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O homem é algo que deve ser superado;
por isso, cumpre-te amar as tuas virtudes:
pois delas pereceras.

Friedrich W. Nietzsche.



ABSTRACT

The present study analyses the possible application of the binding
precedents’ doctrine in the brazilian legal practice. In the first chapter a study is
made concerning the historic evolution of the common law’s family of law,
besides the historic evolution of the roman-germanic’s family of law. Special
emphasis is given to the importance of the judges in the common law’s family of
law, culminating in the Glorious Revolution and consequently the submission of
the King to the Parliament. Besides, noteworthy is the binding precedents’
doctrine, as well as the importance given to the analysis of the past decisions in
the judgment of a case law. Finally, a brief introduction is made to the stare
decisis’ doctrine of the United States of America. On the other hand, concerning
the roman-germanic’s family of law, beyond the analysis of its historic evolution,
remarkable is the impact caused by the French Revolution and the consequent
distrust regarding the judges, which legacy was the codification and the
prohibition of its interpretation by the judges. Moreover, an analysis of the crisis
of the Legislative is made, as well as the appearance of the
neoconstitucionalism in the roman-germanic countries. At the moment it was
realized that the legal language is not unambiguous, but it depends on the
hermeneutic, outstanding importance started to be given to the judges again.
Furthermore, a specific approach of the Brazilian legal scenario is made in the
second chapter, when the possible application of the binding precedent’s
doctrine is questioned. First of all, attention is given to the practice of the
Brazilian Supreme Court, especially with regard to the judicial review and the
binding restatement of a case law. Finally, an analysis is made about the
practice of the Brazilian Superior Court, in respect to its constitutional mission of
standardizing the interpretation of the federal law and the technique of solving
repetitive appeals. Even though the application of the binding precedent’s
doctrine would contribute to safeguard the so desired legal certainty, the
conclusion is that in Brazil there is no legal culture to its direct application. First,
it is necessary to recognize the importance that the judge requires so that the

jurisprudence could be accepted, next to the statutes, as a source of law and,



after that, the binding precedent’s doctrine can be applied, especially in the
practice of the Brazilian superior courts.

Key words: family of law, common law, roman-germanic, binding

precedents, judges, codification.



RESUMO

O presente trabalho analisa a possivel aplicagdo da teoria dos
precedentes obrigatdrios na prética juridica brasileira. No primeiro capitulo é
feito um estudo acerca da evolucdo histérica da familia de common law, ao
lado da evolucdo historica da familia romano-germénica. Especial énfase é
atribuida a importancia dos juizes na familia de common law, culminando na
Revolucdo Gloriosa e na consequente submisséao do Rei ao Parlamento. Ainda,
merece destaque a teoria dos precedentes obrigatorios, bem como a
importancia atribuida a analise de decisbes pretéritas, no quando do
julgamento de casos concretos. Finalmente, é feita uma breve introducédo a
doutrina do stare decisis nos Estados Unidos da América. Por outro lado, com
relacdo a familia romano-germanica, além da andlise de sua evolucéo historica,
merece destaque o impacto provocado pela Revolugdo Francesa e a
consequente desconfianca com relacdo aos juizes, cujo legado foi a técnica
das codificagbes e a proibicdo da interpretacdo das leis por parte dos
magistrados. Ademais, faz-se um breve estudo acerca da crise do legislativo,
bem como do surgimento do neoconstitucionalismo nos paises de tradicdo
romano-germanica. No momento em que se constatou que a linguagem juridica
ndo € univoca, mas depende da hermenéutica, a figura dos juizes se comecou
a atribuir novamente destacada importancia. Apés, uma abordagem especifica
do cenério juridico brasileiro é feita no segundo capitulo, na qual se questiona a
possibilidade de aplicacdo da teoria dos precedentes obrigat6rios. Em primeiro
lugar, os olhares se voltam a pratica do Supremo Tribunal Federal, mormente
no que diz respeito as técnicas de controle de constitucionalidade das leis e
das sumulas vinculantes. Finalmente, faz-se uma analise da préatica do
Superior Tribunal de justica, no tocante a sua missdo constitucional de
uniformizacdo da interpretacdo da lei federal e da técnica de resolucdo dos
‘recursos repetitivos”. Ainda que a aplicacdo da teoria dos precedentes
obrigatérios possa contribuir para a tutela da tdo almejada seguranca juridica,
conclui-se que o Brasil ndo possui cultura juridica para sua aplicacdo direta.
Em primeiro lugar, é mister que se reconheca na figura do juiz a importancia

necessaria para que a jurisprudéncia passe a figurar, ao lado das leis, como



fonte de direito para que, num segundo momento, a técnica dos precedentes
obrigatérios possa ser aplicada, especialmente no tocante a jurisprudéncia dos

tribunais superiores.

Palavras-chave: familia de direito, common law, romano-germanica,

precedentes obrigatorios, juizes, codificacao.
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INTRODUCAO

A idéia central que preside o trabalho em apreco é a analise da
possivel aplicacdo da teoria dos precedentes obrigatorios na pratica juridica
brasileira. Tal questdo merece ser estudada com seriedade, uma vez que a tdo
almejada busca por coeréncia e seguranca juridica é, por vezes, relegada a
segundo plano na pratica do direito brasileiro. Nesse sentido, o presente estudo
pretende questionar de que maneira a teoria dos precedentes obrigatérios
poderia ajudar a tutelar este bem juridico tdo caro a todas as familias de direito.

Para cumprir o referido desiderato, fez-se necessario dividir o trabalho
em duas grandes partes. Com efeito, o primeiro capitulo diz respeito a
evolucdo histéricas de duas importantes familias de direito, quais sejam a
familia de common law — onde se desenvolveu a teoria dos precedentes
obrigatorios — e a romano-germéanica — familia da qual o Brasil faz parte.
Finalmente, o segundo capitulo do trabalho concerne especificamente a pratica
juridica brasileira, mormente de seus tribunais superiores — Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica.

Com relacdo a evolucéo historica das familias de direito, estudada no
primeiro capitulo, pretende-se demonstrar que a formacéo e evolucao da teoria
dos precedentes obrigatérios estdo diretamente conectadas ao
desenvolvimento cultural e histérico da Inglaterra, pais no qual tal doutrina se
originou. Por este motivo, como ndo poderia deixar de ser, faz-se necessaria
uma breve ilustracdo a respeito da histéria do direito inglés e de como os
juizes, por meio da pratica desenvolvida naquele pais, sempre gozaram de
elevado prestigio. Ndo é por acaso gque a teoria do stare decisis assenta seus
pilares mais basicos no estudo de casos praticos — case law — prestando-se o
devido respeito a evolucdo do direito baseado nas decisfes dos magistrados.
Ademais, faz-se uma breve analise a respeito da doutrina do stare decisis nos
Estados Unidos da América.

Por outro lado, no que diz respeito a evolugcao histérica da familia
romano-germanica, importante perceber a influéncia que o direito romano
exerceu ao longo dos séculos, principalmente no que concerne ao tratamento

do direito como um modelo de organizacdo social, culminando nas



codificacBes. Esta técnica que fora utilizada na antiguidade por Justiniano, bem
como, na modernidade, por Napoledo e pelos demais paises influenciados pela
Franca, pretendia criar um cédigo de leis completo, universal, compreensivel a
qualquer cidadéo, de tal sorte que os juizes pudessem apenas aplicar as leis,
sem sequer interpreta-las. De fato, a atuacdo dos juizes ao longo do Antigo
Regime na Europa acabou gerando grande instabilidade e falta de seguranca
juridica, motivo pelo qual os idealizadores da Revolucdo Francesa acabaram
desenvolvendo elaborado sistema para subjugar a atuacdo do juiz ao Poder
Legislativo.

Ocorre que a chamada crise do legislativo, bem como o movimento do
neoconstitucionalismo, acabou provocando uma reflexdo acerca do papel do
juiz na pratica do direito. Ora, se a linguagem juridica ndo é uniforme, mas
depende da hermenéutica, é evidente que aos juizes cumpre a tarefa de
interpretacdo das leis, aplicando-as da maneira mais adequada a cada caso
concreto. Por este motivo, sempre enxergando no horizonte a busca por
coeréncia e seguranca juridica, importante que se amadureca a idéia da
possivel aplicacdo da teoria dos precedentes obrigatérios no Brasil.

Assim, 0 segundo capitulo aborda de maneira objetiva a pratica dos
tribunais superiores no Brasil. Em primeiro lugar, faz-se uma analise do
Supremo Tribunal Federal e de como a teoria dos precedentes obrigatorios
poderia ser util para aperfeicoar o controle de constitucionalidade no Brasil.
Ainda que no Brasil cada juiz singular tenha o poder de realizar o controle de
constitucionalidade, levando-se em consideracdo que a Constituicdo Federal
atribui ao Supremo Tribunal Federal a missdo de guardido da Constituicdo, ndo
parece razoavel que cada juiz inferior a interprete de maneira diferente. Ainda,
faz-se uma analise da aplicacdo das sumulas vinculantes no Brasil e de sua
relacdo com a teoria dos precedentes obrigatoérios.

Apés, parte-se para o estudo da pratica do Superior Tribunal de Justica
e de sua missdo constitucional de uniformizar a interpretacdo da lei federal.
Também com relacdo a este tema a teoria dos precedentes obrigatérios, se
bem utilizada, seria de grande valia ao nosso ordenamento juridico.
Finalmente, faz-se uma breve abordagem acerca da técnica de resolucdo dos
“recursos repetitivos” e de como a teoria dos precedentes obrigatorios poderia

se harmonizar com a referida tematica.



