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RESUMO

O presente estudo trata da teoria dos precedentes obrigatorios (stare decisis),
considerando a possibilidade ou ndo da sua adog¢éo no sistema juridico brasileiro. Para tanto, é
descrito inicialmente um panorama juridico. A partir disso, sdo debatidos os elementos que
possibilitam a adocdo da teoria dos precedentes obrigatdérios e a contribuicdo de Michele
Taruffo para a formulacdo de uma teoria geral do precedente, aplicavel aos mais diversos
ordenamentos e sugerida no Brasil, bem como, a adocdo da teoria dos precedentes
obrigatorios e os seus efeitos no cenério juridico, consoante defendido, entre outros, por Luiz
Guilherme Marinoni. A guisa de conclusio, verifica-se o explicito animo legislativo em dotar
a atividade judiciaria brasileira de maior seguranca, estabilidade, igualdade e economia entre
Poder Judiciario e jurisdicionados, pressupostos de um efetivo Estado Democratico de

Direito.
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fundamentais.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo trata essencialmente da possibilidade ou ndo de adocdo do que se
determinou chamar de sistema de precedentes obrigatorios diante do atual contexto juridico
brasileiro. Embora seja 0 nosso sistema de tradicdo romano-germanica, alicercado no primado
da lei, verificamos a crescente valorizacdo da jurisprudéncia como fonte de direito, paralela aos
dispositivos legais. Essa tendéncia pode ser nitidamente percebida no texto do Novo Cédigo de
Processo Civil, especialmente no seu novo artigo 926: “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” .

Considerando a origem da teoria objeto deste estudo no sistema commom law e tendo o
Brasil heranca no sistema historico do civil law, é possivel afirmar que a tendéncia pela adocéo
de um direito de criacdo jurisprudencial e pela ado¢do da teoria dos precedentes obrigatorios
advém da maior aproximacdo entre essas familias juridicas, consequéncia dos movimentos
globalizantes e da necessidade de importacdo de mecanismos aptos a garantir maior efetividade
ao judiciario, atentos aos apelos por maior seguranca juridica, igualdade nas decis@es, economia
processual e previsibilidade do jurisdicionado quanto ao sistema. Assim, esse € 0 proposito que
se pretende elucidar, em suma, no decorrer do presente estudo.

Influenciada pelos colonizadores lusitanos, a tradi¢do juridica brasileira consagrou o
sistema romano-germanico, adotando 0s seus preceitos, ressalvadas certas peculiaridades,
decorrentes especialmente do movimento constitucionalista e da consagracdo do Estado
Democrético de Direito.

A partir de uma breve construcao historica, o estudo passa a ser direcionado a teoria dos
precedentes obrigatdrios (stare decisis), analisando os elementos que a constituem, 0s requisitos
de aplicacdo, a forca dos precedentes no ordenamento juridico e a legitimidade como
julgamento referencial aplicAvel aos casos similares, considerando-se o problema da
hermenéutica e a interpretacdo do direito. Para tanto, as noc¢des de ratio decidendi, obiter
dictum, precedente vinculante, precedente persuasivo, distinguishing e overruling sdo de
fundamental compreensdo para a correta aplicacdo da teoria, pelo que consideramos 0s
conceitos e os principios adotados no sistema common law, berco da teoria dos precedentes
vinculantes. Além disso, a proposta de Michele Taruffo para uma teoria geral dos precedentes
aplicavel aos mais diversos ordenamentos juridicos, independentemente de sua origem em uma

ou outra familia, também é considerada para a adog¢do da doutrina voltada especialmente as

3 BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 13 mai. 2017.
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dimensBes assumidas pelo precedente judicial. Enfatizando a familia romano-germanica,
consideramos a necessidade de maior respeito as decisdes pretéritas, especialmente dos
tribunais superiores, e a criacdo jurisprudencial do direito, visualizando uma tentativa de
superacdo a indeterminacdo do direito e a falta de previsibilidade das decisdes judicias, tdo
aclamada pela sociedade hodierna. Diante da atual crise da lei e pelo crescente ativismo do
Poder Judiciario, voltamos entdo o estudo ao Brasil e & andlise da adogdo da teoria dos
precedentes obrigatorios como fundamento de efetividade do processo engajado nos ditames do
Estado Democratico de Direito, em sintonia com o0s preceitos de seguranca juridica,
previsibilidade e estabilidade das decises.

Ao final do presente estudo, chega-se a conclusdo de que apesar das peculiaridades do
sistema juridico vigente no Brasil, é chegada a oportunidade de se dotar as decisdes judiciais de
maior respeito e obrigatoriedade no julgamento de casos futuros. Ha de se considerar a tradi¢ao
juridica brasileira no sentido de manter o que até entdo se mostrou capaz de efetivar os preceitos
processuais-democraticos, contudo, da mesma forma chega-se a0 momento de importar ao
ordenamento juridico institutos aptos a solucionar ou a0 menos minimizar a atual crise

judiciaria.

2 PANORAMA JURIDICO BRASILEIRO

Notadamente, ao longo de toda a historia e evolucdo do judiciario brasileiro, é
perceptivel a importancia crescente dos tribunais no desenvolvimento e evolugdo do préprio
sistema juridico como um todo e na garantia da efetiva tutela dos direitos dos cidad&os a vista
da crise perpassada pelo Judiciario, ensejando inumeras reformas legais. Para Miguel Reale,
esse fenbmeno ocorre devido a dois fatores relevantes: a) a impossibilidade das leis vigentes
de prever todas as situacdes fatidicas frente as exigéncias da sociedade nos diversos campos, e
b) a maior influéncia do poder publico no campo econdmico, gerando litigios tdo apurados
que seriam necessarias previsfes legislativas muito apuradas que regulassem tais relacbes
estritamente privadas, do qual resulta cada vez mais visivel o poder de criacdo dos juizes e
tribunais.*

Além disso, ha a consagracdo cada vez maior da jurisprudéncia como fonte do direito,
paralela a lei no cotidiano judiciario brasileiro, aproximando-nos aos sistemas da common

law. A utilizacdo da jurisprudéncia como fonte de direito impde tanto ao legislador quanto aos

4 REALE. Miguel. Fontes e modelos do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 204.
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aplicadores do direito uma nova visao da préatica dos tribunais, especialmente na interpretacéo
das leis, além de forcar a criagdo desenfreada de normativos que abarquem tais situacdes,
objetivando manter a essencialidade do sistema juridico brasileiro, ou seja, o direito positivo,
escrito. Essa afirmacéo do direito jurisprudencial, todavia, ndo é mérito apenas do Brasil, mas
de todo o mundo ocidental, aproximando os sistemas common law e civil law. Neste recorre-
se ao direito jurisprudencial a fim de buscar a melhor interpretacdo de uma determinada lei.
Naquele, a producéo legislativa tem aumentado significativamente em busca de uma melhor
sistematizacdo do direito.

O Brasil, formado juridicamente no sistema da civil law que na lei fundamenta o seu
instrumento legitimo de direito, confronta-se, atualmente, com um cenario incongruente: um
emaranhado e complexo nimero de leis, tendentes a inutilidade e a ineficiéncia. Aliado a isso,
0 numero estarrecedor de processos levados a juizo nos ultimos anos tem afastado cada vez
mais o juiz do seu papel primordial, tornando-se um dos maiores desafios do Poder Judiciéario,
se ndo uma das suas maiores mazelas.

O numero excessivo de leis ao invés de contribuir para a aplicacdo do Direito e a sua
efetividade torna a maquina judiciaria ainda mais morosa e onerosa aos cofres publicos.
Enfrentamos, pois, uma crise legislativa sem precedentes, especialmente diante de um Estado
Democratico de Direito como o Brasil em que se pde em contrassenso a efetiva tutela dos
direitos e a amplitude de direitos garantidos aos cidad&os.

O processo civil, dentro de um sistema que consagra o Estado de Direito, assume
escopos sociais, juridicos e politicos, pela afirmacdo do Estado autoritario, pela participacédo
dos atores sociais e pela concretizacdo da imensidade de leis. Na tradicdo common law, o
instrumento para a concretizacdao do Direito é o processo, traduzido na maxima due proces of
law, enquanto que na tradicdo romano-candnica 0 escopo esta na lei, instituindo um sistema
juridico de legalidade.> Além do excessivo nimero de normas criadas e vigentes no Brasil,
também o nimero de demandas judiciais cresce significativamente, contribuindo diretamente
para a inefetividade do Poder Judiciério.

