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e
da participagao de pessoas, 0rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no
interesse social ¢ no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores (BRASIL, 2015).

Tais preceptivos codificados deixam claro que o papel das Cortes Superiores como
revisores de decisdes judiciais esta completamente defasado e que sua atribuicdo maior consiste
em garantir a uniformiza¢do da interpretacdo normativa e buscar a unidade e estabilidade na
aplicacdo do ordenamento patrio. Esse dever guarda profunda relagdo com a doutrina do
estadunidense Ronald Dworkin (teoria essa que sera abordada longa e profundamente no
proximo capitulo) sobre a ideia de integridade e coeréncia que o direito deve ter em sua

aplicagdo.
Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr (2016, p. 292), expde que:

[...] devemos perceber que a fungdo das Cortes Supremas migrou e vem
migrando gradativamente em todos os ordenamentos juridicos
contemporaneos de cortes de controle, preocupadas com a exata e “correta”
aplicagdo da legislagdo, vinculadas ao paradigma do formalismo
interpretativo, para cortes de interpretagdo, preocupadas com a
“uniformizag¢do do direito”, vinculadas ao paradigma realista interpretativo do
“ceticismo moderado” no campo da interpretacdo juridica.

Nesse diapasdo, a doutrina tem falado da nogdo contemporanea de nomofilaquia® e
sobre o papel das cortes superiores ndo apenas limitadas ao caso concreto, mas preocupadas

com a aplicacdo do ordenamento juridico como um todo, voltada também para os casos futuros.

¢ Francisco Claudio de Almeida Santos explica a etimologia da palavra como derivada dos vocabulos gregos nomos
e phyldsso, que significam, respectivamente, lei e guarda (1991, p. 94).
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O termo foi cunhado por Calamandrei, ainda no século XX, que naquela época ja falava sobre
o papel de uniformiza¢do que a Corte de Cassagdo italiana deveria seguir para interpretar o

direito. Ele ja antecipava o que hoje ¢ discutido a respeito da funcao das cortes superiores.

Ainda sobre o Art. 927, apesar de trazer um dever de observancia das decisdoes dos
tribunais superiores aos magistrados quando forem decidir um caso concreto, pesquisa recente
da ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS (2019) mostra que entre os
magistrados de primeiro grau, quase 52% entendem que “o juiz ndo deve se pautar por
jurisprudéncia e que o sistema de simulas e precedentes vinculantes afeta a independéncia do
magistrado em sua interpretacao das leis e em sua aplicagdo” (questdo 54 e 55 da pesquisa).
Entre os juizes de segundo grau, o niimero ¢ similar. Mostrando uma grave incoeréncia, a
maioria esmagadora desses juizes (quase 90% dos juizes de primeiro grau em atividade e pouco
mais de 90% entre os juizes de segundo grau também em atividade) concordam muito ou pouco
que o “o sistema de simulas e precedentes vinculantes garante maior velocidade e seguranca
juridica a atividade jurisdicional e, portanto, maior racionaliza¢do do Judiciario” (questao 56

da pesquisa).

Conforme ja explicitado na secdo 1.3 do presente trabalho, esse argumento de que a
observancia dos precedentes restringe a atuacdo do magistrado e afeta sua independéncia traz
na verdade uma grande inseguranc¢a para aqueles que buscam uma tutela jurisdicional adequada.
E claro que o magistrado deve decidir conforme o que acha correto, mas, ao colocar-se como
parte de um sistema, ele deve ouvir também o que o sistema entende como correto, sob pena de

colocar os jurisdicionados sob um manto de incerteza.

Quando se vé€ pesquisas como a citada que comprovam a realidade fatica de um
judiciério onde cada decisdo ¢ proferida por um magistrado de acordo com sua formacao e suas
convicgoes pessoais sem observar o que estd sendo decidido nos tribunais superiores, fica claro
que a lei sozinha ndo ¢ a ferramenta suficiente para garantir a seguranga juridica, pois ¢ comum
e recorrente que casos idénticos sejam julgados de forma completamente diferente dependendo
do local onde o processo foi distribuido, ou até mesmo dentro de um mesmo tribunal,
favorecendo a “jurisprudéncia lotérica” - termo de Cambi (2001). Ora, ¢ inviavel ter seguranca
em um sistema onde a possibilidade de éxito em uma demanda depende (muito) do elemento
sorte. A prestacdo jurisdicional ndo €, e nunca deve ser construida em cima de sorte, € sim
com base em técnicas de aplicacdo do direito, em argumentagdo, na atuacao dos atores da justica

e na construcao conjunta de pensamento critico.
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3 TEORIA DWORKINIANA