Ao final, chega-se a concluséo de que o Brasil, por toda a sua tradicdo
histérica e cultural, ndo se encontra preparado para a aplicacéo pura e simples
da teoria dos precedentes obrigatorios. Ainda que a utilizacdo das técnicas
desenvolvidas no common law fosse desejavel para alcancar coeréncia e
seguranca juridica, em primeiro lugar é necessario que tal doutrina seja
amadurecida no interior de nosso sistema. N&o se mostra razoavel
simplesmente importar técnicas que alhures se apresentam eficazes. Antes
disso, importante que se compreenda o funcionamento do nosso sistema e,
apos, que a ele se tente adequar de maneira racional a técnica dos

precedentes obrigatoérios.



1. AS DIFERENCAS E AS SEMELHANCAS ENTRE A FAMILIA DE
COMMON LAW E A FAMILIA ROMANO-GERMANICA NO REFERENTE AO
PAPEL DOS JUIZES

O direito, por ser um produto histérico e cultural’, molda-se e adapta-se
constantemente no interior de cada Estado do qual faz parte. O resultado disso
€ a grande variedade de direitos espalhados pelo mundo, cada um
apresentando suas particularidades e constituindo, cada qual, seu proprio
sistema?, ou conjunto de regras; tal fato, no entanto, ndo impede que 0s
diferentes direitos, ou diferentes sistemas, sejam agrupados dentro de algumas
poucas familias de direito.

A nogéo de “familias de direito” é utilizada com a finalidade de valorar
as semelhancas e diferencas que os diversos sistemas de direito apresentam
entre si. Para este mister, ndo importam tanto as regras em vigor em cada um
dos diferentes sistemas, mas consideram-se principalmente os elementos mais
fundamentais que nos permitem descobrir como as regras sao formuladas,
como séo interpretadas e como demonstram o seu valor no interior dos
sistemas®.

As familias de direito se constituem de elementos profundamente
enraizados e historicamente consolidados sobre a natureza do direito que
representam, sobre o papel do direito na sociedade, sobre a organizacéo e
operacionalizacédo dos sistemas de direito e sobre a maneira pela qual o direito
deve ser feito, aplicado, estudado e pensado. Assim, o fato de diferentes

sistemas de direito serem agrupados dentro da mesma familia indica que entre

! “0 direito n3o é uma idéia da razdo, mas sim um produto da histdria”. BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico — Licbes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone, 1999, p. 51. Consultar também DA
SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia — o Paradigma do Racionalismo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 58.

? “Cada direito constitui de fato um sistema. Emprega um certo vocabulario, corresponde a certos
conceitos; agrupa as regras em certas categorias; comporta o uso de certas técnicas para formular
regras e certos métodos para as interpretar; esta ligado a uma dada concepcdo da ordem social, que
determina o modo de aplicagdo e a prépria funcdo do direito.” DAVID, René. Os Grandes Sistemas do
Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 20.

3 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 21.



eles h4 algumas caracteristicas em comum, que os diferenciam dos sistemas
agrupados dentro de outra familia®.

Isto posto, para cumprir o desiderato estabelecido para este trabalho,
qual seja a andlise da possivel aplicacdo da teoria dos precedentes
obrigatérios na pratica juridica brasileira, cumpre primeiramente tecer alguns
comentarios a respeito de duas grandes familias de direito: a common Law,
donde se originou a teoria dos precedentes, e a romano-germanica, familia da

qual o Brasil faz parte.

1.1 Formacdo do sistema de precedentes obrigatorios na familia de

common Law

Para bem compreender a formacao histérica da familia de common
law, importante analisar conjuntamente a evolucao historica e cultural do direito
da Inglaterra, pais no qual aquela se originou.

Durante o periodo compreendido entre o fim do dominio romano e a
invasdo dos normandos, a Inglaterra estava divida entre diversas tribos de
origem germanica, entre elas os saxdes, 0os anglos e os dinamarqueses. O
direito desta época é muito pouco conhecido, e as primeiras leis inglesas foram
redigidas ap6s 596, ano em que a Inglaterra se converteu ao cristianismo. Ao
contrario do que ocorreu na Europa continental, onde as leis barbaras eram
escritas em latim, na Inglaterra as leis foram redigidas em lingua anglo-
saxonica®.

Apds, com a conquista da Inglaterra pelos normandos, em 1066, o
poder no pais foi centralizado. Como conseqiéncia, o periodo tribal
desapareceu para dar lugar ao feudalismo. Antes da invasdo normanda, 0
direito era aplicado pela Assembléia dos Homens Livres, também chamada de
County Court ou Hundred Court, que aplicava os costumes locais para decidir

qual das partes deveria provar a verdade de suas alegacdes. Apos a

4 MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 2.

> DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, ps. 356-357.



dominagdo normanda, ditas cortes foram sendo substituidas por jurisdices
senhoriais — Courts Baron, Court Leet, Manorial Courts —, que aplicavam um
direito igualmente costumeiro e eminentemente local. A formacdo da common
law ou comune ley®, que é o direito inglés comum aplicado em toda a
Inglaterra, somente ocorreu com os Tribunais Reais de Justica ou Tribunais de
Westminster, cidade na qual se estabeleceram a partir do século XIII’,

Importante ressaltar que nunca houve regra no direito inglés que
impusesse efeito vinculante as decisdes dos juizes. Tal processo ocorreu
naturalmente, em funcdo da preocupacdo com o problema dos julgamentos
contraditorios. Na eventualidade de surgimento de um caso novo, que nhao
tivera sido analisado, mas desde que ja houvesse casos analogos, a deciséo
deveria ser no mesmo sentido daquela. Esta foi a ideologia que determinou que
a common law se tornasse um sistema de case law, isto é, decisdes pretéritas
deveriam ser seguidas com o0 objetivo de conferir certeza e continuidade ao
direito®.

Os juristas ingleses daquela época se preocupavam muito mais com
guestdes processuais do que com a determinacéo dos direitos e obrigacdes de
cada um dos jurisdicionados (direito subjetivo), preocupagdo comumente
encontrada em juristas continentais®. Isso porque os Tribunais Reais, até o
século XIX, ndo eram acessiveis aos particulares. Quem quisesse requerer
justica ao Rei, primeiro tinha que solicitar ao Chanceler a concessédo de um
writ, mediante o pagamento de taxas. A cada writ correspondia um
determinado processo, que acabaria ditando a sequéncia de atos a serem
realizados, como a maneira de regular os incidentes, a possibilidade de
representacdo das partes, as condi¢cdes de admissfes de provas, as formas de

execucdo da decisdo, etc.'®

® O francés foi a lingua corrente nos Tribunais Reais da Inglaterra até o final do século XV, com a dinastia
dos Tudors.

7 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, ps. 358-359

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 154.

% “pns categorias e conceitos, no direito inglés, derivam de regras processuais formalistas que as Cortes
Reais foram obrigadas a observar até uma época recente; a distingdo entre direito publico e privado, em
particular, por esse motivo, é desconhecida na Inglaterra. DAVID, René. O Direito Inglés. Traduzido por
Eduardo Brand3do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 3.

10 “remedia precede rights: em primeiro lugar o processo”. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito
Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, ps. 361-363.



A competéncia dos Tribunais Reais foi tolerada na Inglaterra até o
momento em que, ao lado deles, havia outros tribunais que aplicavam os
costumes locais quando a common law n&do pudesse oferecer solugéo; quando
0s demais tribunais desapareceram, no entanto, alguns litigios simplesmente
ndo encontravam nenhuma solucao justa para o caso, devido as insuficiéncias
da common law. Nestes casos, a partir do século XIV, era frequente que a
parte perdedora enderecasse um recurso ao Rei, considerado a fonte de toda a
justica e generosidade. O particular dirigia 0 recurso ao Chanceler, que o
transmitia ao Rei.

Isso fez com que o Chanceler se tornasse, no século XV, cada vez
mais um juiz autbhomo e solicitado, tendo em vista os obstaculos que o
processo e 0s juizes opunham ao desenvolvimento da common law. As
decisbes do Chanceler eram tomadas levando-se em consideragcao a equidade
do caso. Assim, as doutrinas equitativas se constituiram em corre¢cdes aos
principios juridicos aplicados pelos Tribunais Reais™*.

Sob a coroa de Henrique VI (1422-1461), consagrou-se 0 costume de
compilar excertos de argumentos dos litigantes e de decisdes judiciais nos
chamados Year Books, que foram importantissimos para o estudo do direito
inglés. Apos, no século XVI, tais compilacbes foram substituidas pelos Law
Reports, que transcreviam casos com 0 respectivo julgamento. Obviamente
este método consolidava a cultura juridica de estudar o direito com base em
decisdes pretéritas*?.

No século XVI o direito inglés estava correndo risco de cair em desuso,
em funcdo da decadéncia do common law e do triunfo da equidade do
Chanceler; no entanto, o Rei foi obrigado a levar em consideracéo a resisténcia
dos juristas, uma vez que os Tribunais de common law se uniram com o
Parlamento para defender sua posicdo e lutar contra o absolutismo real®.
Importante destacar que os juizes nunca foram motivo de desconfianca na

Inglaterra, ao contrario do que viria a acontecer na Europa continental.

"' DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, ps 371-372.

Y CRUZE TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 155.

B DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 373.