Cappelletti caracteriza esse fendmeno como uma verdadeira poluicdo legislativa,
atribuindo-o ao maior intervencionismo da Administracdo Publica na regulamentagdo da
sociedade aliado a demasiada burocratizacdo dos instrumentos, caracteristicas do Estado
Moderno, sucessor do Estado Liberal ou Social ndo intervencionista. Nesse contexto, afirma o

autor:

> MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 56-57
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Uma caracteristica evidente do nosso século XX foi a proliferagdo de leis sem
precedentes na Histéria. Em resposta ao progressivo agravamento das condi¢Ges
sociais e econdmicas, os modernos legisladores andaram transbordando cédigos,
leis, com o mesmo ritmo com o qual as fabricas, ultrapassando limites, produziram
poluicéo.®

Esse gigantismo de intervencdo estatal, legislador e administrador, somente poderia
encontrar contrapeso nos poderes dos juizes de controlarem os abusos e por vezes ilegitimas
atividades dos Poderes estatais. E conclui, nesse sentido, acentuando que “[...] o papel criativo

dos juizes longe de ser diminuido cresceu paralelamente ao acrescido ‘ativismo’ legislativo e

administrativo”.’

Lenio Streck assevera que a instituicdo de um Estado intervencionista e de carater
democrético de Direito como 0 nosso visando a garantia dos direitos fundamentais-sociais,
principalmente, provocou um deslocamento de poderes ou, como melhor conceitua, uma crise

de paradigma:

[...] dever-se-ia esperar que o Poder Executivo e o Legislativo cumprissem tais
programas especificados na Constituicdo. Acontece que a Constituicdo ndo estd
sendo cumprida. As normas-programas da Lei Maior ndo estdo sendo
implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do
Estado Democrético de Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate
dos direitos néo realizados.®

Darci Guimardes Ribeiro, também compartilha dessa ideia afirmando que a
“democracia participativa”,® como a que se pretende inserir os cidaddos, diante da crise dos
poderes legitimados primordialmente para a sua concretizacdo — Executivo e Judiciario,

legitima o Poder Judiciario ao garantir a sua verdadeira efetividade:

Nesta perspectiva, o Judiciario estd em franca vantagem para a implementagdo da
democracia participativa, porquanto é o mais legitimado das trés funcdes do Estado
para realizar as promessas da modernidade. Como se o0 povo escolhe seus
governantes: legislativo e executivo? Onde estaria a legitimidade democréatica do
Judiciario, que ndo é eleito nem escolhido por esse ator decisivo que é o povo? Sua
legitimagdo decorre ndo do sufragio universal como nas outras esferas de poder, mas
de uma legitimacdo procedimental que encontra no irrestrito acesso ao Judiciario, no
contraditério, na publicidade e na fundamentacdo os mais altos designios da
legitimidade democrética, pois é através do processo, como garantia constitucional
do Estado Democratico de Direito, que o direito é realmente criado e ndo a lei. Sem

6 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 7.

" CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 8.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 52-53.

° RIBEIRO, Darci Guimardes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 103.
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falar no grau de credibilidade social que usufrui o Judiciario quando comparado ao
Executivo e ao Legislativo, pois é o mais ético deles.°

Hermes Zaneti Junior afirma que no estado atual do direito brasileiro, ha uma “[...]
falseada separacdo estanque de poderes e a vedacao da atividade politica pelo Judiciério, em
razdo da sua aparente neutralidade como poder [...]”.1! Direito e politica coadunam-se no
sentido de ndo mais admitir a reducdo da democracia meramente ao ato de sufragio, mas
como ativa participagdo racional no processo democréatico para assim alcangar o objetivo de

um procedimento justo. No mesmo sentido, leciona:

A democracia participativa exige uma desangulacéo das relacdes de poder. O Poder
Judicidrio néo se livra solto com essa conformacdo de idéias, é reduzido, como todo
0 poder que emana do povo, a um dever-poder, identificando seu compromisso com
a provocacgdo das partes (inércia), e ao controle de motivacao das decisdes. No pés-
positivismo, apds a fatalidade da 22 Grande Guerra, ndo se ilude mais o jurista sobre
o0 contetdo politico dos direitos e o correspectivo traco juridico da politica que a
Constituicdo observa e conforma.*? (grifo do autor).

Diante desse cenario é que se legitima a busca por institutos juridicos capazes de
solucionar as questdes expostas ou, no minimo, tornar 0s instrumentos existentes no
ordenamento juridico, mais eficazes na garantia dos direitos dos cidadaos. E é nesse contexto
que se deve maior respeito a um sistema de precedentes, especialmente no Brasil, importando-
se da pratica e experiéncia da familia da common law os principais conceitos, observado o

atual desenvolvimento historico, juridico e social.

3 PRECEDENTES OBRIGATORIOS: CONSTITUICAO, APLICABILIDADE E
EFETIVIDADE

Num Estado Democratico de Direito como 0 nosso, a maxima de que a lei é igual
para todos insculpida na Constituicdo Federal deve ser estendida aos casos judiciais. Qual a
razdo para se tratar casos iguais de maneira distinta? Além disso, 0 respeito as decisdes
judiciais, coerentes e prudentes, garante a estabilidade e a seguranca juridica do Poder

Judiciério brasileiro, especialmente diante das modificacfes no seu papel na sociedade. Tais

10 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 104.

11 JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 60.

12 JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 60.
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preceitos, estabilidade e seguranca das relagBes juridicas, constituem verdadeiros direitos
fundamentais no que tange ao respeito a dignidade da pessoa humana e a tutela efetiva do
Direito.

A adocao de um sistema precedencialista vem gerando inumeras polémicas e debates,
elencando-se argumentos contra e a favor da tese. Chamou a atencgdo especialmente a severa
critica lancada pelo professor gaicho José Maria Rosa Tesheiner. Em seu artigo, intitulado
“Contra os Precedentes Obrigatorios”, lancou suas contraposi¢des a adocao da teoria em

territorio brasileiro:

Trata-se de uma idéia essencialmente autoritéria, centralizadora e culturalmente
empobrecedora: autoritaria e antidemocratica, porque o Direito se desenvolvera a
partir de decisdes de uns poucos Ministros dos tribunais superiores; por igual razéo,
centralizadora, acabando-se com o que ainda resta de federagdo no Brasil, porque
nosso Direito, que ja é praticamente todo federal, sera obrigatoriamente interpretado
de maneira igual, independentemente das condi¢cdes locais; culturalmente
empobrecedora, porque as questdes juridicas ja ndo serdo objeto de debate — bastara,
em cada caso, apontar para a Ultima decisdo do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica a respeito do tema. O que, em Ultima andlise, se busca é
um sistema que elimine o debate, tornando praticamente inGteis as qualidades mais
caracteristicamente humanas dos operadores do Direito: as de ponderar e decidir de
inteligéncia e de vontade, transformando-se em rebanhos submissos as ordens de
seus pastores.?

Consagrado no Brasil o primado da lei, h4 de se respeitar a introducdo de novos
institutos juridicos a fim de possibilitar a reestruturacdo de um sistema cuja complexidade de
disposicdes legais ndo mais atende aos fins pretendidos. Marinoni bem esclarece, nesse

sentido, a realidade brasileira:

Embora deva ser no minimo indesejavel, para um Estado Democratico, dar decisfes
desiguais a casos iguais, estranhamente ndo ha qualquer reacdo a essa situa¢do na
doutrina e na praxes brasileiras. E como se estas ndo fossem vistas ou fossem
admitidas por serem inevitaveis. A adverténcia de que a lei é igual para todos, que
sempre se viu escrita sobre a cabeca dos juizes nas salas da civil law, além de néo
mais bastar, constitui piada de mau gosto aquele que, em uma das salas do Tribunal
e sob tal inscricdo, recebe decisdo distinta da proferida — em caso idéntico — pela
Turma cuja sala se localiza metros mais adiante, no mesmo longo e indiferente
corredor do prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a igualdade de tratamento
perante a lei.**

13 TESHEINER, José Maria Rosa. Contra os precedentes obrigatdrios. Paginas de direito. Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/351-artigos-mar-2012/8382-contra-os-precedentes-obrigatorios>.
Acesso em: 13 mai. 2017.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 101.
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Além disso, Cappelleti afirma que a tendéncia dos legisladores de vincularem os
textos legais observando os preceitos dos Direitos Humanos, especialmente a partir da
formacgdo do Estado Social ou do welfare, introduziu nos ordenamentos juridicos normas
dindmicas e de contornos imprecisos, no que se refere, por exemplo, a dignidade da pessoa, a
igualdade de tratamento, a liberdade de pensamento. Isso “[...] permite uma flexibilidade
necessaria” a atender as exigéncias de uma sociedade em constante transformagdo. Nesse
contexto, aumenta a criacdo do Direito por parte dos Tribunais: “[...] Nenhuma lei, nem
mesmo a mais técnica e detalhada, ¢ tal que ndo deixa algum espago para variagdes e ‘nuaces’
que possam excluir um minimo de criatividade ao intérprete”.*® (grifo do autor). Todavia, ndo
se pode admitir excesso no “ius-liberalismo”, ou seja, deve haver um mecanismo capaz de
vincular e limitar a atividade interpretativa dos juizes, a fim de que se alcance a seguranca e
estabilidade do Direito.