Ronald Dworkin foi um norte americano de Massachusetts tido como um dos maiores
filosofos contemporaneos do direito. O autor possui uma longa e extensa teoria sobre aplicagao
do direito que nao pode ser apresentada em toda sua completude em um unico trabalho sob
pena de ndo fazer jus a maestria com a qual o pensador criou todo um sistema ordenado com
fim de superar a problematica da discricionariedade judicial. Tendo essa ressalva em mente, o
foco do presente capitulo sera sobre sua teoria especifica a respeito da integridade na aplicagao
do ordenamento juridico, teoria essa que baseia o uso dos precedentes abordados nos capitulos

anteriores.
3.1 Conceitos iniciais da teoria de Dworkin

Como um bom hermeneuta, Dworkin ndo conceitua nenhuma de suas teorias ou termos,
cabendo ao leitor, depois da leitura de toda a obra, entender o significado de suas ideias. Por
essa razao o estudo da teoria dworkiniana ¢ tdo complexo e profundo. Segundo Macedo Junior
(2013, p. 12):

[...] a obra de Dworkin nao apenas contribui fortemente para a construgido da
agenda técnico-juridica contemporanea e o afirma como um dos mais originais
pensadores que dela participa, como também ¢é paradigmatica e exemplar dos

problemas filosoficos que passaram a ocupar lugar de destaque na area nos
ultimos anos.

O ponto de partida para entender sua teoria ¢ entender como ele critica o positivismo
juridico, pois todo seu trabalho baseia-se em sua substituicdo. Um dos maiores defensores do
positivismo, ao lado de Hans Kelsen’, ¢ Herbert Hart®, criando um dos maiores embates
filosoficos juridicos existentes, objeto de grandes trabalhos e discussdes académicas, o debate

Hart-Dworkin.

7 Segundo Henrique Smidt Simon (2012) o propdsito de Kelsen € criar uma teoria sobre o direito que seja livre
dos contetdos politico-ideoldgicos que costumavam, de forma tradicional, orientar o estudo do direito, além de
dotar essa ciéncia de método proprio de investigacdo, diferenciando-a das outras ciéncias que também podem ter
o direito como objeto, a exemplo da sociologia, da antropologia e da psicologia. Para a teoria Kelseniana, existe
uma norma hierarquicamente superior que € o pressuposto primeiro de onde surge toda a legitimacdo do
ordenamento juridico e de onde provém, também, a validade do direito positivo.

8 Ainda segundo Simon (2012), Hart oferece a defini¢do de direito como unido de regras primarias e secundarias.
As primeiras sdo as regras de conduta — aquelas que impde condutas de agdo ou abstengdo de certos atos - e as
secundas sdo aquelas que tracam as condig¢des para que a agdo ganhe validade ou sentido juridico, permitindo
que o direito moderno seja um sistema dindmico adaptavel as circunstancias da vida.



28

E central no pensamento dos filosofos positivas a ideia de que o direito ¢ formado por
um agrupamento de regras distinta das sociais em razdo de algum critério especifico (no caso
de Kelsen, a norma hipotética fundamental e no caso de Hart, a regra de reconhecimento).
Dworkin diz que esses critérios utilizados para fundamentar o direito sdo testes de pedigree, €
ndo sdo suficientes explicar racionalmente a pratica juridica pois nas situagdes dos chamados
casos dificeis (aqueles onde a resposta para os casos ndo pode ser resolvida de pronto pelas
normas existentes no sistema juridico) os operadores do direito recorrem a outros padrdes
normativos que nao se sustentam com os testes de reconhecimento positivistas. Assim, Dworkin
faz criticas severas aos positivistas, principalmente com relagdo a discricionariedade do juiz,
que ¢ por eles defendida para a solugdo dos casos dificeis, defendendo que ela pode ser evitada
pela introducao dos principios ao Direito. Eliminar a discricionariedade judicial ¢ um dos
maiores problemas enfrentados no mundo juridico, e uma das formas para garantir a seguranga
juridica ¢ essa eliminacdo, por isso tantas mudangas ocorreram na nossa histdria institucional

com esse objetivo.
Diz Dworkin (2002, p. 27-28):

O direito de uma comunidade ¢ um conjunto de regras especiais utilizado
direta ou indiretamente pela comunidade com o propdsito de determinar qual
comportamento sera punido ou coagido pelo poder publico. Essas regras
especiais podem ser identificadas e distinguidas com o auxilio de critérios
especificos, de testes que ndo tem a ver com seu contetido, mas com o seu
pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas. Esses testes de
pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas validas de regras
juridicas espurias (regras que advogados e litigantes erroneamente
argumentam ser regras de direito) e também de outros tipos de regras sociais
(em geral agrupadas como ‘regras morais’) que a comunidade segue, mas nao
faz cumprir através do poder publico.