O direito da common law acabou convivendo em relativa harmonia com
o direito da equity, que nédo tentou realizar novas intromissfes indevidas. Da
mesma forma, o Rei ndo utilizou mais sua prerrogativa para criar novas
jurisdicdes independentes. Assim, desde 1621, as decisbes do Tribunal da
Chancelaria passaram a ser controladas pela Camara dos Lordes, motivo pelo
qual os Tribunais da common law passaram a aceitar as intervencées do
Chanceler, que poderiam se amparar em precedentes™®.

Destarte, a estrutura do Direito inglés foi desenhada basicamente pela
formacédo da common law, no século Xlll, e pelo desenvolvimento da equity, no
século XVI. Além disso, ndo se pode olvidar que o Direito Comercial, o qual
sempre fora considerado na Inglaterra como um elemento estranho e
internacional, reservado aos comerciantes (merchants) foi absorvido pela

common Law no século XVIII*®.

1.1.1 A revolucédo Gloriosa e a importancia dos juizes

O século XVII na Inglaterra foi marcado pelo antagonismo entre a
Coroa, controlada pela dinastia Stuart e partidaria do absolutismo, e o
Parlamento, dominado pela burguesia e defensora do liberalismo. Dita crise se
agravou quando a situacdo assumiu conotacdes religiosas, mesclando lutas
sectarias entre catolicos, anglicanos, presbiterianos e puritanos.

Em 1640, o confronto entre o Rei Carlos | e o Parlamento acabou em
uma sangrenta guerra civil, culminando na execucdo do Rei e na implantacao
da republica na Inglaterra, sob o comando de Oliver Cromwell. Tal
acontecimento ficou conhecido como Revolugao Puritana. Em 1660, devido a
morte de Oliver Cromwell e para evitar uma nova guerra civil, a monarquia foi
restaurada na Inglaterra, com a dinastia dos Stuart assumindo o trono.

Neste periodo, os conflitos entre Coroa e Parlamento se agravaram e,

em 1688, a Revolugéo Gloriosa, com Guilherme de Orange a frente, consolidou

1 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 374.
B DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 376.



o triunfo do liberalismo sobre o absolutismo. Em 1689, o Bill of Rights foi
aprovado, assegurando a supremacia do Parlamento sobre a realeza™®.

Mostra-se de vital importancia para o direito inglés como o conhecemos
hoje que a revolucdo burguesa ocorrida na Inglaterra foi gradual e néo
pretendia rejeitar a common law em detrimento do nacionalismo, positivismo e
soberania. Muito pelo contrario, o direito na Inglaterra, mesmo apdés a
revolucdo, ndo apenas aceitava o passado, como o glorificava®’. A Revolucao
Inglesa de 1688 ndo desejava apagar da histéria o direito do passado, como
aconteceu com a Revolugdo Francesa. Pelo contrério, buscava confirmar e
fortalecer o direito, inclusive contra o Rei, que n&o o respeitava™®.

Além disso, na Inglaterra, ao contrario do que aconteceu na Franca, 0s
juizes constituiram uma forca revolucionaria progressista, preocupada em frear
os abusos do Rei e proteger os direitos dos individuos, desempenhando
importante papel na centralizacéo do poder e no respeito ao direito ancestral™.
Este fator foi decisivo para que a autoridade do juiz nunca tivesse sido
contestada na Inglaterra.

No mundo da common law, as fontes de direito tém profundas raizes
histéricas, e ndo séo tentativas revolucionarias de negar ou de restaurar este
ou aquele direito aplicavel em determinado momento. Nenhuma sistematizacéo
ou teoria hierarquica das fontes de direito foi desenvolvida. Os statutes do
Parlamento sé@o considerados fontes de Direto, mas também o sdo as decisfes
judiciais®.

Nesse sentido, constata-se que o respeito as tradicbes juridicas
pretéritas, juntamente com a importancia que foi outorgada aos juizes ingleses
no processo revolucionario de contencdo do poder real, foram fundamentais

para o aperfeicoamento da teoria do respeito aos precedentes obrigatérios?”.
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1.1.2 Teoria dos precedentes obrigatorios na Inglaterra

A compreenséo do real significado de precedente obrigatério, tal como
entendido na Inglaterra, exige uma breve introducdo ao seu conteudo, bem
como as caracteristicas que o diferenciam das demais decisdes, que nao séo
consideradas precedentes.

Veja-se que um principio basico da administracdo da justica no sistema
inglés é o like cases should be decided alike, ou seja, casos semelhantes
devem receber tratamento semelhante®.

Com efeito, nem todas as decisdes constituem precedentes no sistema
inglés. Na verdade, sé h& falar em precedente obrigatério quando a deciséo,
tendo em vista determinadas caracteristicas, tiver potencial para se tornar
paradigmatica na orientacdo tanto dos demais magistrados quanto dos
jurisdicionados?®. Além disso, ndo é a decisdo inteira que se tornara vinculante,
mas somente parcela da decisdo, a qual constitui a ratio decidendi, ou as
razdes de decidir®*.

O precedente obrigatorio tem forca altamente coercitiva. Com efeito, o
principio da submissdo ao precedente, que é justamente o dever juridico de
conformar-se as suas rationes, recebe o nome de stare rationibus decidendi, ou
simplesmente stare decisis®.

Além disso, s6 ha falar em precedente com relacdo as decisdes que
tratem de matéria de direito, nunca matéria de fato. Pode-se dizer, assim, que o
precedente é aquela decisdo que elabora uma tese juridica para resolver
determinada matéria de direito, ou aquela decisdo que, embora ndo seja a
primeira, esclarece determinada matéria, tornando-a cristalina®.

O precedente nasce com o fito de regular um caso concreto, cujo

destino sera a regra de varios casos analogos. Por este motivo, o alcance dos

2 CROSS, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 3.
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precedentes s6 podera ser descortinado em decisdes posteriores. Inclusive, os
motivos determinantes da decisdo ndo serdo pontuados pelo julgador que
profere a decisdo, mas pelos juizes posteriores, que do precedente extrairdo a
norma legal®’.

Na verdade, o precedente judicial s6 vai se tornar obrigatério na
Inglaterra a partir do inicio do século XIX. Com efeito, na decisdo do caso
Beamisch v. Beamisch, de 1861, Lord Campbel estabeleceu que a House of
Lords estaria obrigada respeitar seus proprios precedentes, declarados na ratio
decidendi, o que obviamente também vinculava todas as cortes inferiores?®.

Tendo em vista a importdncia que o0s juizes adquiriram no
desenvolvimento da familia de common law, como visto acima, a
fundamentacdo de suas decisdes ndo € importante apenas para delimitar a
coisa julgada do caso concreto, ou seja, hao afeta apenas as partes litigantes.
A fundamentacdo da decisdo de um juiz de common law, por outro lado, &
importante porque interessa a todos os outros julgadores, por ser um
precedente em potencial, além de fornecer seguranca juridica e previsibilidade
aos jurisdicionados®®, que irdo pautar suas condutas levando em consideracao
tais decisdes™.

Outra razdo que suporta a teoria do respeito aos precedentes diz
respeito a seguranca juridica. Veja-se que se uma corte decide determinada
causa em favor de B, em uma disputa A versus B e, posteriormente, C faz com
D aquilo que A fizera com B, uma corte julgando o caso C versus D deveria
decidir em favor de D, assegurando que D receba o mesmo tratamento de B e

C receba o mesmo tratamento de A%,

%7 “If a judge has this amount of freedom to determine which of this observations is ration decidendi and
which is obiter dictum, is there not a grave danger that he will exercise an undue influence on the future
development of the law?” Consultar CROSS, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press,
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Assim, partindo da premissa de que somente questbes de direito
constituem precedente, surge a necessidade de definir efetivamente qual parte
do precedente tera efeito vinculante, o que origina a teoria da ratio decidendi.
Dita teoria ndo encontra paralelo no processo juridico brasileiro. Nao se pode
simplesmente confundir as razdes de decidir com a fundamentagao da decisao,
embora aquela nesta se encontre. As razbes de decidir sdo, na verdade,
extraidas do seio da fundamentacao juridica contida na decisdo®.

Como a valorizacédo dos fundamentos da decisdo é de vital importancia
nos paises de common law, pode-se dizer que la sempre houve uma
preocupagao em distinguir, dentro da fundamentagéo da deciséo, aqueles
argumentos que tém efeito obrigatério ou vinculante — ratio decidendi —
daqueles argumentos que simplesmente complementam a fundamentacéo,
mas que nao obrigam os demais julgadores — obter dictum®.

A ratio decidendi, com o sistema do stare decisis, é a parte da
fundamentacédo da decisdo que tem forca obrigatéria, vinculando as decisdes
dos demais magistrados e fornecendo seguranca juridica a comunidade. N&o
ha consenso com relacdo & definicdo de ratio decidendi®*, e tampouco ha
formula para determiné-la no corpo da decisdo®; pode-se tentar defini-la, no
entanto, como um passo necessario ou suficiente®®, explicita ou implicitamente
tratado pelo juiz para chegar & conclusdo®’. A ratio decidendi também pode ser
definida como uma escolha hermenéutica de carater universal feita pelo
julgador, porquanto repercute sobre todos o0s casos futuros que lhe sejam
analogos®.

A definicdo de obter dictum, por sua vez, é tdo complexa e antiga
quanto a de ratio decidendi. A distincdo entre as duas categorias se deve a
valorizacdo dos fundamentos da decisdo, separando o que da significado a
decisdo daquilo que ndo lhe é essencial. Percebe-se que algumas questbes

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 223.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 232.
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tratadas pela decisdo sdo desnecessarias para o seu resultado final. Tais
questdes sdo, sem duvida, obter dicta®. Destarte, o obter dictum ndo pode ser
invocado como precedente vinculante, podendo simplesmente servir como

argumento de persuasdo*’. Ruport Cross assim se reporta a obter dictum:

Is it possible to say more with regard to an obiter dictum than
that it is a proposition of law which does not form part of the
ratio decidendi? The foregoing discussion of the ratio decidendi
suggests that the answer to this question is ‘no™*.