E é diante deste cenario que se legitima a introducdo e o necessario respeito a um
sistema precedencialista no Brasil. No decorrer do presente proximo capitulo, veremos que
carecem de fundamentos legitimos os argumentos levantados pelo professor gadcho contra a

adocdo do sistema de respeito as decisdes pretéritas.

3.1 Delimitacéo conceitual

Precede o estudo especifico do sistema dos precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro, um esclarecimento conceitual, focado no critério juridico, da terminologia
consoante utilizada pelos operadores do Direito na prética juridica.

No sistema juridico inglés, de tradicdo jurisprudencial, bem como no direito
estadunidense, o precedente judicial constitui-se em fonte primaria do Direito. As decisdes
sdo legitimadas a partir de certa discricionariedade dada aos juizes de aceitar a validade de
decisOes anteriores aplicaveis ao caso em analise. A partir dessa atividade, os juizes produzem
leis para os casos concretos (case law). Ressalta-se que a criatividade judicial deve obedecer a

critérios, seguindo a teoria do precedente vinculante ou stare decisis:

Esta teoria significa que, dentro da estrutura hierarquica da Justica inglesa, a decisdo
do tribunal superior vinculard os 6rgéos judicias inferiores. Em termos gerais, isto
significa que, ao julgarem seus processos, 0s juizes verificam se um caso similar ja
foi submetido a Justica anteriormente. Se o precedente foi fixado por um 6rgéo

15 Grifo do autor. CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008. p. 15.
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judicial de mesma ou maior hierarquia, entdo o juiz devera seguir a regra
estabelecida no processo anterior. Quando o precedente provier de um érgéo judicial
inferior, podera ele divergir, mas mesmo assim certamente o levara em
consideragdo.®

MacCormick delimita a terminologia precedente pela sua funcdo dentro do sistema
juridico em que estd introduzido. Para ele, precedentes nada mais sdo do que decisbes
anteriores de um tribunal que servem de modelo as decisfes posteriores, sendo essa préatica
inerente, inclusive, a razdo da pratica humana, ou seja, a aplicacéo de licbes do passado para
solucionar problemas do presente ou do futuro.

Considera, ainda, que ndo h& melhor caminho para o operador do Direito chegar ao
coracdo de determinado sistema legal do que se questionar como lidar com o precedente no
caso concreto. I1sso porque o precedente representa a lei em dois sentidos: primeiro, quando o
aplicador do Direito, seja ele advogado, juiz, praticos juridicos ou apenas estudiosos do
sistema, diante de um problema juridico, indaga-se se ha precedente aplicavel ao problema, o
que sera produzido a partir dele ou se as decisfes prévias existentes tratardo o problema
exposto como semelhante e entdo aplicavel determinado precedente preexistente; segundo, a
observancia imperativa de decisbes anteriores, pelos aplicadores do Direito, pode ndo ser a
melhor solugdo para o caso e o precedente pode ndo ser considerado, mas servira de modelo
orientador a decisfes semelhantes, tratando casos similares de maneira mais ou menos
igualitaria, fazendo disso a base para a aplicacdo do passado assim como primordialmente
concebido ou, ainda, tomando como o curso obrigatorio a seguir.’

Para Duxbury, precedente se caracteriza como um evento passado da jurisprudéncia
que quase sempre serve de guia para uma decisdo presente, mas ressalta que nem todos os
eventos do passado se constituem em precedentes, pois muito deles podem se tornar
insignificantes para orientar acfes futuras. Nesse sentido, conclui que o precedente, para ser
entendido, requer que se faca uma analise para compreender se entre 0s eventos passados e as
acOes presentes ha alguma conexdo, podendo-se considerar a partir dai os primeiros como
orientaco das segundas, quando sejam iguais®e.

Importante esclarecer as distingdes existentes entre 0s termos jurisprudéncia e
precedente, visto que ambos ndo se confundem. O termo jurisprudéncia refere-se ao conjunto

de reiteradas decisdes num mesmo sentido prolatadas pelos tribunais, baseadas em normas

16 SLAPPER, Gary; KELLY, David. O sistema juridico inglés. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 92-93.

7 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Introduction. In: MACCORMICK, Neil D.; SUMMERS,
Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 1.

18 Grifo nosso. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge, 2008. p. 1.
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juridicas e/ou principios e regras, do qual os juizes se utilizam para orientar a interpretacdo ou
aplicacdo do Direito vigente ao caso prestes a ser julgado. Ausente a forca vinculante da
jurisprudéncia, como ocorre no ordenamento juridico brasileiro, esse conjunto de decisbes
judiciais largamente é observado como norte na prética judicial.*®

Taruffo muito bem evidencia a distingdo existente entre precedente e jurisprudéncia,
assentando-a em dois aspectos: a) diferenga quantitativa; e b) diferenca qualitativa. No que se

refere ao primeiro aspecto, afirma o autor:

Cuando se habla del precedente se hace generalmente referencia a una decision
relativa a un caso particular, mientras que cuando se habla de la jurisprudéncia se
hace, generalmente, referencia a una pluralidade, a menudo bastante amplia, de
deciosiones relativas a varios y diversos casos concretos. La diferencia no es solo
de tipo semantico. El hecho esque en los sistemas que tradicional y tipicamente se
fundamentan en el precedente, generalmente la decision que se asume como
precedente es una sola; mas aun, pocas decisiones sucessivas son citadas para
sostener el precedente. De este modo, és facil identificar cual decision
verdaderamente ‘hace precedente’. En cambio, en sistemas como el italiano, en los
que se alude a la jurisprudencia, se hace referencia generalmente a muchas
decisiones. Algunas veces son docenas, o inclusive centenas, no obstante que no
todas vengan citadas expresamente.?°

O problema, alude Taruffo, é estabelecer qual deve ser a decisdo verdadeiramente
relevante ou quantas decisfes sao necessarias para se afirmar que existe uma jurisprudéncia a
respeito de determinada matéria ou norma. Afora isso, anualmente sdo pronunciados um
nimero anormal de sentencas pelas cortes superiores, especialmente das pertencentes ao
sistema da civil law.

Quanto ao segundo aspecto, afirma o autor que a quantidade condiciona a qualidade:

El precedente prove una regla — susceptible de ser universalizada, cm ova se ha
dicho — que puede ser aplicada como critério de decision em el caso sucesivo, em
funcion de la identidade o, como sucede regularmente, de la analogia entre los
hechos del primer caso y los hechos del segundo caso. Naturalmente la analogia
entre los casos es afirmada o excluida por el juez del caso sucesivo segun retenga
prevalentes los elementos de identidade o los elementos de diferencia entre los
hechos de los dos casos. Es por lo tanto el juez del caso sucesivo el que estabelece si
extiste o no existe el precedente, y entonces, por asi decirlo, ‘crea’ el precedente. [...]
El empleo de la jurisprudéncia tiene caracteristicas bastante diversas. El analisis
comparativo de los hechos falta, al menos em la grandisima mayoria de los casos.
[...] No em vano las recolecciones de jurisprudéncia se asemejan a codificaciones

19 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 83.

20 TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. Precedente: Anuario Juridico — 2007, Cali, Colombia, p.
87-88, abr. 2010. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.icesi.edu.co/ biblioteca_digital/handle/10906/2184>.
Acesso em: 13 mai. 2017.
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mas detalladas de aquellas que representan los codigos verdaderos y propios, pero
> 21

contintian siendo uma ‘recolecciéon de normas’.

Partindo-se de uma conceituacdo ampla e genérica, podemos definir precedente
judicial como uma decisdo judicial que serd considerada paradigma para a solucdo de casos
posteriores e analogos levados a juizo, sempre que tais decisbes tenham legitimidade

suficiente para se adaptar ao futuro ou aos casos semelhantes futuros.