Para julgar os casos dificeis, os magistrados muitas vezes baseiam suas decisdes nao nas
regras normativas, mas em principios, e fundamenta-se neles ou os utilizam para fundamentar

a aplicacio de uma regra que ndo seria, de forma inicial, aplicivel ao caso.” Sendo assim,

°0Os casos que Dworkin cita em sua obra “Levando os direitos a sério” (2002) sdo Riggs vs Palmer ¢ Henningsen
vs Bloomfield Motors. O primeiro envolvia um caso de direito das sucessdes onde um herdeiro testamentario
assassinou o avo e o Tribunal de Nova York declarou nulo o testamento mesmo sendo revestido por todas as
solenidades necessarias e sem nenhuma regra que o impedia de ser respeitado alegando que ninguém podia se
beneficiar da propria torpeza (mesmo isso ndo estando em nenhuma regra positivada). O segundo caso envolve
uma fabricante de automoéveis que estava sendo processada por um acidente oriundo de defeito de fabrica de um
carro fabricada por ela mas, no contrato, havia uma excludente de responsabilidade da fabricante em tal situagéo.
Mesmo o contrato sendo valido e assinado por ambas as partes, o Tribunal de Nova Jersey condenou a fabricante
a indenizar o cliente, afastando a clausula contratual com base no principio da equidade contratual (novamente,
isso ndo estéd positivado em nenhum lugar do ordenamento estadunidense).
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Dworkin defende que os principios também sdo padrdes normativos integrantes do direito, em

razao de seu peso na atuacdo dos operadores do direito.

E baseado nesse uso dos principios que o jurista critica o citado teste de pedigree dos
positivistas, pois alega que ele nao pode ser utilizado para testar principios, ja que estes podem
ser aplicados ou ndao a um caso sem que isso signifique dizer que deixaram de existir. E mesmo

os principios expressos na legislagdo ndo traduzem uma obrigatoriedade em sua aplicacao.

A exemplo disso, na legislagao brasileira, o principio da dignidade da pessoa humana ¢
expresso na Constitui¢do Federal como fundamento da Republica, mas ¢ a base axiologica e
alicerce dos direitos fundamentais em nosso pais. Esse principio possui um carater ambivalente,
pois trata-se de um conceito tao flexivel que em qualquer discussdo os dois polos o utilizam
para justificar seu ponto de vista. Dworkin (2002, p. 66) diz que:

[...] mesmo que os principios encontrem apoio em atos oficiais de institui¢cdes
juridicas, eles ndo t€m uma conexdo suficientemente simples e direta com

esses atos que lhes permita enquadrar essa conexdo em termos dos critérios
especificados por uma regra de conhecimento.

Ao dizer isso, Dworkin traz para o direito aquilo que os positivistas consideravam como
politica ou moral. Como os principios ndo sdo afirmados pela via formal, mas sim pela via
material, o principal argumento positivista de que o direito ¢ aquilo formado pelas regras

positivadas e expressas cai por terra.

Como uma alternativa ao modelo falho do positivismo, o filésofo apresenta sua teoria
do Direito como integridade, que seria capaz de atingir o objetivo de explicar coerentemente a

pratica juridica atual (MACHADO, 2008).
3.2  Teoria da integridade

Na obra “O Império do Direito” Dworkin identifica a integridade como ideal politico
ao lado da justi¢a e da equidade. Ele faz uma metéafora entre com o planeta Netuno, dizendo

que (DWORKIN, 2007, p. 222)

Os astronomos postularam a existéncia de Netuno antes de descobri-lo.
Sabiam que s6 um outro planeta, cuja orbita se encontrasse além daquelas ja
conhecidas, poderia explicar o comportamento mais proximos. [...] A
integridade ¢ nosso Netuno.

Ele divide a integridade em politica e jurisdicional. A primeira exige dos legisladores

uma atuacao ativa no sentido de “tornar o conjunto de leis moralmente coerentes” (DWORKIN,
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2002, p. 213), e a segunda € a que mais nos interessa e “...instrui aos juizes a identificar direitos
e deveres legais, até¢ onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por
um unico autor - a comunidade personificada -, expressando uma concepg¢ao coerente de justica

e equidade. ” (DWORKIN, 2002, p. 271).
Para o professor Mauricio Muriack (2019),

[...] aintegridade no legislativo seria a criagdo de conjunto de leis moralmente
coerente e a integridade das decisdes judiciais seria manter a coeréncia do
sistema de valores do Direito mesmo que no caso concreto a decisdo possa
eventualmente parecer injusta, a teoria da integridade ndo seria apenas um
dado jurisdicional e filosofico, mas uma verdadeira premissa de dire¢do do
Estado, concreta ¢ ndo utdpica.