O efeito vinculante das decisdes proferidas na Inglaterra depende da
posicdo hierarquica do tribunal que a profere. A decisdo de um tribunal vincula
a si proprio e a todos os tribunais inferiores. Assim, todo precedente da House
of Lords € obrigatério para as cortes inferiores; o inverso, contudo, ndo é
verdadeiro®.

Ademais, até 1966 ndo havia possibilidade de revogar os precedentes
na Inglaterra, ou seja, de 1898 a 1966 a House of Lords considerava-se
absolutamente vinculada aos seus precedentes®. Entdo, em uma resolucao
especifica, denominada Practice Statement of Judicial Predecent, a House of
Lords declarou que era prudente rever algumas orientacdes emitidas no
passado. Este documento alterou a teoria do stare decisis, constituindo o
primeiro caso de overruling®.

Isto significa que, embora a légica juridica deste sistema seja sempre a
interpretacdo do precedente levando-se em consideracdo o caso concreto, ndo
existe aplicacdo acritica dos julgados anteriores. Ora, ainda que o sistema,
préprio da familia de common law, seja aquele dos precedentes formalmente
vinculantes, isto ndo impede que o direito se renove e evolua, 0 que acontece

por meios das técnicas do distinguishing e do overruling *.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 235.
O CRUZE TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 177..

“ CROSS, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 76.

*2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 170.

2 CROSS, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 5.

* CRUZE TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 159.

* Consultar GALGANO, Francesco. La globalizacion em el Espejo del Derecho. Traduzido por Horécio
Roitman e Maria de la Colina. 12 Edigdo. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 141.



O distinguishing pressupde que o julgador faca a distincdo entre o caso
que esta julgando e aquele tomado como precedente hipotético. Para tanto,
necessariamente se exige que seja identificada e delimitada a ratio decidendi
do suposto precedente. Isso ndo significa, por 6bvio, que o juiz tem o poder de
desobedecer os precedentes que ndo lhe interessam, mas é mister que ele
fundamente a materialidade da diferengca dos casos, justificando a né&o
aplicacdo do precedente*®.

Tem-se overruling, por outro lado, quando as cortes superiores
consideram determinado precedente ultrapassado ou equivocado, acolhendo
nova orientacdo e revogando a ratio decidendi anterior®’.

Entendido o funcionamento da teoria dos precedentes obrigatorios na
Inglaterra, faz-se necessario tecer alguns breves comentarios sobre o stare
decisis nos Estados Unidos da América, ja que tal teoria ndo se apresenta

exatamente da mesma maneira nos dois paises.

1.1.3 O stare decisis nos Estados Unidos da América

A cultura juridica das decisdes dos Estados Unidos da América é
baseada em elaboradas discussfes a respeito de casos pretéritos, o que a
aproxima muito mais do direito inglés do que do direito continental; todavia, o
direito estadunidense apresenta significativas diferencas com relacédo ao direito
inglés?®.

Desde a colonizacdo dos Estados Unidos da América que o sistema de
case law vigora em quase todo o seu territorio; todavia, a partir do século XVIII,
mais especificamente apds a promulgacdo da Constituicdo de 1787, o direito
deste pais foi lentamente se afastando da tradicdo juridica inglesa. O

importante € que a recepgdo do sistema a de common law ndo aconteceu de
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modo automéatico. Assim, as principais fontes de direito dos Estados Unidos da
América sdo a Constituicdo, as leis ordinarias federais e estaduais e,
subsidiariamente, as regras herdadas do common law™®.

Os Estados Unidos da América adotaram a constituicdo escrita, 0 que
nao ocorreu na Inglaterra. Por este motivo, o case law automaticamente foi
relegado a segundo plano, ou seja, abaixo da constituicdo. Assim, um método
rigido de aplicacdo de precedentes ndo se encaixa no plano de uma
constituicdo que deve ser aplicada para mudar as condi¢cdes de vida e de
politicas publicas. Palavras que podem ser razoaveis e justas em determinado
momento, podem ser erradas e probleméticas em outro.

Outra caracteristica peculiar ao direito estadunidense é o fato de ser
dividido em varias jurisdicbes estatais, o que acaba produzindo grande
guantidade de law reports. O ensino do direito, neste sentido, € realizado
através da producdo de restatements, ou seja, as escolas de direito buscam
encontrar a melhor solucdo do problema através de exemplos de varias
jurisdicdes. Os restatements sdo resolu¢des concisas que ilustram principios
legais baseados no case law de todo o pais, 0s quais, de tempos em tempos,
produzem cédigos e desenham regras uniformes relacionadas a varios ramos
do direito”".

Ainda que a doutrina do stare decisis seja aplicada com freqiéncia nos
Estados Unidos da América, a regra dos precedentes obrigatérios sempre foi
aplicada de forma mais flexivel que na Inglaterra. Tanto a Suprema Corte
guanto os tribunais inferiores tém o costume de rever seus precedentes,
quando equivocados ou ultrapassados®?.

Finalmente, cumpre destacar que ha uma polémica doutrinaria comum
tanto a Inglaterra quanto aos Estados Unidos da América, que trata da questao
de saber se o juiz de fato cria direito ou apenas o declara. Nos Estados Unidos

da América, sustenta-se que o direito deve ser descortinado através da
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experiéncia judicial e juridica, baseada em regras e principios. Com relacdo a
criacdo do direito pelos juizes, convém ressaltar as palavras proferidas por Luiz

Guilherme Marinoni, in verbis:

Porém, seria possivel argumentar que a decisdo, por ter forca
obrigatéria, constitui direito. O common law considera o
precedente como fonte de direito. Note-se, contudo, que
quando um precedente interpreta a lei ou a Constituicdo, como
acontece  especialmente nos Estados Unidos, ha,
evidentemente, direito preexistente com forga normativa, de
modo que seria absurdo pensar que o0 juiz, neste caso, cria um
direito novo. Na verdade, também no caso em que havia
apenas costume, existia direito preexistente, o direito
costumeiro®.

Destarte, tendo em mente a evolucdo histérica do direito da familia de
common law e percebendo a importancia dos juizes no desenvolvimento da
teoria dos precedentes obrigatérios, faz-se necessaria uma explanacéo acerca
do desenvolvimento da familia romano-germanica, da qual o Brasil faz parte,
enfatizando as diferencas entre as duas familias. Tal exercicio mental mostra-
se imprescindivel para que se possa pensar na possivel aplicacdo da teoria

dos precedentes obrigatorios no Brasil.
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1.2 Formacéo da familia romano-germéanica

A familia romano-germanica constitui-se de uma reunido de varios
sistemas de direito consolidados e moldados ao longo da histéria®*; no entanto,
todos eles se formaram sobre a base do antigo direito romano®°.

O que conhecemos hoje como direito romano tem sua origem com
Justiniano, Imperador romano que pretendia restaurar a pureza e
grandiosidade do direito, o qual era considerado decadente por ter se
deteriorado ao longo de varios séculos. Além disso, a quantidade de
comentarios e tratados escritos pelos jurisconsultos da época era tdo grande e
possuia tantos pontos de vista diferentes que Justiniano estava interessado em
tornar todos eles desnecessarios, unificando o direito existente. Surge assim,
pela primeira vez, a idéia de compilagdo, com o objetivo de apagar todo o
direito pretérito, unificando-o e tornando-o, pois, universal.

Com este fito, Justiniano nomeou Triboniano para realizar uma
compilacdo de todo o direito considerado relevante. Como consequéncia de tal
compilacéo, foi publicado no século VI o Corpus luris Civilis®®.

No entanto, embora o Império Romano tenha conhecido uma
civilizacdo brilhante, sua queda ocorreu no século V, em especial devido as
invasdes de varios povos barbaros, mormente dos germanos. Nesse cenario,
0s povos romanizados conviviam lado a lado com os povos barbaros, cada um
respeitando suas préprias leis®’, e o Corpus luris Civilis foi gradualmente
caindo em desuso®®.

Os invasores trouxeram consigo e passaram a aplicar seus costumes
germanicos. No século VI, varias lei barbaras foram redigidas para a maior

parte das tribos germanicas. Tais leis passaram a se misturar com algumas
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instituicbes romanas em algumas partes da Italia, Franca e da peninsula
Ibérica, o que ficou conhecido como direito romano barbaro ou “vulgar.

Durante a Alta Idade Média, a sociedade retornou a um estado mais
primitivo de civilizacdo. Neste periodo, a Europa conheceu um estagio de
direito consuetudinario, onde os conflitos eram solvidos normalmente pela
autoridade de um chefe local, quando n&o pela lei do mais forte®. O direito,
neste periodo, era visto muito mais como um fenémeno social do que como
algo que emanasse da autoridade do Estado®’.

Ap6s, no periodo conhecido como Renascimento, uma grande
efervescéncia cultural e artistica tomou conta da Europa, e o interesse pelo
direito reapareceu. Assim, no final do século Xl, surge a primeira Universidade
moderna em Bolonha, na Italia, cujo principal objeto de estudo era justamente o
direito. Como foco do estudo dos juristas da época, o Corpus luris Civilis. Em
pouco tempo, Bolonha e outras Universidades européias se tornaram o centro
cultural da Europa, o que acabou difundindo o estudo do direito romano por
meio da sua lingua original, o latim®.