3.2 Forca obrigatoria do precedente judicial

A estabilidade do ordenamento juridico num sistema que adota 0s precedentes
judiciais como fonte primaria do seu Direito é garantida pelo respeito as decisdes pretéritas
proferidas pelos tribunais. Nesse sentido, o “[...] dever judicial de respeito”?? somente pode
ser imposto por decisdes que tenham vinculatividade ao que deve ser julgado. A classificacdo
de um precedente judicial em vinculante ou persuasivo decorre da sua forca gravitacional em
obrigar os tribunais a seguir os precedentes proferidos pelas Cortes Superiores, ou seja, do
grau de autoridade do precedente sobre o0 caso concreto.

Dworkin enfatiza que a forga gravitacional de um precedente ndo pode ser abarcada
por nenhuma teoria que considere que um precedente possua plena aplicabilidade, através da
simples promulgacao, como ocorre com as legislacdes de ordem candnica (geralmente vagas e

imprecisas). Ha, conforme afirma, uma “teoria superior”:

A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a
sabedoria da implementacdo de leis promulgadas, mas a equidade que esta em tratar
0s casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma deciséo
politica anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da histdria
politica, oferece alguma razdo para se decidir outros casos de maneira similar no
futuro.?

No que se refere ao precedente vinculante, no sistema juridico inglés (originario da

teoria), assim sdo constituidos os precedentes prolatados por juizes de mesma ou superior

2L TARUFFO, Michele. Precedente vy jurisprudencia. Precedente: Anuario Juridico — 2007, Cali, Colombia, p.
88, abr. 2010. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.icesi.edu.co/ biblioteca_ digital/handle/10906/2184>.
Acesso em: 13 mai. 2017.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 112.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 176.
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hierarquia.?* Nesse sentido, somente se pode tomar como precedente vinculante ou binding
precedent aquela decisdo que observar certas caracteristicas, conforme observa Cole,?

distinguindo-o do precedente meramente persuasivo:

O caso precedente sera determinado vinculante quando os fatos relevantes no caso
precedente sdo suficientemente semelhantes aos do caso que se apresenta para o
julgamento. [...] Assim, quando um caso anterior é determinado como sendo
precedente vinculante, o principio estabelecido no caso anterior precisa ser aplicado,
e determina a natureza do caso subsequente, aquele que esta diante da Corte para ser
julgado. Quando, porém, a decisdo anterior é meramente persuasiva, a Corte usa seu
poder discricionario para determinar qual, se houver algum, peso (ou importancia)
deverd ser dado & deciséo anterior.

Taruffo considera a distin¢do levando em conta a eficacia do precedente, ou seja, 0
grau de intensidade com que o precedente influencia nas decisdes sucessivas. Afirma o autor
que o precedente vinculante é tipico dos sistemas da common law, visto a maior autoridade
sobre as decisfes, enquanto que o precedente persuasivo é mais frequente nos sistemas da
civil law, pois este carece de poder vinculante, “[...] pero nada excluye que existan
precedentes que por su autoridade y carater persuasivo se impongan a los jueces
sucessivos”.?® No sistema inglés, os juizes podem se desvincular dos precedentes tidos como
obrigatorios, utilizando-se de técnicas argumentativas de diferenciacdo (distinguishing) ou
revogacdo (overruling), devendo para tanto apresentar fundamentagdo suficiente e legitima
para ndo 0s seguir.

O autor menciona o precedente persuasivo como ejemplo,?” considerando-o como
decisdes que mesmo sendo utilizadas como referéncias para a argumentacado juridica ndo sao
dotadas de eficécia obrigatoria, mas mencionadas por mera discricionariedade do julgador.
Assinala que um ejemplo apenas superficialmente se aproxima de um precedente, mas que se
diferencia pela estrutura e funcdo. Trata-se do uso exemplificativo de decisdes judicias

pretéritas para explicar, esclarecer ou reforcar qualquer aspecto do caso presente.

24 «“A Camara dos Lordes agora pode revogar suas proprias decisdes anteriores; o Tribunal Recursal ndo pode”.
SLAPPER, Gary; KELLY, David. O sistema juridico inglés. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 128.

%5 COLE, Charles D. Precedente Judicial: a experiéncia americana. Revista de processo, Sao Paulo, ano 23, v.
92, p. 79, out./dez. 1998.

% TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. Precedente: Anuario Juridico — 2007, Cali, Colombia, p.
92, abr. 2010. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.icesi.edu.co/ biblioteca_digital/handle/10906/2184>.
Acesso em: 13 mai. 2017.

27 TARUFFO, Michele. Cinco lecciones mexicanas: memoria del taller de derecho procesal. México: Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion: Escuela Judicial Electoral, p. 212, 2003. Disponivel em:
<http://www.te.gob.mx/documentacion/publicaciones/libros/5lecciones.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2017. Texto
Precedente y ejemplo em la decision judicial incluido em anexo.
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A conexao existente entre a decisdo citada como ejemplo e 0 caso sucessivo € uma
ligagdo de relevancia, pertinéncia ou utilidade em algum caso particular, sendo que nessas
situacbes faltam as condigcdes necessarias para que a decisdo pretérita se constitua em
precedente que obrigatoriamente deveria ser seguido.?® Exemplificando algumas decisdes que
se caracterizam como ejemplo, o autor cita as decisdes de juizes de nivel inferior ou de
mesmo nivel, ou ainda as decisdes de juizes que pertencem a jurisdigdes diversas.?® Nesse
sentido, refere-se também ao crescente fenémeno influenciado pela globalizacéo de referéncia
a precedentes estrangeiros, ou seja, “decisiones tomadas por cortes que no pertenecen al
mismo ordenamiento”.3® Consagradas sobre principios universais, essas decisdes possuem
notavel forca persuasiva podendo ser aplicadas além dos limites das respectivas jurisdicGes,
seguindo a tendéncia de homogeneizacéo e circulacdo transnacional das regras juridicas.

Victoria Sesma alude sobre a decisao do juiz de considerar o precedente vinculante ou

persuasivo, no que se refere ao seu grau de convencimento:

El juez que sigue un precedente persuasivo deve estar convencido de su correccion. Asi,
mientras un precedente obligatorio puede ser seguido (sea 0 no convincente), ningln juez
puede declarar algo como um precedente persuasivo, decidir de acuerdo com él, y a la vez
lamentarse del resultado. Los precedentes obligatorios pueden ser citados ‘como
precedentes’ aunque seguidos sin conviccion; los precedentes persuasivos pueden también
ser citados como precedentes pero s6lo son seguidos si hay convencimento por parte del
juez [..]3

Em Interpreting Precedents, Aleksander Peczenik, sobre o precedente meramente
persuasivo, denominando-o de precedente ndo formalmente vinculante (no original, “non-
formally binding precedente”®?), afirma que ainda que ndo tenha autoridade suficiente para
ser obrigatoriamente observado pelos juizes, ainda assim possui forca (having force) ou pelo
menos fornece um apoio adicional (further support) no julgamento do caso presente ou nos

casos sucessivos. Assevera que mesmo o0 precedente ndo formalmente vinculante, como, por

28 TARUFFO, Michele. Cinco lecciones mexicanas: memoria del taller de derecho procesal. México: Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion: Escuela Judicial Electoral, p. 213, 2003. Disponivel em:
<http://www.te.gob.mx/documentacion/publicaciones/libros/5lecciones.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2017. Texto
Precedente y ejemplo em la decisién judicial incluido em anexo.

2 TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. Precedente: Anuario Juridico — 2007, Cali, Colombia, p.
96, abr. 2010. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.icesi.edu.co/ biblioteca_digital/handle/10906/2184>.
Acesso em: 13 mai. 2017.

30 TARUFFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. Precedente: Anuario Juridico — 2007, Cali, Colombia, p.
97, abr. 2010. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.icesi.edu.co/ biblioteca_digital/handle/10906/2184>.
Acesso em: 13 mai. 2017.

31 SESMA, Victoria Iturralde. El precedente en el common law. Madrid: Civitas, 1995. p. 34.

32 PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
Interpreting precedents: a comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 469.
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exemplo, um precedente num pais de civil law, compartilha também das razdes legais em
geral que determinam a obrigatoriedade de seguir determinado precedente, ou seja, também
opera para excluir razdes contrarias em meio as determinacGes legais a partir das
consideragdes feitas pelo julgador. Trata-se, conforme o autor,®® de um processo de pesagem e
balanceamento (weighing and balancing) feito a partir de um raciocinio préatico, considerando
razdes legais e morais, que determinam a promulgacdo de regras ou, no caso, precedentes
vinculantes que devem ser observados.