Como ja dito anteriormente, Dworkin ndo conceitua de forma clara suas ideias, e para
explicar a integridade, ele se utiliza de duas metaforas importantissimas, a do Juiz Hércules e a

do Romance em Cadeia.

A ideia da primeira metafora ¢ de uma ironia sublime. Na historia original, Hércules ¢
um semideus, com detalhe de que os trabalhos a ele impostos para que prove essa condi¢ao nao
foram impostos pelos deuses, mas pelos homens. Dworkin faz a metafora dizendo que existe
um juiz que ¢ Hércules, mas ele ndo o exalta ou o torna um ser impossivel. A questdo por ele
defendida ¢ que, mudando de postura, todos somos Hércules. O que ele tem de especial ¢ a
forma pela qual ele lida com o direito. O fato de certos dogmaticamente adestrados no
positivismo juridico nos cega para posturas alternativas. Hércules ¢ um modelo do que seria a
propria pratica hermenéutica, e Dworkin relata no “Império do Direito” como Hércules pode

decidir os casos de acordo com sua teoria da integridade.

Para essa teoria existe apenas uma resposta possivel, e para encontra-la, Hércules deve

seguir os seguintes passos, segundo o professor Mauricio Muriack (2019):

1) aceitar as leis vigentes e conhecer os precedentes jurisprudenciais de
tribunais inferiores e superiores, para os seguir; 2) descobrir qual ¢ a intengao
da lei, construindo uma ponte de justificagdo politica entre os casos gerais,
baseados em normas mais gerais, e os casos de dificil solugdo (hard cases),
baseados em leis mais especificas; 3) encontrar quais sdo os principios
implicitos aplicaveis ao caso concreto, permitindo fazer uma ligagdo entre a
doutrina que afirma que os casos semelhantes devem ser julgados de forma
idéntica e as dificuldades de julgamento peculiares do “hard case”, nos quais
fica dificil encontrar precedentes relevantemente semelhantes que sirvam de
paradigma; 4) estudar a Constituigdo, as decisdes judiciais anteriores € a
filosofia politica que embasa o sistema de direitos que se pretende aplicar ao
caso concreto, mantendo a coeréncia logica do sistema; 5) procurar a exegese
que vincule de modo mais satisfatdrio a norma positivada pelo legislativo a



31

partir das leis promulgadas e suas responsabilidades como juiz; 6) perguntar
quais argumentos de principio e de politica teriam convencido o legislador a
promulgar a norma; 7) procurar uma teoria politica para interpretar a lei e
descortinar suas intengdes; 8) analisar com mais atencdo, a partir dos
precedentes judiciais, se nenhuma norma puder ser aplicada ao caso concreto
¢ se deter com bastante atengdo aos argumentos principiologicos que foram
usados pelos tribunais; 9) atentar para a linguagem 68 principiologica usada
pelos tribunais nos precedentes e estabelecer a responsabilidade do julgador
decorrente de tal descoberta; 10) descobrir “a forga gravitacional” dos
precedentes e, a luz da linguagem principiologica usada nos precedentes,
verificar se ¢ adequado o uso da equidade para aplicar tais precedentes ao caso
concreto, descortinando qual a tUnica decisdo cabivel; 11) identificar,
descortinar e aplicar a teoria constitucional especifica aplicavel ao caso; 12)
reconhecer que € possivel a ocorréncia de erros judiciais, e, para detecta-los e
depura-los, identificar o antecedente juridico (Iei ou precedente judicial) e seu
consequente (aplicagdo consequencial de norma); 13) esbogar a melhor
decisdo possivel dentro da “moralidade constitucional”, devendo enfrentar a
“moralidade comum ou popular”, se for o caso, porque a moralidade
constitucional ndo poderia aceitar uma “moralidade comunitaria” incoerente,
ou seja, nao estara apenas aplicando seus proprios valores e preconceitos, mas
encontrando o suporte axiologico, teleologico, institucional-sistémico e
constitucional mais adequado, coincidente ou ndo com suas convic¢des
pessoais, reconhecendo que sempre podera errar e, por isso mesmo,
respeitando os dilemas juridicos provocados pelos “casos dificeis”, a0 mesmo
tempo em que se deva confiar em uma técnica e metodologia que reduz o
numero ¢ a qualidade dos erros judiciais que podem ser cometidos.

Hércules nao procura uma norma antes de entender realmente o que tem ndos maos. Ele
julga o caso partindo do pressuposto de que tem um dever para a sociedade tal qual Hércules

tinha com os gregos, € por isso o caso deve ser bem enfrentado.

Qual ¢ entdo a proposta de Dworkin para lidar com o solipsismo no momento da decisdao
e transforma-la em uma perspectiva hermenéutica paradigmatica? E nesse ponto que ele
constroi a teoria do romance em cadeia, para a decisdo ser submetida a algo além de autor, réu,
Ministério Publico e partes do processo em geral, ¢ preciso que ela seja discutida
institucionalmente, com a histéria, com quem ja decidiu casos semelhantes ao que se esta

buscando solucao.