Nesta época volta com forca a idéia, que fora defendida anteriormente
pelos romanos, de que a sociedade deve ser regida pelo direito. Destarte,
natural que o direito voltasse a ser encarado como um conjunto de regras de
conduta, com o0 objetivo de pautar as atitudes dos cidaddos, impondo as
relacbes sociais uma obediéncia a tais regras de comportamento®®. Nenhuma
Universidade vai se preocupar com o0s costumes locais, que ndo eram
considerados verdadeiramente direito®.

O ensino nas Universidades ndo estava voltado a pratica, mas sim a
um método de estudo das regras mais justas, mais conformes a moral e mais

favoraveis ao bom funcionamento da sociedade. O direito ensinado nas
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Universidades era justamente um modelo de organizagdo social, ligado a
filosofia, teologia e religiao®.

Nas Universidades desta época formou-se uma sucessao de escolas
de pensamento interessadas em definir a melhor maneira de estudar o Corpus
luris Civilis, sendo que as que mais se destacaram foram as escolas dos
Glosadores e dos Comentadores. Estas escolas produziram vasta literatura,
que acabou se tornando a base do direito europeu. O direito baseado nos
estudos dos Glosadores e dos Comentadores ficou conhecido como jus
comune, por ser um corpo soélido de escritos sobre direito, em uma lingua
comum — o latim —, com um método comum de ensino®®.

Outro importante componente formador da familia romano-germanica é
o direito canbnico, elaborado pela Igreja Catdélica Romana para regular os
direitos e obrigacdes dos fiéis. Se, por um lado, o direito romano era o direito
universal do império, diretamente associado a figura do Imperador, o direito
candnico era o direito do dominio espiritual, diretamente associado a figura do
Papa. Muito embora houvesse clara distincdo entre as cortes civis e as cortes
eclesiasticas, nao raro esta Ultima acabava julgando questdes de jurisdicdo
civil, principalmente em matéria de direito de familia e sucessbes, além de
alguns tipos de crimes.

O direito candnico era estudado juntamente com o direito civil nas
universidades italianas, motivo pelo qual havia uma forte tendéncia de se auto-
influenciarem. Além disso, ambos formavam juntos o jus comune, que era o
direito geral aplicado na Europa®’.

Apos, por volta do século XV, com o surgimento do Estado-nacéo e da
idéia de soberania nacional, a influéncia do jus comune foi esmorecendo aos
poucos, enquanto que o periodo do direito nacional comecava a surgir. Em
alguns paises da Europa, como a Alemanha, o direito romano e os estudos de
Bolonha foram formalmente recepcionados. Em outros paises da Europa, tal

recepgdo aconteceu de maneira mais informal. A recepcdao dos estudos do

® DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, ps. 41-42.

60 MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 10

®7 MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 12.



direito romano visava restabelecer a concepcdo de que o direito é o proprio
fundamento da ordem civil®®.

Nao é exagero dizer que o Corpus luris Civilis e os trabalhos dos
Glosadores e Comentadores tiveram influéncia fundamental na consolidacao
do direito de grande parte dos paises da Europa Ocidental, que hoje sdo
conhecidos como paises de tradicdo romano-germanica®®.

Ao final da Idade Média, porém, a Europa passava pelo periodo
conhecido como Absolutismo, também chamado de Ancién Régime. As
revolugbes burguesas dos séculos XVII e XVIII tinham por objetivo destruir
justamente as estruturas econdmicas, politicas e sociais que sustentavam dito
regime, tendo em vista que representavam um grave problema de falta de
seguranca juridica. Nesse contexto, a Revolucdo Francesa em especial tinha
como inimigos o direito divino dos reis, os privilégios da nobreza e do clero, a
“aristocracia de toga”, a politica econdbmica mercantilista e o poder politico da

Igreja Catolica.

1.2.1 A revolucéo francesa e a desconfianca em relacdo aos juizes

A partir de 1792, todas as revolucdes da Europa séo a
Revolucdo Francesa; a liberdade irradia-se da Franca.
Esse é um fato claro. Cego quem nao vé! Foi Bonaparte
quem o disse’®.

A Revolucdo Francesa, que ocorreu entre 1790 e 1800, foi uma
revolucdo eminentemente burguesa, que influenciou decisivamente o

pensamento da maioria dos paises ocidentais’*, tendo sido foi profundamente

® DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 52.

* MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 11.

7 HUGO, Victor. Os Miserdveis. Traducdo Regina Célia de Oliveira — Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p.
364.

"' “De uma maneira geral, o direito civil da maior parte dos paises da América Latina é de inspiracdo
francesa”. FRADERA, Véra Maria Jacob de. Reflexées sobre a contribui¢do do direito comparado para a
elaboragdo do direito comunitdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 102.



inspirada pelo movimento intelectual do lluminismo’?. Para compreender a
receita da Revolucdo Francesa, que inspirou todas as outras revolugcdes
burguesas que a sucederam, importante ter em mente alguns ingredientes, tais
como o Racionalismo, o Nacionalismo, o Positivismo Juridico, a Separacédo dos
Poderes e o Liberalismo.

O lluminismo foi um movimento intelectual totalmente estruturado sobre
as idéias do Racionalismo. E justamente por isso que o século XVIII é
conhecido como a “Era da Raz&o”, eis que o Racionalismo era a forca
intelectual dominante na época. Acreditava-se que nao havia nada acima da
razado, a qual poderia controlar e definir todas as ac¢des humanas. Assim,
pensava-se que todo o direito até entdo existente poderia ser substituido por
um novo direito, elaborado unicamente com base na razdo humana.” Ocorreu
uma verdadeira quebra de paradigma neste periodo’®, que se consubstancia
na transicdo do “status” para o contrato °.

Talvez a maior contribuicdo do Racionalismo para os ideais da
Revolucdo Francesa tenha sido a tentativa de alcancar a utdpica certeza do
direito. A busca da seguranca juridica empreendida pelo racionalismo é
justamente a origem do normativismo moderno, que visava a igualdade formal,
ou seja, a igualdade de todos perante a lei’®.

Uma vez que este movimento buscava acabar com as relacbes e
obrigacdes feudais, além das obrigacdes eclesiasticas, o direito precisava ser
totalmente regido pelo Estado, o que acabou gerando um sentimento de

2 Também chamado de Ilustragdo ou Século das Luzes, este movimento defendia o predominio da razao
sobre a visdo teocéntrica do mundo que prevalecia na Europa desde a Idade Média. De acordo com seus
principais pensadores, o movimento pretendia iluminar as trevas em que se encontrava a sociedade.
Teve como principais expoentes os seguintes fildsofos: John Locke (1632-1704); Voltaire (1694-1778);
Montesquieu (1689-1755); Jean-Jaques Rousseau (1712-1778); Denis Diderot (1713-1784) e Jean Le
Rond D’Alembert (1717-1783).

7 MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 17.

™ Para uma analise do conceito de paradigma, consultar DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e
Ideologia — o Paradigma do Racionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, ps. 28-34.

> 0 “status” era o gue sustentava o poder divino dos reis, enquanto que o contrato é o instrumento
simbolo da autonomia da vontade, onde todos sdo iguais perante a lei e podem contratar com igualdade
de forgas. Consultar MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal
systems of Europea and Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 18.

’® DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia — o Paradigma do Racionalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 36.



Nacionalismo’’. Objetivava-se a criacdo de um sistema legal que expressasse
0s ideais nacionais, bem como a unidade cultural da nacdo. Por isso, tal direito
nacional deveria ser escrito na lingua nacional, e ndo mais em latim, além de
incorporar conceitos e praticas nacionais’®.

Além disso, fundamental para a mencionada revolugéo foi o0 movimento
do Positivismo Juridico”, surgido na Europa no século XVIII. Antes da criacdo
do Estado Moderno, o juiz tinha liberdade para escolher, na analise do caso
concreto, se iria basear sua decisdo em regras de costume, em regras
elaboradas por juristas, ou em critérios equitativos, extraidos da propria razdo
natural; com a formacédo do Estado Moderno, no entanto, o juiz passa a ser
funcionéario do Estado, subordinado ao Poder Legislativo. Portanto, sé poderia
resolver os casos valendo-se de regras emanadas do legislador®. O direito
positivo era considerado como o Unico verdadeiro direito.

Seguindo o ideal de que todo o direito encontra-se encerrado na lei, a
funcdo do intérprete seria meramente declaratéria da legislacdo. Nao poderia
haver outro direito além daquele provindo da lei. Esta concepcéo reflete-se no
método de interpretacdo e aplicacdo da lei, cunhado pela Escola da Exegese.
Acreditava-se que todas as questdes poderiam ser resolvidas por meio de uma
operacéo légica de subsuncéio do caso concreto a lei abstrata®’.

Importantissimo, também, para a concepcao da Revolucdo Francesa
foi a teoria da separacao dos poderes do Estado, defendida principalmente por
Montesquieu, em sua obra classica “O Espirito das Leis”. Argumentava-se que

a separacdo dos poderes seria de fundamental importancia para um governo

77 “Processo de monopolizagdo da produgdo juridica por parte do Estado”. BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico — Ligbes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone, 1999, p. 27.

® MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, ps. 18-19.

7 Direito Natural e Direito Positivo ndo se confundem. Pode-se encontrar a definicdo de ambos em
Gliick, no seu Commentario alle Pandette, escrito no final do século XVIII, quando surge o movimento do
Positivismo Juridico: “Chama-se direito natural o conjunto de todas as leis, que por meio da razdo
fizeram-se conhecer tanto pela natureza, quanto por aquelas coisas que a natureza humana requer
como condigdes e meios de consecugao dos préprios objetivos... Chama-se direito positivo, ao contrario,
o conjunto daquelas leis que se fundam apenas na vontade declarada de um legislador e que, por
aquela declaragdo, vém a ser conhecidas”. Para uma analise do desenvolvimento histérico dos
conceitos, consultar BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — Lices de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Icone, 1999.