Assinala o autor, ainda, que o juiz, aplicador de um precedente, nesse processo de
pesagem e balanceamento das razGes preponderantes, busca um equilibrio-reflexivo entre o
precedente tomado como ponto de partida, a argumentacdo juridica pertinente ao caso a ser
julgado e outras razdes, de ordem moral especialmente. Mas assevera que € mais simples,
baseado na prética juridica, seguir o precedente da mais alta Corte e, nesse caso, também
proceder a um certo processo de pesos e balangos dos precedentes, do que pesar todos as
razdes e fatores levados a julgamento. Somente havendo razdes especialmente fortes, que
indicariam um dever de julgamento diferente, € que o juiz ira considerar a hipotese de se
desviar do precedente.

Vale mencionar que um precedente vinculante ndo quer dizer um Direito ndo dindmico

ou, conforme Cole, que o precedente de um caso esteja “[...] escrito em pedra 3:

O precedente mudara progressivamente quando o legislador mudar a lei sobre a qual
0 precedente se baseia, quando a evolugdo cultural do tempo o requerer, quando a
filosofia judicial da maioria da Corte, com autoridade para mudar o precedente
anterior, ou quando a Corte recursal com autoridade para mudar o precedente
determinado que cometeu um erro ao estabelecer o precedente em quest&o.

No mesmo sentido, Picardi eleva a forca do precedente persuasivo afirmando que este
possui igual poder de obrigar os juizes a segui-lo, todavia se caracteriza “[...] por uma
potencial mobilidade”.®” Ou seja, enquanto que o precedente vinculante é rigido e mais dificil

de ser afastado no caso concreto, o precedente persuasivo trata-se de uma forca vinculante que

33 PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
Interpreting precedents: a comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 470.

3 PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
Interpreting precedents: a comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 471.

35 COLE, Charles D. Precedente Judicial: a experiéncia americana. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 23, v.
92, p. 86, out./dez. 1998.

3 COLE, Charles D. Precedente Judicial: a experiéncia americana. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 23, v.
92, p. 86, out./dez. 1998.

37 Grifo nosso. PICARDI, Nicola. Jurisdigéo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 155.
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os juizes se “[...] auto-impdem como guia para si mesmos”,*® mas que pode ser facilmente
modificada, dentro de certos limites e garantias a serem observadas pelos proprios juizes.

Levando a questdo da forca dos precedentes a pratica dos tribunais temos o0 seguinte
cenario: enquanto que no common law a certeza, a seguranca e a coeréncia juridica se
fundamentaram no respeito aos precedentes e, assim, no poder atribuido ao juiz e ao tribunal,
na civil law afirmou-se que a lei seria suficientemente capaz de suprir as necessidades dos
jurisdicionados e de garantir os mesmos preceitos de seguranca, certeza e coeréncia do
ordenamento juridico, negando a importancia dos tribunais e das decisdes prolatadas.

Todavia, conforme muito bem elucida Marinoni, h4 uma tendéncia de respeitabilidade
e confiabilidade no Poder Judiciério inversa ao ordenamento juridico brasileiro; afirmando o
autor que no Brasil os precedentes judiciais, além de ndo constituirem decisées que devam

obrigatoriamente ser respeitadas, “[...] sequer sdo tidos como persuasivos’3:

[...] Embora constitua uma patologia, os tribunais e juizes muitas vezes ndo se
julgam obrigados a respeitar os precedentes dos Tribunais Superiores. Em alguns
casos, nem mesmo tomam em consideragdo os precedentes articulados pelos
advogados das partes. [...] Situacdo similar, e ainda mais preocupante, verifica-se
quando se tem em consideragdo a relagdo do juiz e do tribunal com as suas préprias
decisdes. Similar porque também ai o juiz ndo respeita uma decisdo judicial. No
entanto, certamente se faz mais preocupante por tornar nitido o tratamento desigual a
casos similares.*°

Ja nos referimos ao real alcance e funcao das decisbes dos juizes de primeiro grau e
passamos a compreender, a partir de tudo o que ja foi pormenorizado, que ha necessidade de
respeito a um sistema precedencialista fim de concretizarmos os ideais consagrados pelo
sistema da common law. O principio norte da doutrina stare decisis, ou seja, de que casos
similares sejam tratados do mesmo modo (treat like cases alike), garante os preceitos
almejados ao ordenamento juridico brasileiro, preceitos estes de igualdade, seguranca, certeza

e coeréncia do Direito.

3.3 Precedentes e efetividade

O movimento constitucionalista datado no final do século XVIII atribuiu a lei novos

contornos e a atividade judicial novas funcgdes. Surge a nocdo de Constituicdo como a lei

38 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 155.
39 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 118.
40 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 118.
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fundamental de um determinado pais e a ela todas as leis infraconstitucionais, ou seja, toda a
normatividade que esteja abaixo dela deve adequar-se aos seus principios e finalidades.
Ultrapassadas as concepc¢des do juiz bouche de la loi, de Montesquieu, da lei como fruto
unicamente da vontade geral, de Rosseau e do positivismo juridico legalista que restringia o
Direito a lei, refletindo o culto a norma escrita, exigéncia de um Direito cada vez mais
avancado e cientifico; o que temos hoje, nos sistemas da civil law, é um sistema
essencialmente caracterizado pelo sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

O magistrado assume o poder-dever de interpretar a norma conforme a Constituigéo,
emitindo juizo de valor sobre essa conformidade, ou seja, “[...] todo o direito ou ¢é direito
constitucional (conforme a Constituigio) ou ndo é direito”,** constituindo-se elemento
unificador do ordenamento juridico brasileiro. Essa atividade, especialmente no sistema
juridico brasileiro, imp6e ao magistrado, para além da mera declaracdo judicial da lei, o
dever, mais que poder, de lidar com regras, conceitos e principios abertos, consoante ja
explicitado, atenuando a sua responsabilidade na prolacdo de decisbes seguras, justas e
coerentes com a ordem juridica vigente.

Contrariamente ao sistema da common law, norteado pelo casuismo, traduzido como o
justo para o caso concreto, para o sistema da civil law a decisdo deve estar em conformidade
com a lei, e no Brasil esta demonstracdo de conformidade é imposta ao magistrado no artigo
93, inciso IX da Constituicio Federal,*? sendo esta encontrada na motivagio da decisdo. O
pretendido efeito vinculante das decisdes trata de “[...] isolar os fundamentos determinantes
da decisdo, impedindo que os 6rgdos publicos que aplicam o direito possam nega-los”,* ou
seja, a0 mesmo tempo em que se infere a igualdade nas decisdes pela perpetuacdo das
decisdes paradigmas, também assim oferece respaldo a seguranca juridica, visto que o juiz
ndo pode negar a existéncia de um precedente e julgar de modo diverso, inovando sem que
haja razao justificada.

Inerente ao Estado de Direito, o principio da seguranca juridica somente se torna

legitimo se concomitantemente sejam compreendidas e aplicadas acepc¢des primordiais: 0 juiz

4 Grifo do autor. JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 54.

42 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados 0s seguintes principios: 1X - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse plblico a informagdo”. BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 13 mai. 2017..

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Efic4cia vinculante: a énfase a ratio decidendi e a forca obrigatéria dos
precedentes. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 35, v 184, p. 32, jun. 2010.



17

estd a servico da lei, exercendo jurisdicdo com a liberdade interpretativa a ela inerente, nao
sendo esta liberdade de caréater absoluto, mas limitada pela exigéncia de fundamentagdo legal
e pela regra da impessoalidade. Ainda que o constituinte ndo tenha previsto expressamente o
principio da seguranca nas relacdes juridicas, este se encontra implicito em diversos
dispositivos constitucionais elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal que trata dos
direitos inviolaveis, especialmente pelo principio da legalidade, prote¢do do direito adquirido,
da coisa julgada e do ato juridico perfeito, garantias do devido processo legal, entre outros,
todos guardando intima relagdo com a concepcao da seguranca juridica das relacdes.

O Estado de Direito pressup@e, igualmente, o estado de seguranga juridica e, para além
do seu significado e conteudo, é preciso dar-lhe eficicia e efetividade, especialmente quando
considerada corolario a dignidade da pessoa humana, direito fundamental deste.

Partindo-se da premissa de que se encontra compreendida pelo principio fundamental
da dignidade da pessoa humana a tutela da seguranga juridica, ha de se considerar além dos
elementos objetivos da ordem juridica (estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e
realizacdo do direito) também a tutela da confianca do jurisdicionado, elemento subjetivo
deste preceito,** ambos estritamente relacionados. A importancia da confianga no Poder
Judiciario vem denotada desde os primordios da doutrina dos precedentes e de outro lado do
direito legislado. A credibilidade conferida aos magistrados na Franga revolucionéria era de
baixo grau, visto que o Parlamento, 6rgdo méximo do ordenamento juridico a época, voltou-
se contra 0s monarcas e 0s juizes de primeiro grau, desprestigiando a sua funcdo. No sistema
da commom law, contrariamente, Parlamento e Judicidrio sempre se mantiveram em
consonancia, chegando a exercer suas atividades na mesma casa, unindo-se contra 0S
absolutismos do monarca.