A teoria do romance em cadeia de Dworkin (2007) ¢ uma metafora sobre evolucao de
um processo interpretativo, onde o autor descobre o romance em cadeia como um género
literario artificial onde um grupo de romancistas deve escrever uma historia e cada um recebe
o capitulo anterior e, a partir desse, escreve um novo que sera analisado pelo romancista

seguinte, que adicionara um capitulo novo e assim sucessivamente.

Comparando essa atividade a juridica, o juiz ao analisar o caso em questao também deve

escrever o seu capitulo dando uma continuidade coerente a historia original, sendo criterioso e
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agindo de forma que, levando em consideragdo o que ja foi escrito, justifique os rumos que ira

dar no romance - no caso, na cadeia de decisoes ja proferidas no processo judicial.
Tal qual os autores do romance, cada juiz deve:

Ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, nao apenas para descobrir
o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar
a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
coletivo escrito até entdo. (DWORKIN, 2005, p. 238)

A integridade exige que “as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na
medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e equidade na
correta propor¢ao.” (DWORKIN, 2007, p. 264). Nao se pode voltar na histéria, é necessario
ampliar o que os outros romancistas ja disseram. Dworkin diz que essa cadeia de decisdes ¢ um
precedente (aqui colocado em sentido amplo). Para que o romance seja coerente, ¢ necessario
respeitar o que ja foi escrito e justificar a elaboragdo do proximo capitulo. Isso nao significa
que a historia deva seguir a dire¢do iniciada pelo primeiro autor, mas que cada capitulo novo

tenha coeréncia com os outros caracterizando o perfil dinamico da interpretacao construtiva.
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4 RELACAO INTEGRIDADE E DIREITO BRASILEIRO

Para um ordenamento juridico possuir funcionamento pleno, ¢ necessario que haja
confianga por parte da populagdo por ele regida de que a prestagdo jurisdicional sera a melhor
possivel e nao havera diferencga entre um cidadao e outro. Se o direito ¢ uno, a aplicacao dele

deve ser mantida de forma semelhante.

Assim, a garantia juridica precisa ser preservada como condicao de existéncia do Estado
de Direito, ¢ um grande aliado em sua busca ¢ o direito como integridade, proposto por
Dworkin. No presente capitulo, portanto, serd analisada a relagdo entre direito brasileiro e o

principio da integridade.
4.1  Necessidade de garantia da seguranca juridica

Todo o trabalho ¢ voltado na andlise das mudangas processuais e como elas sdo
importantes para a garantia da seguranca juridica. Mas o que, de fato, ela é? E a garantia de
previsibilidade na aplicacao do direito protegendo o individuo contra mudangas que afetem
situagdes ja constituidas evitando a surpresa ilegitima, garantindo a coeréncia e constancia na
aplicabilidade no ordenamento juridico para que as pessoas saibam de antemao as obrigacdes

as quais estdo submetidas.

Sendo assim, podemos dividir esses principios em duas regras principais: a capacidade
de prever qual € o regime juridico aplicavel a uma situagdo e a garantia de que sua modificacgao

posterior ndo afetard situacdes anteriormente constituidas.

Nas Constituigdes Brasileiras, o principio da seguranga juridica manifestou-se primeiro
na Constitui¢dao de 1824 que estabelecia em seu art. 179 a protecao a irretroatividade das leis e
ao direito adquirido. A Constitui¢do Federal de 1988 ndo traz a seguranga juridica em nenhum
artigo especifico, ela é formada por um conjunto de disposi¢des e ¢ inferida como um principio
chave no ordenamento juridico como um tudo. Entre essas disposi¢cdes encontra-se a
irretroatividade da lei penal, as previsdes de tributarias - legalidade e anterioridade - € a previsao
maior e mais importante, do Art. 5°, XXXVI, que determina que “a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1998).

Quanto a outras mengdes sobre seguranga no texto constitucional como no Art. 1° e

caput do Art. 5, Humberto Avila (2012, p. 681) aduz:
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A palavra “seguranca” na CF/88 qualifica-se como seguranga juridica, porque
o art. 1° institui um Estado Democratico de Direito destinado a “assegurar a
seguranga como valor”, referindo-se a um objetivo social que ultrapassa a
dimensdo meramente psicologica ou fisica; porque o art. 5°, ao garantir o
“direito a segurang¢a” ao lado do direito a liberdade, a igualdade, ¢ a
propriedade — que sdo qualificados como valores sociais objetivos, ¢ nao
meramente estados psicologicos individuais — conduz a protecdo da
seguranga de modo paralelo a garantia desses outros valores; porque, entre os
direitos fundamentais catalogados pelos incisos do art. 5°, ha varios relativos
a seguranca fisica e individual [...] quer exteriorizagdes especificas da
liberdade [...] o que pressupde a amplitude maior da previsao do caput do
mencionado artigo.