80 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — Lic6es de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone, 1999, p. 29.
8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 198.



racional democratico e, para tanto, seria necessario principalmente manter o
Legislativo e 0 Executivo separados do Judiciario®.

Esta verdadeira desconfianca com relagcdo ao Judiciario se explica
porque os juizes, no periodo do Ancién Régime, ndo apenas suportavam as
idéias aristocraticas, como eles proprios faziam parte da aristocracia que
oprimia as demais classes sociais®. Neste cenério, levando-se em
consideracdo os ideais da revolucdo vistos acima, era vital que a chamada
“aristocracia de toga” também fosse derrubada®. Eis a origem de toda a
desconfianca com relagéo aos juizes.

Assim, para evitar os abusos cometidos na época, a teoria de
Montesquieu baseava-se na idéia de que era necessario, primeiramente,
separar o Legislativo e o Executivo do Judiciario e, posteriormente, assegurar
que os juizes ficariam restritos a apenas aplicar as leis feitas pelo Legislativo®°.
Por isso, os juizes foram suprimidos a condicao de meros “bouche qui paroles
la Iétre de la loi”. De acordo com Montesquieu, se o juiz pudesse modificar a lei,
a teoria da separacdo dos poderes estaria sendo violada, motivo pelo qual a
decisdo do juiz deveria ser uma reproducao fiel da letra da lei®.

O Estado resguardava para si 0 monopdlio da elaboracdo do direito, e
a énfase revolucionaria na absoluta separacédo entre os poderes demandava
gue somente Orgaos especificamente autorizados para tal funcdo fossem
permitidos a criar o direito. Destarte, para evitar os abusos de poder ocorridos
no passado, o Poder Legislativo seria 0 6rgdo por definicdo encarregado de

¥ MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europe and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 16

8 u«os juizes pré-revolucionarios se negavam a aplicar a legislacdo que era contraria aos interesses dos
seus protegidos e interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo e a ndao permitir que as
intengdes progressistas dos seus elaboradores fossem atingidas. Ndo havia qualquer isengdo para
‘julgar’”. Consultar MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 53.

¥ MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, p. 16.

¥ “De acordo com Montesquieu, o ‘poder de julgar’ deveria ser exercido através de uma atividade
puramente intelectual, cognitiva, ndo produtiva de ‘direitos novos’. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 53

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — Li¢Ges de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone, 1999, p. 40.



elaborar o direito®’. Neste contexto, somente era reconhecido como direito
aquilo que emanasse diretamente do Parlamento®®.

Finalmente, cabe destacar que as revolucdes burguesas do século
XVIII foram todas liberais, no sentido de que ndo competia ao Estado eliminar
os conflitos sociais, mas sim deixar que o proprio embate entre as diferentes
classes sociais desenvolvesse os limites do ordenamento juridico postos pelo
proprio Estado. Tal concepcao, naturalmente, € uma resposta a maxima
intervencao estatal observada no periodo do Absolutismo.

Ocorre que a Revolugéo Francesa teve também um carater absolutista,
muito embora tenha querido ser totalmente liberal ao tentar eliminar as
arbitrariedades do Poder Judiciario, comprometido que era com a Monarquia
vigente. A atribuicdo da onipoténcia do Poder Legislativo concede poderes
plenos, exclusivos e ilimitados ao legislador. Ocorre que o Poder Legislativo era
formado basicamente por burgueses, classe social em ascenséo e idealizadora
da revolucdo, o que acaba por configurar um aspecto absolutista a propria

revolucao liberal®®.

1.2.2 As codificacdes

Ao contrério do que ocorreu na Inglaterra, onde o direito do passado foi
nao apenas mantido apos a revolucao, mas glorificado, a revolucédo burguesa
ocorrida na Franca pretendia acabar com toda a ordem legal do passado.
Pensava-se que era necessario rejeitar o jus comune, motivo pelo qual a idéia
de criacdo de um novo direito ganhava cada vez mais forga, e junto com tal
idéia era natural que o novo direito fosse codificado®™. Assim, em 1804 foi

publicado o Code Napoléon ou Codigo Civil Francés, que acabou influenciando

87 . . . . . . ~ . .. .
“Assim, conferiu-se o poder de criar o direito apenas ao legislativo. A prestagdo judicial deveria se

restringir a mera declaragdo da lei, deixando-se ao executivo a tarefa de executar as decisdes judiciais”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54.
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grande parte dos Cadigos elaborados posteriormente nos paises Ocidentais, e
que tinha como objetivo oferecer seguranca juridica aos jurisdicionados.

Na verdade, a existéncia ou ndo de direito codificado ou a quantidade
de direito produzido pelo Legislativo néo €, por si s6, um critério razoavel para
diferenciar o common law da familia romano-germanica®. O que caracteriza a
familia romano-germanica é precisamente a ideologia por tras da codificacdo®.

A mesma idéia que orientara a formacado do Corpus luris Civilis — a
codificacdo de Justiniano — também esteve presente na Codificacdo elaborada
por Napoledo, a qual ocorreu na Franca pds-revolucdo. A ideologia por tras da
codificag@o que caracteriza o direito da familia romano-germanica esta calcada
na tentativa de rejeitar e abolir todo o direito do passado. Qualquer principio ou
direito pré-existente que fosse incorporado nas codificacdes seria valido ndo
por sua existéncia prévia, mas por sua incorporacao no interior do Caodigo.

Tanto Justiniano quanto Napoledo almejavam destruir o direito do
passado. Enquanto que aquele tinha o desiderato de purificar o direito de
tempos remotos, este buscava estabelecer um novo sistema legal. O fato € que
ambos foram igualmente utépicos™.

A busca pela seguranca juridica, almejada pelos tedricos da
codificacéo, aboliu da ciéncia do direito o estudo de casos praticos, passando a
se preocupar exclusivamente com a norma, suprimindo o fato. Passou-se a
estudar o “direito puro”, um axioma racionalmente abstrato, olvidando-se que o
direito, na verdade, é problema®.

Um dos objetivos igualmente utépicos da Revolucdo Francesa era

tornar advogados desnecessarios, em funcdo do desejo de criar um sistema

°1 S6 o Estado da Califérnia tem mais codigos do que muitas nagdes pertencentes a familia Romano-
Germanica, o que nao a torna um estado pertencente a tal familia de Direito. MERRYMAN, John Henry,
p. 22.

0\ codificagdo é a técnica que vai permitir a realizagdo da ambigdo da escola do direito natural,
expondo de modo metddico, longe do caos das compilagdes de Justiniano, o direito que convém a
sociedade moderna e que deve, por consequéncia, ser aplicado pelos tribunais”. DAVID, René. Os
Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 66.

2 A ideologia da codificagdo na Franca reflete obviamente a ideologia da Revolugdo Francesa. Tendo em
vista que um dos ideais da revolugdo foi o nacionalismo, qualquer tipo de direito que fosse anterior a
criagdo e ao reconhecimento do Estado violaria tal ideal. Da mesma forma, somente um rompante
exageradamente racionalista pode explicar a crenga de que uma codificacdo seria suficiente para abolir
a histéria. Consultar MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal
systems of Europea and Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, ps. 28-29.

** DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia — o Paradigma do Racionalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 36



legal simples, ndo-técnico e que nao precisasse ser interpretado, para que
qualguer cidaddo pudesse facilmente entendé-lo. Além disso, a absoluta
separacdo dos poderes clamava por um cédigo completo, coerente e claro,
para que a funcéo do juiz ficasse limitada a apenas aplicar o direito, através de
um mero exercicio de subsuncdo diante do caso concreto®™. O direito
codificado foi projetado em laboratério, apartado da préatica forense®.

Ocorre que, no momento, a maior parte dos paises pertencentes a
familia romano-germéanica enfrenta um periodo de crise do legislativo, que se
expressa formalmente pelo fendbmeno da decodificacdo, ou do direito por
microssistemas®’.

Parece que chegou a hora de repensar nossas herancas historicas e
culturais. E preciso conciliar a aparentemente inconciliavel separacdo entre a
certeza do direito, que torna as decisdes judiciais previsiveis e que fora
imaginada pelos lluministas — 0s quais alegavam a supremacia do legislativo
sobre o judiciario — e, de outro lado, um direito de criacdo judicial, adaptado

constantemente & realidade, por meio do qual se obtém decisdes justas®®.

1.2.3 O neoconstitucionalismo

Com efeito, os paises de tradicdo romano-germanica e, bem assim o
Brasil, hd tempo perceberam que o juiz ndo pode restar amarrado a funcéo de

mero bouche de la loi, mas algumas matérias simplesmente clamam por sua

* MERRYMAN, John Henry. The civil Law tradition: na introduction to the legal systems of Europea and
Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, ps. 29-30.