Nesse sentido também ja se expressou Robert Alexy, destacando que a argumentacgéo
juridica baseada no uso dos precedentes tem funcdo de estabilizacdo, progresso e descarga.
Quando a protecdo da confianga, enfatiza que o respeito aos precedentes, além de garantir
estabilidade, também contribui a seguranca juridica e a protecdo da confianca na aplicacéo do

Direito, fazendo a ressalva de que “[...] ndo sdo certamente os Unicos fins”.*

4 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
2003. p. 257.

4% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. S&o Paulo: Landy, 2005. p. 266.
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A seguranga juridica inerente aos atos dos magistrados, afirma Canotilho, manifesta-se
no “caso julgado”,*® expressdo da estabilidade definitiva das decisdes proferidas em juizo,
seja pelo fato de ndo mais haver possibilidade de recurso sobre ela ou sobre questdes ja
decididas, seja porque a questdo de mérito ja se encontra decidida de maneira definitiva e
irretratavel. Considerando-se principio garantidor da certeza juridica, a intangibilidade da
coisa julgada, todavia, ndo é imutavel, mesmo sistema da civil law.

Isso, como ja mencionado, frequentemente pode ser vislumbrado no cotidiano
brasileiro, visto que os tribunais superiores sdo chamados a velar pela ordem juridica das
decisbes proferidas pelos tribunais de primeiro grau, pois sdo proferidas de maneira
desordenada e sem vinculatividade alguma.

Diante deste cenario é que podemos verificar a necessidade indispensavel do respeito
aos precedentes vinculantes a tutelar a seguranca juridica preterida. Nesse sentido, nos pontos
seguintes, enfatizar-se-d0 as dimensdes primordiais da seguranca juridica: a previsibilidade,
estabilidade e igualdade do ordenamento juridico.

O primeiro aspecto previsibilidade relacionado a concretizacao da seguranca juridica é
inerente ao Estado de Direito, pois uma vez o magistrado investido de poderes para regrar o
conflito entre as partes é pressuposto que este ndo desaponte o cidaddo com decisdes dispares,
incoerentes e em desconformidade com o ordenamento juridico, ainda que devidamente
fundamentadas.

O jurisdicionado, ao levar sua questdo a juizo, depara-se com a infinidade de
interpretacdes possiveis aplicaveis a lei, submetendo-se a jurisprudéncia e a sorte de
distribuicdo do seu processo, apesar da lei ser hipoteticamente aplicavel ao caso concreto.

Diante dos institutos introduzidos no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, as
clausulas gerais, principios e conceitos vagos e abertos conforme ja mencionado
anteriormente, 0 magistrado muito se afasta da ideologia primordial do sistema da civil law.
Neste, a sua funcdo seria aplicar a lei, fundamentando a conformidade entre o texto legal e 0
caso concreto. Contudo, para além de mera aplicacdo e necessaria fundamentacdo, cabe ao
magistrado também a funcdo de interpretar tais institutos, mesmo aqueles que sejam mais ou
menos determinados, ensejando aplicacgdes distintas entre casos por vezes semelhantes. Trata-
se, aqui, consoante anteriormente analisado, de dar certa liberdade, ainda que ndo de maneira
absoluta, ao juiz para irremediavelmente aplicar as disposi¢cOes legais como lhe melhor

prouver ou ainda baseado na sua concepgéo pessoal de justica. E isso ocorre pelo fato de ndo

4% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 265
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haver nada que o vincule, além da lei, se proferir fundamentos juridicos aceitaveis, motivando
a sua deciséo por vezes pessoal.

O stare decisis, recebido nos Estados Unidos como parte da tradicdo da common law,
prestigia a estabilidade e o desenvolvimento de um sistema juridico coerente, mas também
assume funcbes de continuidade, respeito ao passado, igualdade de tratamento aos casos
idénticos, além de poupar os juizes de reexames de regras positivas a cada caso subsequente,
garantindo, por tudo isso, a previsibilidade.*’

A previsibilidade no civil law é pressuposta pelo conhecimento das leis, fruto da
concepcéo legalista advinda da Revolugdo Francesa do século XVIII, influenciando todos os
ordenamentos juridicos nele introduzidos. Na common law, contrariamente, a previsibilidade
¢ garantida pelo conhecimento das decisfes judiciais, emanadas pelo Poder Judiciario. E,
nesse sentido, Marinoni afirma*® que o conhecimento do direito legislado ndo é s6 impossivel,
conforme também ja& fizemos referéncia, mas dispenséavel para a seguranca juridica, mais

especificamente a previsibilidade. Isso porque:

O advogado de common law tem a possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque
pode se valer dos precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado
a advertir o seu cliente que determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar
0 caso — ser interpretada em seu favor ou ndo. [...] Ora, se a previsibilidade ndo depende
da norma em que a acdo se funda, mas na interpretacdo judicial, é evidente que a
seguranga juridica esté ligada a decisdo judicial e ndo a norma juridica em abstrato.*

Ademais, diante de um sistema judiciario hierarquizado como o do Brasil, as coisas
sd0 muito mais simples, conforme afirma Taruffo.>® Num sistema n&o federativo, em que o0s
Orgdos judiciais sdo organizados de maneira muito simples e menos diversificada, a
aplicabilidade da doutrina de respeito aos precedentes € muito melhor propagada, sob o ponto
de vista da dimenséo vertical e institucional que constitui pressuposto de compreensdo do
precedente.

O segundo aspecto inerente a concretizacdo da seguranca juridica refere-se a
estabilidade do ordenamento juridico e das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario. Uma
ordem juridica coerente exige que a lei e as decisdes judiciais sejam dotadas de estabilidade,

garantida por um minimo de continuidade, especialmente quando inseridas num sistema

47 RE, Edward D. Stare Decisis. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 31, n. 122, p. 282, abr./jun. 1994,
Disponivel em: <http:/imww?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176188>. Acesso em: 13 mai. 2017.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 124-125.
4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 125-126.
0 TARUFFO, Michelle. Institucional factors influencing precedents. In: MACCORMICK, Neil D.; SUMMERS,
Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 441
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juridico de direito legislado, quanto a interpretacdo e aplicacdo das leis. Todavia, muito além
de uma legislacao estavel, ha de se conferir extrema importancia ao fato das decis6es judiciais
que interpretam esse direito escrito sejam de certa forma continuas. Ainda que estejamos
embrenhados num sistema fundamentado na lei, “[...] as decisdes ndo podem ser livremente
desconsideradas pelo proprio Poder Judiciario”.®® E isso nada mais reflete do que um
necessario respeito aos precedentes judiciais.

A estabilidade alcancada pelo respeito aos precedentes judiciais é realizada pela
aplicacdo uniforme e continuada da ratio decidendi, empregada no caso concreto e em
situacOes similares, se 0s contextos sociais, culturais e econdmicos também o sdo. Na
common law, fundamentado na méxima stare decisis et not quieta movere, consagra-se a
maxima de um direito estdvel, como deve ser, mas ndo estatico,%? inerte frente as
modificacdes externas. E essa adaptabilidade as mutacdes talvez seja um dos maiores
predicados desse sistema, prevendo para tanto institutos de modificacdo e revogagdo dos
precedentes judiciais, conforme ja estudado.

Assim, no sistema codificado, inutil se torna uma legislacdo complexa e avancada no
sentido técnico se o entendimento dos operadores do Direito, especialmente dos magistrados,
muda constantemente, podendo haver maltiplas interpretacfes judiciais acerca de um mesmo
dispositivo, sob pena de tornar o sistema juridico vigente, consagrado nos ditames do Estado
de Direito, provisorio.

Aliado a isso, temos no Brasil uma valorizacao exacerbada ao principio do duplo grau
de jurisdicdo. A seguranca juridica, para os jurisdicionados, somente é concebida se a decisdo
judicial for revisada, de preferéncia inimeras vezes, pelos tribunais superiores até que a
decisdo do juiz de primeiro grau seja julgada por Ultima e definitiva instancia para entdo o
jurisdicionado se sentir seguro juridicamente. Trata-se de um verdadeiro desprestigio ao
magistrado, além de atentar contra o preceito basilar da dindmica processual, ou seja, a sua
razoavel duragdo.