Em tese, o judicidrio deveria ser o principal autor do poder publico responsavel por
garantir a seguranga juridica. A fun¢do da jurisprudéncia ¢ de precisar o direito, dizendo
exatamente seu sentido. Quando os tribunais e o judicidrio de modo geral fixam esse sentido de
modo padronizado em um sistema de precedentes estaveis, a seguranga teria um reforgo

adicional.

O que se discute no Brasil hoje ¢ a insegurancga juridica que resulta da ja comentada
baixa adesdao aos precedentes. Essa inseguranga ¢ até mesmo dita como inseguranca juridica
qualificada, pois nao se fala s sobre textos legislativos que sao poucos claros ou possuam
lacunas, quando os mesmos textos, com autoridades diferentes, possuem solugdes opostas, o
que se tem de resultante ¢ uma sensacao de total desconhecimento da lei aplicavel e mesmo que
se o entendimento se fixe em um determinado momento, ele pode ser alterado ou excepcionado
sem aviso prévio ou uma linha clara de explica¢do, de modo que nem o precedente seria uma

garantia de seguranca juridica.

Para o professor Gilmar Mendes, o principio da seguranca juridica ¢ considerado como
sobre principio do Estado de Direito (STF — MS 24-267-0 — Relator para o acorddo M. Mendes
— publicado no DJ de 17/9/2004). Para Canotilho (2003), ela ¢ elemento que constitui o Estado
de Direito e deve ser vista como direito fundamental e principio fundamental da propria ordem

juridica estatal.

Ja para Humberto Avila (2012, p. 142), dentre as vérias acep¢des da seguranca juridica,
ela “ndo ¢ uma qualidade intrinseca do Direito ou de suas normas, vinculada a sua prévia
determina¢@o”, mas sim resultado da conjugacdo de varios critérios verificados no processo de
aplicagdo do direito. Ele considera a seguranca juridica como um ideal que corresponde a soma
dos ideais de cognoscibilidade (observado sob a perspectiva atemporal), confiabilidade

(observado sob a 6tica do passado) e calculabilidade (voltado para o futuro).
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A ideia de estabilidade, tdo defendida no trabalho e colocada no recente Codigo de
Processo Civil ndo quer determinar um direito estatico ou imével, mas sim que ele seja
orientado e justificado ao conteudo do direito futuro, “permitindo que o cidadao possa saber
que o Direito de amanha, inexistindo razdes justificadoras de uma mudanca, sera igual ao de

hoje”.

Assim, as decisodes judiciais que sdo prolatadas de forma completamente diferentes
dependendo do local e do juiz que a profere, sob o manto do livre convencimento motivado e
ndo observando as decisdes dos tribunais (principalmente os superiores) nao colabora com a
ideia de uma seguranga juridica, pois € “necessaria, para a seguranga juridica, a estabilidade do
ordenamento juridico, devendo as mudancas jurisprudenciais serem feitas de maneira racional

e muito bem fundamentadas, respeitando-se o principio da ndo surpresa” (PAIM, 2016, p. 59).

Conforme Barbosa Moreira (2012, p. 5) assinala, “trata-se, pura e simplesmente, de
evitar, na medida do possivel, que a sorte dos litigantes e afinal a propria unidade do sistema
juridico vigente fiquem na dependéncia exclusiva da distribui¢ao do feito ou do recurso a este

ou aquele 6rgao.”

Com base na leitura desse principio constitucional de segurancga juridica, percebe-se que
a aplicacdo da teoria dos precedentes a realidade brasileira de modo a tornar vinculante as
decisdes das Cortes Superiores, especialmente o Supremo Tribunal Federal e o Superior

Tribunal de Justica, passa a ser uma necessidade.
4.2 Emprego da teoria da integridade no uso dos precedentes no brasil

As alteracoes legislativas demonstradas anteriormente mostram a inten¢do do direito
brasileiro moderno para garantir uma integridade no processo decisorio, tendo como principal
bandeira o Art. 926 do CPC que traz como dever para os tribunais a manutencdo de uma
jurisprudéncia estavel, integra e coerente. E como se, metaforicamente, os autores do romance
nao pudessem mudar de forma drastica o sentido da historia a cada vez que chegasse sua hora

de continua-lo.