% “Uma das peculiaridades mais notaveis de nossa formacdo é o divdrcio entre o direito que se pratica
no foro e o direito exposto pela doutrina dos sdbios em seus manuais e reproduzido pela catedra
universitaria, em ultima analise, a separacdo entre o direito dos grandes sistemas tedricos e aquele dos
praticos forenses”. DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia — o Paradigma do Racionalismo.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 35.
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como una caréncia en la legislacion de normas de derecho comun vy, por el contrdrio, en una proliferante
legislacion de derecho especial o, mas concretamente, de derecho singular”. Consultar GALGANO,
Francesco. La globalizacion em el Espejo del Derecho. Traduzido por Horacio Roitman e Maria de la
Colina. 12 Edi¢do. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 132
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intervencdo criativa®. Uma das maneiras encontradas para tentar solucionar
este problema foi o uso da técnica das clausulas gerais — como a de boa-fé, de
correcao, de justa causa, etc.'®

Veja-se que a alocacdo do Poder Legislativo no centro do sistema
juridico, proibindo o juiz de criar ou mesmo interpretar a lei, era necessaria para
assegurar o utopico ideal de seguranca juridica; no entanto, a constatacédo de
que a linguagem juridica ndo é uniforme, mas depende da hermenéutica, ou
seja, de que os textos comportam em si uma pluralidade de interpretacoes, fez
com que esse paradigma racionalista fosse aos poucos sendo superado.

Portanto, ndo ha mais espacgo para o principio da legalidade como
havia no tempo da Revolucdo Francesa, ou seja, ndo se pensa mais no direito
como se fosse simplesmente a letra da lei, que reclamava legitimidade
unicamente na autoridade que a emanava. Hoje, a lei € vista como resultado de
debates e coalizBes entre varios grupos sociais, motivo pelo qual a producdo
normativa precisa ser analisada levando-se em consideracdo os principios de
justica.

Neste diapasdo, tais principios demandam um status superior no
interior do ordenamento juridico, motivo pelo qual foram posicionados nas
Constituicdes. A partir deste momento, a lei perde o posto de supremacia,
passando a se subordinar a Constituicdo. Significa dizer que a lei ndo vale mais
por si sG, mas depende de sua adequacao aos principios inseridos no interior
da Constituicao™*.

Tal cenario vem criando certa tensdo no judiciario de alguns paises,

porquanto ha um conflito evidente entre a busca da seguranca juridica por meio

9 “se quisermos, no entanto, constituir o Direito como instrumento democratico, sera indispensavel
discutir com os alunos os casos praticos, colhidos na jurisprudéncia, mostrandio-lhes a problematicidade
essencial ao fendomeno juridico, de modo que o Direito abandone o dogmatismo, com todas as
falsificagdes da realidade que |he sdo inerentes, para langd-lo na dimensdo hermenéutica,
reconhecendo-lhe a natureza de ciéncia da compreensdo e, consequentemente, a legitimidade da
criacdo jurisprudencial do Direito”. DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia — o Paradigma do
Racionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 37.

1% consultar GALGANO, Francesco. La globalizacion em el Espejo del Derecho. Traduzido por Horacio
Roitman e Maria de la Colina. 12 Edi¢do. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 134.

101 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil, Vol. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 44.



da aplicacéo da letra da lei, de um lado, e a tentativa de adaptar o direito ao

caso concreto, valendo-se, para tanto, dos precedentes judiciais, de outro®®.
Além disso, percebe-se que ha uma reciproca contaminacao entre as

duas familias de direito, que se auto-influenciam. Importante mencionar as

brilhantes palavras de Véra Fradera sobre o assunto:

(...) O direito sul-americano €é o produto de mudltiplas
influéncias, cuja presenga pode ser identificada durante trés
periodos distintos, a saber: primeiramente, durante a época
das primeiras codificacBes nacionais, logo apés os movimentos
de independéncia, quando os legisladores nacionais buscaram
o Code Napoléon como fonte de inspiragdo maior.

Num segundo momento, os modelos juridicos da Common Law
invadiram todos os direitos sul-americanos, sobretudo no
referente aos denominados contratos especiais, como o0
leasing, o turn-key, o franchising, o factoring, etc, hoje
considerados, alguns deles, como contratos tipicos.

Um terceiro periodo caracterizado pela circulagdo de modelos

juridicos comunitarios esta atualmente sendo realizados'®,

Por este motivo, superada esta primeira parte do trabalho, em que se
pretendeu demonstrar, de um lado, a origem histérica do precedente
obrigatério e a importancia do juiz na familia de common law e, de outro, a
desconfianca com relacdo ao juiz e a importancia da lei na formacao da familia
romano-germanica, cumpre, neste momento, tentar uma aproximacgao entre as
duas familias de direito e vislumbrar a possivel aplicacdo da teoria dos

precedentes obrigatérios no Brasil.

102 “Ep |a misma Corte de Casacién operan, de esta forma, dos tensiones que se oponen. Por un lado, el
propdsito de realizar el mas alto grado de seguridad y de igualdad del derecho y contener el incremento
de los litigios a fin de impedir el colapso del sistema judicial. Por outro lado, la ideologia propia del juez
de civil Law, que no se siente obligado a ninguna otra cosa que a la ley, por lo que, em nombre de
interpretarla de la mejor forma posible, no duda em contradecir las precedentes interpretaciones ajeas
y propias (...)”.Consultar Consultar GALGANO, Francesco. La globalizacion em el Espejo del Derecho.
Traduzido por Horacio Roitman e Maria de la Colina. 12 Edi¢do. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 147.
103 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Reflexdes sobre a contribuigcdo do direito comparado para a
elaboragdo do direito comunitdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 325.



2. A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO SISTEMA DOS PRECEDENTES
OBRIGATORIOS NO BRASIL

Consoante visto no capitulo anterior, a teoria dos precedentes
obrigatérios se originou e se desenvolveu no seio da familia de common law,
na qual os juizes tiveram papel fundamental ao longo da histéria. Por outro
lado, o Brasil se insere no contexto da familia romano-germéanica, a qual possui
formacdo e desenvolvimento notadamente conectados a Europa continental,
valendo-se principalmente da técnica do direito legislado e das codificacfes.
Nesta familia de direito, o precedente ndo possui vinculacdo obrigatéria, ou
seja, ndo goza de eficicia vinculante. Por outro lado, é revestido apenas de
valor moral, uma vez que apresenta forca persuasiva para o0s demais
magistrados'®.

Todavia, importante perceber que, mesmo no interior da familia
romano-germanica, o direito ndo é mais considerado como sendo fruto Unica e
exclusivamente da atividade do poder legislativo'®. Por outro lado, deve-se
reconhecer que a teoria dos precedentes obrigatérios vem ganhando espaco
no mundo do civil law, ainda que timidamente. Nesse sentido, ndo se pode

olvidar dos brilhantes ensinamentos do mestre italiano Francesco Galgano:

Desde hace un tiempo compruebo que los abogados, em sus
labores de defensa como en sus opiniones, no citan mas los
codigos, sino la jurisprudencia sobre codigos. Todavia no
estamos preparados, ni cultural, ni técnicamente, para trabajar
totalmente sobre la jurisprudencia®®.

104 “Com efeito, é opinido corrente, sob este aspecto, que as decisGes judiciais ndo sdo consideradas
fonte de producédo de direito, mas apenas ‘fonte de conhecimento’ do contetddo normativo da lei, e que,
portanto, ndo se imp&em ao juiz. O precedente, na verdade, nas hipdteses de duvida, presta-se a auxiliar
o julgador no processo hermenéutico em busca da correta determinagdo do canone legal aplicavel ao
caso concreto. Apresenta-se, assim, com uma particular carga de persuasdo pelo simples fato de
constituir indicio de uma solu¢do racional e socialmente adequada”. CRUZ E TUCCI, José Rogério.

Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 12.

105 « . ~ . N . N
Reconhecemos cada vez mais abertamente a fungdo essencial que pertence a doutrina e a

jurisprudéncia na formacdo e evolugdo do direito, e nenhum jurista pensa mais que apenas os textos
legislativos sejam importantes para conhecer o direito”. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito
Contempordneo. Traduzido por Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 70.

1% consultar GALGANO, Francesco. La globalizacion em el Espejo del Derecho. Traduzido por Horacio
Roitman e Maria de la Colina. 12 Edigdo. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 153.
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Tenemos que aprender de los juristas del common Law que
desde hace siglos trabajan sobre precedentes. Sin embargo,
no podremos aplicar de forma pura y simples sus métodos y
técnicas a un sistema organizado de manera diferente como lo
es el nuestro*”’,

Veja-se, todavia, que o proprio autor supracitado alerta para a auséncia
de cultura dos paises da familia romano-germanica para a utilizacdo da técnica
dos precedentes obrigatérios, proveniente da familia de common law. Dito
comentario vai ao encontro do exposto na primeira parte deste trabalho, em
que se tentou demonstrar justamente que a evolucao histérica e cultural das
duas familias de direito € claramente distinta.

Sendo assim, ndo se esta aqui a fazer apologia a aplicacdo da teoria
dos precedentes pura e simplesmente ou, 0 que é pior, acriticamente no interior
do ordenamento juridico brasileiro. Este segundo capitulo, por outro lado,
pretende justamente tecer alguns comentarios criticos acerca da possivel
aplicacdo da teoria dos precedentes obrigatorios na pratica juridica brasileira,
notadamente nas estruturas do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica.

2.1 Precedentes no Supremo Tribunal Federal

A Constituicdo Federal tem por objetivo, de um lado, guardar os valores
nos quais esta sedimentada a sociedade brasileira, bem como, de outro lado,
unificar o direito no Estado Constitucional. Partindo dessa premissa, a
interpretacdo da Constituicdo, visando a atribuicdo de unidade do direito deve
ser outorgada a algum 6érgdo especifico. Este 6rgdo, no Brasil, € o Supremo
Tribunal Federal.