Corolério a efetivacdo do Estado Democratico de Direito, a igualdade, como principio,
constitui-se fundamento integrativo e basilar de um ordenamento juridico justo, equilibrado e

respeitado. A igualdade perante a lei, tal qual estabelecida na Carta Magna em seu artigo 5°,

51 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 130.
52 0 direito deve ser estavel, no entanto, ndo pode ser estatico”. Maxima que introduz o artigo de Edward D. Re
RE, Edward D. Stare Decisis. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 31, n. 122, p. 285, abr./jun.
1994. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176188>. Acesso em: 20 dez. 2015.
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caput,> deve ser compreendida e concretizada ndo apenas no seu aspecto formal, mas
também real, material e substancial. Nos sistemas da civil law, a lei cabe o papel de dar
sentido e efetividade a esse preceito fundamental, ou seja, a igualdade deve se dar através da
lei.

A diversidade de decisdes proferidas pelo Judiciario cria um cenario juridico de
discriminagdo, em que uma mesma lei € interpretada de maneira determinada para um
jurisdicionado e para outro, por vezes, ha interpretacdo distinta. Ndo se pode cogitar um
Direito fundamentado na igualdade se, diante de uma norma que em principio vale para todos,
quando aplicada, esta mesma norma desiguale os iguais.

A igualdade nos julgados propicia a coeréncia do Direito como um todo. 1sso porque,
ao julgar o caso concreto, 0 magistrado deve analisa-lo para além do direito. No sistema de
precedentes, antes de decidir, o juiz deve observar a possivel existéncia de precedentes acerca
da decisdo, tratando de elencar os fatos relevantes e relaciona-los com decisfes pretéritas.
Havendo identidade entre o caso concreto e as decisfes paradigmas, o juiz deve aplicar 0s
precedentes existentes ao julgado, levando em consideracdo a sua forca vinculante ou
persuasiva. Mas nunca pode deixar de realizar essa tarefa, sob pena de invalidar a decisdo
proferida.

Nos sistemas da civil law, baseados na aplicacdo da lei, ndo é o que ocorre. No Brasil,
0s juizes gozam de certa (por vezes larga) discricionariedade para aplicar a lei conforme o seu
entendimento. Fruto do neoconstitucionalismo e da introducdo das clausulas gerais, conforme
ja mencionado, o papel do juiz transcendeu a mera aplicacdo da lei, pressupondo, antes de
qualquer decisédo, a sua interpretacdo. A atividade judicial no nosso pais €, de certo modo,
inversa, pois o juiz, atrelado ao principio da sua livre conviccado, posiciona-se acerca do caso
concreto e a partir do seu entendimento, busca a lei aplicavel. Somente depois de
fundamentado o seu entendimento na lei, € que procura basear a sua decisdo na
jurisprudéncia. Isso quando o faz, visto que por vezes o jurisdicionado se depara com decisdes
distintas proferidas por um mesmo juizo levando em conta a interpretagdo de um mesmo
dispositivo legal.

O poder conferido ao juiz, mais ou menos limitado, é o ponto crucial de concretizagdo
de um dos principios mais caros ao Estado Democratico de Direito. Frente aos conceitos,

principios e clausulas gerais e abertas, até que ponto € permitido ao juiz criar o Direito?

53 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”. BRASIL. Constitui¢do (1988).
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 13 mai. 2017.
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Vimos que no sistema da common law, a lei para os jurisdicionados € a decisdo
proferida pelo juiz no caso concreto. O poder discricionario encontra limitagdes no dever de
se observar os precedentes judiciais. Nos sistemas de direito escrito, tem-se por limitacéo a lei
propriamente dita. E nela que a discricionariedade do juiz deve estar fundamentada, e é nesse
sentido que se prevé a necessidade de justificacdo da deciséo prescrita no artigo 93, inciso IX
da Constituicdo Federal, conforme ja estudado.

Dinarmarco assevera que o discurso voltado a impugnar a legitimidade dos juizes de
criar a lei “[...] soa cinico ou ao menos ingénuo”®*, rebatendo as criticas de que a figura do
juiz da common law (judge made law) ndo poderia ser legitimada nos sistemas juridicos
baseados na tradicdo da civil law. No Brasil, ao Poder Legislativo é conferido o poder de criar
as leis, incumbindo ao Poder Judiciario a sua aplicacdo em caso de litigio. A ilegitimidade
estaria calcada no fundamento de que os juizes ndo possuem legitimidade representativa para
legislar no caso concreto. Contudo, tomando-se em conta 0 novo papel do juiz, o qual
necessita interpreta-la antes de qualquer coisa, evidente que de certo modo o juiz cria a lei do
caso concreto. Exemplifica o ilustre autor ao citar o poder normativo de que efetivamente o
Supremo Tribunal Federal ja dispde quando declara a inconstitucionalidades de leis ou atos
normativos federais, cassando ou determinando a cassacdo da sua eficacia.>® Aliado a um
poder conferido democraticamente a partir de processos rigidos, a maior discricionariedade
conferida ao juiz caracteriza-se, de fato, como “[...] figura intermediaria entre o poder
vinculado e o poder absoluto’®.

Esses sdo 0s casos que demandam a liberdade do juiz de pronunciar o direito através
do poder discricionédrio que lhe foi conferido. E, principalmente, conforme afirma ainda
Wambier, “[...] sdo a evidéncia de que a lei escrita ndo consegue agambarcar a riqueza da vida
real contemporanea”.>’

Alexy também trata da importancia do papel dos precedentes para a efetivacdo da
igualdade perante os casos iguais a luz da teoria da argumentacdo juridica, afirmando que
“[...] O fundamento do uso dos precedentes é constituido pelo principio da universalidade, a

exigéncia que é propria a toda concepcao da justica, enquanto concepc¢do formal, de tratar de

4 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 178.

% DINAMARCO, Candido Rangel. DecisGes vinculantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 25, v. 100, p.
179, out./dez. 2000.

6 PICARDI, Nicola. Jurisdig&o e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 18.

5" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 34, n. 172, p. 141, jan. 2009.
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igual maneira ao igual”.>®

Para ele, é a “carga da argumentagio”®® judicial que satisfaz o preceito de igualdade,
pois considera que é reconhecido no sistema da common law e no uso dos precedentes de que
0S casos nunca sdo completamente iguais e, nesse ponto, a argumentacéo juridica revela-se na
atividade do juiz de determinar os fatos relevantes. Consoante ja estudado no tépico que trata
da determinacéo da ratio decidendi, é a partir dessa atividade que o juiz da common law tem o
poder de efetivar a igualdade, tratando casos iguais de maneira ndo desigual.

Como vimos, tanto no sistema da common law quanto no sistema da civil law, um dos
objetivos primordiais é a busca pela igualdade. O primeiro traduzido pela maxima treat like
cases alike, ou seja, tratar casos similares de maneira igual, em que se leva em consideracdo a
existéncia de precedentes a orientar a decisdo a ser proferida. O segundo, através da lei. Mas
ndo se pode ignorar, como vimos, que se trata de uma igualdade perante a interpretacdo
judicial da lei, ou seja, perante a lei “[...] enquanto ‘compreendida’ pela doutrina e pelos
tribunais”.®®

Efetivada a igualdade de interpretacdo do Direito, garantida esta a coeréncia do
sistema juridico. E, nesse ponto, essencialmente, esta a importancia do uso de precedentes.
Trata-se de uma coeréncia global (overall coherence), em que o precedente possui a funcdo de
unificar as possiveis interpretacdes variantes da lei, garantindo um sistema legal unitario
caracteristico de um Estado bem organizado. E esse é o papel fundamental dos tribunais:
através da coeréncia juridica e da uniformidade das decises, efetivar a integridade global do
Estado e do sistema juridico.®* Nesse contexto, pelo uso de precedentes, pretende-se expurgar
da prética juridica de sujeitar a lei a diferentes interpretagdes caso a caso, possuindo
caracteristicas essencialmente similares entre si. A igualdade ndo pode ser traduzida pela
igualdade nominal da lei, mas pela igualdade na aplicacdo da lei, garantindo a uniformidade
do direito, qualificada por uma determinada e estavel interpretacdo da lei, especialmente

quando se esta diante de casos analogos. Admitir-se o contrario, seria vergonhoso.®

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. S&o Paulo: Landy, 2005. p. 267.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. S&o Paulo: Landy, 2005. p. 265

80 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 172, p. 144, jan. 2009.

61 Grifo do autor. BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz.
Rationales for precedent. In: MACCORMICK, Neil D.; SUMMERS, Robert S. Interpreting precedents: a
comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 487.