A inser¢do do Art. 926 do CPC, portanto, afirma a teoria dworkiniana a medida que
torga como necessaria a observancia das decisdes ja proferidas. A teoria da integridade ndo
permite que Tribunais extrapolem seus deveres institucionais, devendo, ao julgar seguindo

precedentes ou decidindo alguma questdo pela primeira vez, observar os termos legais e
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constitucionais, ndo podendo ser sua decisdo uma manifestagdo primaria do Direito, pois ndo

possui carater criador, mas sim um trabalho de interpretagdo daquilo que possui ao alcance.
Barroso e Perrone (2016, p. 13) ensinam que:

A obrigatoriedade de observar as orientagdes ja firmadas pelas cortes aumenta
a previsibilidade do direito, torna mais determinadas as normas juridicas e
antecipa a solugdo que os tribunais dardo a determinados conflitos. O respeito
aos precedentes constitui um critério objetivo e pré-determinado de decisdo
que incrementa a seguranca juridica. A aplicacdo das mesmas solugdes a casos
idénticos reduz a producdo de decisdes conflitantes pelo Judiciario e assegura
aqueles que se encontram em situacdo semelhante o mesmo tratamento,
promovendo a isonomia.

Portanto, € necessario repensar a ideia de seguranca juridica dos atos jurisdicionais para
a melhora da experiéncia forense brasileira de modo que ela possa transmitir maior
credibilidade e confiabilidade nas decisdes do Poder Judiciario e¢ ofereca, finalmente, a

previsibilidade almejada pela sociedade para pautar sua conduta.
Decidir um caso com coeréncia e integridade

¢ um dever e ndo uma opg¢do ou escolha: o direito ndo aconselha meramente
0s juizes e outras autoridades sobre as decisoes que devem (ought to) tomar;
determina que eles tém um dever (have a duty to) de reconhecer e fazer vigorar
certos padroes (DWORKIN, 2011, p. 78).

Essa garantia dessa integridade ¢ necessaria mais que aplicacdo fria da lei, conforme
narra Teresa Wambier (2009, p. 56) a “[...] flexibilidade ¢ uma medida necessaria para a

concretizagao dos direitos.”

O sistema juridico brasileiro precisa ser repensado para evitar a ocorréncia da
inseguranca juridica ocasionada por decisdes dispares sobre mesma matéria, € para isso €
importante a instituicdo da vinculacdo dos precedentes, guiada pela integridade que o
ordenamento requer e incluindo os institutos e técnicas inerentes a matéria. E mister que as
mudangas ndo ocorrem repentinamente, mas depois de trés anos de vigéncia do Cddigo de
Processo Civil ¢ possivel observar uma dificuldade do Poder Judiciario em colocar em praticas

os ideais que foram transformados em lei.

E importante observar também a mudanga de postura que as alteragdes legislativas
trouxeram quando analisadas sobre a atuagdo das cortes superiores. Elas tém, cada vez mais,
acumulado um papel extremamente relevante na jurisdicdo contemporanea, ndo cabendo a elas

o antigo papel de instancia meramente revisa de decisdes, mas sim assumindo uma atividade
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voltada a garantia da uniformizacdo da interpretagdo normativa. Nesse sentido, Zaneti Jr. (2016,
p. 292) dispde que
Devemos perceber que a funcdo das Cortes Supremas migrou e vem migrando
gradativamente em todos os ordenamentos juridicos contemporaneos de
cortes de controle, preocupadas com a exata e “correta” aplicagdo da
legislacdo, vinculadas ao paradigma do formalismo interpretativo, para cortes
de interpretagdo, preocupadas com a “uniformizagdo do direito”, vinculadas

ao paradigma realista interpretativo do “ceticismo moderado” no campo da
interpretagdo juridica.

Necessario também observar que o Brasil ¢ um pais de dimensdes territoriais muito
extensas e, como consequéncia, temos hoje mais de 50 tribunais estaduais e federais. Segundo
a ultima fonte das estatisticas do Poder Judiciario realizada pelo CNJ, em 2018 (ano-base 2017),
o primeiro grau do Judicidrio esta estruturado em 15.398 unidades judiciarias, onde a Justica
Estadual possui 10.035 (65,2%) unidades - entre varas e juizados - e a Justica Federal possui
988 (6,4%) unidades — também dividas entre varas e juizados. Segundo o CNJ — Conselho
Nacional de Justica (2018), o restante das unidades judiciarias ¢ dividido entre a Justica do

Trabalho, a Justica Eleitoral, a Justi¢ca Militar Estadual e as Auditorias Militares da Uniao.

Com essa quantidade unidades judiciarias e demasiadas decisdes sendo prolatadas fica
cada vez mais dificil para as Cortes realizarem o papel de uniformidade, motivo pelo qual

Humberto Dalla (2016, p. 407) fala que:

A atribuicdo de for¢a vinculante aos precedentes judiciais ¢ sobremaneira
conveniente para a racionalidade da jurisdicdo em um pais de dimensdes
continentais, como Brasil, no qual o grande nimero de tribunais estaduais e
federais inspira, necessariamente, uma superior preocupagdo com a
uniformidade do Direito.

Com tudo isso em mente, nao ¢ dificil perceber o papel das Cortes Superiores, assim
como de todos os participantes do Judicidrio, precisa ser revisto para que seja possivel conceber
uma tradicdo de precedentes integra e coerente no Brasil. Para que isso ocorra, portanto, ¢
necessaria uma mudanca de postura ou de atitude interpretativa (tal qual faria um Juiz
Hércules), entender que a coeréncia ¢ um conceito intercambiavel — um tribunal pode decidir
de forma coerente, porém equivocada, coeréncia ndo ¢ necessariamente acerto, € € por isso que
a integridade ¢ garantia para interrupgao de uma coeréncia equivocada. E também nio enxergar
nos contraditores em um processo adversarios, mas sim membros da mesma comunidade
politica que ¢ regida por principios que sdo comuns € que, justamente por isso, aceitam a
integridade, pois aceitam “a promessa de que o direito sera escolhido, alterado, desenvolvido e

interpretado de um modo global, fundado em principios.” (DWORKIN, 2007, p. 258).
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Nas palavras do proprio Dworkin (2007, p. 274), “a pratica atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado.” Com
tudo isso em mente, ndo ¢ dificil perceber o papel das Cortes Superiores, assim como de todos
os participantes do Judiciario, precisa ser revisto para que seja possivel conceber uma tradigao

de precedentes integra e coerente no Brasil.
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CONCLUSAO

As analises empreendidas durante o trabalho demonstraram que a tradicdo de
precedentes aplicada no Brasil, apos significativas mudangas na legislacao processual civil, é
uma das formas encontradas para resolver o problema da seguranga juridica no ordenamento

patrio.

Para que se entenda como a tradi¢do de precedentes, baseada de forma predominante na
common law, chegou ao atual estigio na legislacdo brasileira, ela precisa ser analisada desde
sua origem concomitantemente com a tradicdo civil law, marcada pela existéncia de normas
escritas e baseada em codigos extensos, onde a lei € a fonte primeira do direito. Com a evolugdo
das duas tradi¢des aparentemente antagOnicas ¢ possivel ver uma aproximacdo entre seus
institutos como consequéncia do constitucionalismo na forma de atuacao dos juizes na tradi¢ao

civil law.

Com os principios de justica colocados em Constituicdes de maioria rigidas, as Leis
Maiores dos paises passaram a ser dotadas de eficacia normativa plena, de modo que a lei
perdeu o seu posto de supremacia. Derivado disso, os oOrgdos jurisdicionais de cupula
(predominantemente) passaram a exercer fungdes como o controle de constitucionalidade das
leis, distanciando os juizes da tradi¢do civil law do papel originalmente previsto. No Brasil, ndo
apenas o 6rgao de cupula faz isso, mas também os juizes de forma individual — através do

controle de constitucionalidade difuso.

Apo6s a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 com sua ampla gama de direitos
previstos e diante da inafastabilidade da jurisdicdo, o perfil dos tribunais e juizes brasileiros
precisou ser modificado. Uma das formas que o legislador brasileiro encontrou para que o
direito fosse aplicado de forma a reduzir a inseguranga juridica foi alterando a legislagao
processual civil desde o Codigo de Processo Civil de 1973 até o atual Codigo de Processo Civil
de 2015 que contem em seus artigos 926 e 927, principalmente, o cerne de uma teoria dos

precedentes a ser aplicada na prestacao jurisdicional.

A doutrina do estadunidense Ronald Dworkin ¢ de extrema importancia para que esses
precedentes sejam observados e aplicados de maneira a manter o ordenamento integro. Seu
principio da integridade visto pelo prisma jurisdicional exige dos juizes novamente uma
mudanca de postura para que a aplicagdo do direito siga uma ordem ldégica — o que ele chama

de romance em cadeia — e haja a maior coeréncia possivel. Ndo deve haver respostas
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discrepantes entre casos semelhantes dentro de um sistema pois quando isso ocorre a seguranca
juridica ndo estd sendo observada. A previsibilidade, um de seus mais importantes tracos, ¢
assegurada quando os juizes e tribunais aderem aos precedentes das instancias superiores,
fazendo com que o direito seja visto, de fato, como um sistema, € ndo como varios juizes e

varios tribunais trabalhando cada um a seu modo.

Portanto, a proposta tedrica do direito como integridade fornece importante alicerce aos
precedentes brasileiros no enfrentamento a discricionariedade judicial quando da aplicagdo do

direito, buscando uma melhor prestacao jurisdicional para todos.
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