62 BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Rationales for
precedent. In: MACCORMICK, Neil D.; SUMMERS, Robert S. Interpreting precedents: a comparative study.
London: Dartmouth, 1997. p. 488.
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O uso dos precedentes no sistema brasileiro, introduzido na tradi¢do da civil law,
possui relevancia transindividual. Trata-se, conforme muito bem menciona Dinamarco, de
“[...] molecularizar a tutela jurisdicional”,?® transcendendo o carater meramente individual dos
litigios. O que pode ser muito bem compreendido pressupondo-se que, no sistema de
precedentes vinculantes, os tribunais decidem sob duas dimensdes: resolvendo conflitos,
observando decisdes pretéritas (respeito ao passado), e, a partir disso, criando regras para
aplicacdo aos futuros litigios (desenvolvimento futuro). Esse aspecto coletivo da tutela
jurisdicional se traduz num sistema juridico engajado na efetivacdo dos preceitos
fundamentais e da efetiva tutela juridica aos jurisdicionados.

A distribuigdo de justica, calcada nos principios da ordem constitucional expressa ou
implicita na Constituicdo Brasileira de 1988, ndo pode sujeitar o cidaddo a verdadeira loteria
de decisdes judiciais, em que ndo se consideram o quadrinbmio mencionado como
imprescindivel a sua efetivacdo. Eduardo Cambi consubstancia a nocdo de jurisprudéncia
lotérica como o sintoma da dificuldade de acesso a justica, fazendo uso da concepcdo de
Piero Calamandrei sobre a relagdo do processo como um jogo, ou seja, “[...] se a parte tiver a
sorte de a causa ser distribuida a determinado Juiz, que tenham entendimento favoravel da
matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso contrério, a decisdo ndo lhe
reconhece o direito pleiteado”.®*

Embora consagrados determinados instrumentos juridico-positivos, e com certa
riqueza, visando a maior estabilidade, seguranca e igualdade do sistema juridico, como o
instituto das sumulas vinculantes, do controle de constitucionalidade das leis e do incidente de
uniformizagéo de jurisprudéncia, o Brasil ainda caminha a passos lentos quando se trata de
atribuir efeito obrigatério aos precedentes judiciais. E a falacia desses institutos na pratica
judiciaria brasileira encontra fundamento principalmente na forca meramente persuasiva das
decisbes pretéritas, especialmente das instancias superiores. Carece 0 nosso ordenamento de
um meio efetivo a vincular o magistrado as decisGes proferidas, ficando o jurisdicionado a
mercé da liberdade judicial e muitas vezes da sua intima satisfacdo de justica. Mesmo que ao
longo do desenvolvimento historico-juridico, influenciado pelos assentos e préaticas da corte
portuguesa, ndo se tenha ignorado a importancia das decisdes pretéritas, a atividade judicial,
ha tempos, resume-se a aplicagdo ndo da lei em si, mas da particular interpretacdo conferida

ao texto normativo.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. DecisGes vinculantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 25, v. 100, p.
170, out./dez. 2000.
6 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 90, n. 786, p. 111, abr. 2001.
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Em busca da efetiva democracia participativa da qual ja nos reportamos®®, o Poder
Judiciério, através do processo, é que se torna legitimo agente de concretizacdo dos direitos,
considerando a inefetividade dos poderes Executivo e Legislativo, além da incapacidade da lei
de superar as atuais inconstancias entre sociedade e Estado.

A crise do judiciario e as sucessivas reformas legislativas, culminando na disperséo da
jurisprudéncia, no tratamento desigual de casos semelhantes ou mesmo idénticos, incerteza do
Direito e inseguranca das relacfes juridicas exigem uma nova construcdo, ou melhor, a
reconstrucdo do sistema juridico vigente a fim de se alcancar a efetividade dos valores seus
fundantes calcados no quadrindmio igualdade-previsibilidade-economia-respeito, corolarios
ao Estado Democratico de Direito. E sdo nesses anseios que se sustentaram as discussdes
acerca de um Novo Cadigo de Processo Civil, cujo marco essencial se traduz na consagracao
efetiva da jurisprudéncia como fonte de direito paralela a lei e ndo mais de carater secundario.
Influéncia da globalizacdo, crescente, conforme ja se afirmou por diversas vezes no decorrer
deste estudo, a intervencdo dos sistemas juridicos (especialmente common law e civil law) em
um ou outro na tentativa de solucionar os atuais empecilhos a harmonizacdo entre o Poder
Judiciario e os jurisdicionados.

A partir da prética judiciaria como tambeém preceitos normativos vigentes a partir do
Novo Cédigo de Processo Civil, verifica-se a ado¢do, no ordenamento juridico brasileiro, do
“[...] stare decisis mitigado como forma de controle das decisGes judiciais e conferéncia de
um equilibrio e uma previsibilidade saudavel ao sistema” e da jurisprudéncia como fonte
priméria do direito, paralelo a lei adequando-se ao modelo de Estado de Direito Democratico
e Constitucional.®® Ha de se considerar, ainda, a efetiva adogdo do efeito obrigatorio das
decisdes judiciais pretéritas, atendidos os pressupostos, conformando o processo civil

brasileiro aos ditames constitucionais e democraticos revigorantes da sociedade participativa.

85 Pagina 7.
8 JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 252.
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5 CONCLUSAO

O respeito ao precedente judicial é tese latente aos mais diversos ordenamentos
juridicos e justificada, essencialmente, pela previsibilidade, igualdade e estabilidade das
decisdes juridicas, fruto do seu efeito vinculante. O presente estudo teve como objetivo
demonstrar a possibilidade ou ndo do transplante da teoria dos precedentes obrigatdrios (stare
decisis) ao sistema juridico brasileiro, considerando suas peculiaridades, especialmente
quanto ao patamar democratico fundante do Estado de Direito.

A falécia da supremacia da lei é evidente. Além de ndo suprir as insurgéncias atuais de
previsibilidade e estabilidade, provocam a mais ampla desigualdade nas decisdes dos
tribunais, devido a sua crise tanto quantitativa em razdo do exacerbado numero de leis
vigentes que pretendem regular a integralidade dos aspectos sociais, culturais, econémicos,
morais, enfim, a completude da vida humana, quanto qualitativa em razdo da auséncia de
técnica legislativa capaz de impedir as variagGes infindaveis de interpretacdo e aplicacdo aos
casos judiciais. E chegada a oportunidade de dotar as decisdes judiciais do devido respeito,
impondo a sua vinculatividade aos casos idénticos ou similares. Ndo se pretende, no entanto,
defender a transfiguracdo do sistema juridico atual, de maneira a abandonar-se tudo o que fora
até o presente momento construido, mas sim introduzir no ordenamento juridico e na pratica
judiciaria, mecanismos suficientemente capazes de minimizar as mazelas do Poder Judiciério,
frente ao atual contexto da prestacéo jurisdicional.

Inserido num Estado que se intitula Democratico, o Poder Judiciario tornou-se
legitimo poder concretizador dos direitos constitucional e infraconstitucionalmente elencados,
utilizando-se para tanto do processo. E no processo que o cidaddo encontra por mais das vezes
a garantia de efetividade do seu direito. A democracia participativa, por isso, ganha novas
dimensBes. A busca pelo quadrinbmio respeito, previsibilidade, igualdade e economia das
decisdes judiciais, relacionados diretamente com um Estado Democrético efetivo de Direito,
somente pode ser alcancado através do processo e nesse sentido, a adocdo da teoria dos
precedentes vinculantes ou obrigatdrios ganha forca e se torna legitimo.

Evidente que ndo se desconhece os percalcos para a implantacdo do precedente
vinculante (stare decisis) no Brasil, mas no minimo ha de se considerar a adogdo mitigada,
especialmente dotando as decisfes judicias de vinculagéo vertical e horizontal. Necessitamos
de uma verdadeira mudanca na cultura juridica e a oportunidade est4 langada frente ao Novo

Caodigo de Processo Civil. Se o que se pretende é alcancar a coeréncia, seguranca e igualdade



27

na aplicagdo do direito no nosso ordenamento juridico, imprescindivel que os responsaveis
pela modificacdo legislativa abram os olhos e atentem para a adogéo da teoria dos precedentes
obrigatdrios. Ja que estamos diante de significativa possibilidade de modificacdo legislativa
com renovadas diretrizes processuais, que se faca 0 necessario e evidente para dota-las de
efetividade, primando pela adaptacdo dos preceitos do stare decisis para o interior do
ordenamento juridico, respeitados, evidentemente, a tradicdo juridica e as peculiaridades

inerentes ao NOSSO sistema.
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