Com efeito, ao Supremo Tribunal Federal compete precipuamente a

missdao de “guarda” da Constituicdo, nos termos do art. 102 da atual

97 consultar GALGANO, Francesco. La globalizacion em el Espejo del Derecho. Traduzido por Horacio

Roitman e Maria de la Colina. 12 Edigdo. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 153.



Constituicdo Federal'®. Tal tarefa j& fora reservada para o Supremo Tribunal
Federal pela primeira Constituicdo Republicana do Brasil, promulgada em 24
de fevereiro de 1891, a qual outorgava ao mencionado tribunal a funcédo de
guardido da Constituicdo brasileira, por influéncia da doutrina constitucional
americana®.

Isto significa que é tarefa do Supremo Tribunal Federal o controle da
constitucionalidade das leis ou atos normativos federais ou estaduais, por meio
das varias técnicas pensadas para este fim no Brasil. Naturalmente, uma
decisdo nestes moldes, que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade, pretende atingir toda a sociedade, e ndo apenas este ou
aguele cidadao.

Diante deste cenario, importante refletir sobre a maneira mais
adequada de tornar vinculantes as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle de constitucionalidade, para que a funcdo
estabelecida de guarda da constituicho ndo seja uma quimera, mas seja
efetivamente aplicada e tutelada pelo sistema juridico brasileiro. E justamente
neste ponto que vem a tona a teoria dos precedentes obrigatérios e sua
possivel aplicacdo em sede de controle de constitucionalidade no Brasil.

2.1.1 Decis0Oes proferidas em sede de controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser feito de maneira
abstrata ou concreta. Em outras palavras, o controle pode ser feito de maneira
concentrada ou difusa’'®. O controle abstrato — ou concentrado — das normas é
de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, ao passo que o
controle concreto — ou difuso — pode ser realizado por todo e qualquer juiz

brasileiro.

198 “Art, 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo (...)".

Para uma analise da histéria do STF, consultar MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional. 52
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

10 «p histéria do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis mostra que misto ou eclético
sempre se evidenciou o sistema brasileiro”. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte
de direito. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 268.
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O controle abstrato de constitucionalidade das normas é realizado em
sede de acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de

constitucionalidade*!

, ambas previstas no art. 102, inciso |, “a”, da Constituicao
Federal**?. Além disso, nos termos do art. 103 da Constituicdo Federal, o
processo de controle abstrato de normas pode ser instaurado pelo Presidente
da Republica, pela Mesa do Senado, pela Mesa da Camara dos Deputados,
pela Mesa de Assembléia Legislativa Estadual, por um Governador de Estado,
pelo Procurador-Geral da Republica, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, por confederacdo sindical ou por organizacdo de classe de ambito
nacional™*?.

Com relacdo a acdo declaratoria de constitucionalidade, a Emenda
Constitucional n°® 3/1993, que a instituiu, trouxe algumas limitacées com relacao
a legitimacdo, bem como ao objeto da acdo. Antes, podia ser instaurada
somente pelo Presidente da Republica, pela Mesa da Camara dos Deputados,
pela Mesa do Senado e pelo Procurador-Geral da Republica. Com relacao ao
objeto, s6 poderia versar sobre constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal. Ocorre que a Emenda Constitucional n® 45/2004 alterou o dispositivo,
outorgando legitimacdo para a propositura de acdo declaratoria de

constitucionalidade a todos os legitimados para a propositura da acao direta de

UA Lei no 9.868/1999 trata da acgdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de

constitucionalidade, a qual foi instituida pela Emenda Constitucional n2 3/1993.

12 “prt. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe: | — processo e julgar, originariamente: a) a a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.”

™ Na Constituicdo de 1934 fora positivada a figura da representagdo interventiva, que outorgava
competéncia ao STF para conhecer da alegacdo de ofensa a principios constitucionais por parte de
algum Estado-membro da federagdo. Havia inclusive um processo especial para regular o conflito entre
Unido e Estado-membro, no qual o Procurado Geral da Republica representava os interesses da Unido
contra determinado Estado. Ao lado deste instituto, a Emenda Constitucional n? 16, de 26 de novembro
de 1965 introduziu um sistema de controle abstrato de normas perante o STF, destinado a andlise da
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais ou estaduais. Este processo poderia ser
instaurado pelo Procurador-Geral da Republica, o qual atuava, no controle abstrato, como
representante do interesse geral. A Constituicdo de 1988, todavia, ampliou o rol de competéncia para a
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade. Para uma andlise mais detalhada acerca da histéria
do controle abstrato de constitucionalidade no Brasil, consultar MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢éo
Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, ps. 64-87.



inconstitucionalidade. O objeto, porém, continua o0 mesmo, mesmo apés a
promulgacdo da mencionada emenda™*.

Importante ressaltar que as decisfes proferidas em sede de controle
abstrato de normas fazem coisa julgada e sdo dotadas de eficicia erga

omnes®®

, conforme previsto nos artigos 175 e 178 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal; no entanto, ainda que produza coisa julgada dotada
de eficacia erga omnes, os motivos determinantes da decisédo proferida em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, ou seja, a sua ratio decidendi,
devem ser levados em consideracdo, para que o Supremo Tribunal Federal
possa tutelar de maneira efetiva os ditames da Constituicdo Federal.

Ora, parece evidente que, ha medida em que os motivos determinantes
da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que antes s6 era vista
como produtora de coisa julgada erga omnes, passam a ter eficacia vinculante,
dita decis&o adquire qualidade de precedente obrigatério**°.

Veja-se que aqui ndo se esta mais a falar em eficacia da coisa julgada,
mas na aplicacdo da técnica dos precedentes, tal como € concebia nos paises
de common law, porquanto se pretende atribuir eficacia obrigatoria justamente
aos motivos determinantes da decisdo, a ratio decidendi. A vinculacdo dos
juizes inferiores aos motivos determinantes da decisédo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal € de vital importancia para que se mantenha a coeréncia da
interpretagdo da Constituicdo Federal, bem como a todo o sistema juridico
brasileiro™’.

Esta questéo ja foi inclusive discutida e analisada pelo proprio Supremo
Tribunal Federal na Reclamac&o n°® 1.987/DF'*8, no curso da qual foi decidido

gue os motivos determinantes da decisdo proferida em controle abstrato de

114 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢éo Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 189.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢éo Constitucional. 52 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 46.

116 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 470.
17 () No sistema alem3o, as decisdes do BVerfG tém eficacia vinculante (Bindungswirkung) por
disposicdo legal, conforme se vé do § 31, 1, da Lei do Tribunal. (...) A importdncia da andlise do sistema
alemdo encontra-se no fato de que ndo é somente a parte dispositiva do precedente que é vinculante.
Muito mais importante é o fato de que os motivos determinantes (tragende Griinde) da decisdo
vinculam as decisGes futuras. Consoante explica a doutrina, “a eficicia da decisdo do Tribunal
transcende o caso singular, de modo que os principios dimanados da parte dispositiva (Tenor) e dos
fundamentos determinantes (tragende Griinde) sobre a interpretacdo da Constituicdo devem ser
observados por todos os tribunais e autoridades nos casos futuros”. Consultar MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio. 22 Ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, ps. 27-28.

18 Reclamagdo n2 1.987/DF, disponivel em http://www.stf.jus.br Acesso em: 24/11/2011.
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constitucionalidade tém eficacia vinculante. Ainda, tal discussao foi reafirmada
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal na Reclamac&o n° 2.363/PA'°, na

qual o Relator, Min. Gilmar Mendes, argumentou da seguinte maneira:

(...) a aplicacdo dos fundamentos determinantes de um leading
case em hipoteses semelhantes tem-se verificado, entre nés,
até mesmo no controle de constitucionalidade das leis
municipais. Em um levantamento precério, pude constatar que
muitos juizes desta Corte tém, constantemente, aplicado em
caso de declaracdo de inconstitucionalidade o precedente
fixado a situagbes idénticas reproduzidas em leis de outros
municipios. Tendo em vista o disposto no caput e § 1°-A do art.
557 do CPC, que reza sobre a possibilidade de o relator julgar
monocraticamente recurso interposto contra decisdo que esteja
em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, os membros desta Corte vém
aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a
inconstitucionalidade de lei, em sede de controle difuso,
emanada por ente federativo diverso daquele prolator da lei
objeto do recurso extraordinario sob exame. (...) Nao ha razao,
pois, para deixar de reconhecer o efeito vinculante na deciséo
proferida na ADIn (...).

Sendo assim, é forcoso que se passe a compreender as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, realizadas em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, como precedentes obrigatorios. Isto implica, naturalmente,
no reconhecimento da eficicia vinculante de seus motivos determinantes.

Por outro lado, o controle concreto da constitucionalidade das normas €
realizado em sede de recurso extraordinario, previsto no art. 102, inciso lll, da
Constituicdo Federal. Diante das decisdes proferias em sede de controle difuso
ndo se pensa em atribuir eficacia erga omnes, tendo em vista que a andlise é
feita em um determinado caso concreto; no entanto, mesmo nestes casos, €
necessario salientar a importancia de se levar em consideragdo os motivos
determinantes ou a ratio decidendi da decisdo, com o objetivo de evitar a sua
desconsideracao pelos demais 6rgédos do Poder Judiciario.

Em ultima andlise, a decisdo proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade deve transcender ao caso particular, para que 0s motivos

determinantes da decisao, ou a ratio decidendi, se constituam em precedentes

19 Reclamagdo n2 2.363/PA, disponivel em http://www.stf.jus.br Acesso em: 24/11/2011.
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obrigatérios para os demais 6rgdos do judiciario. Tal expediente é de vital
importancia se quisermos realmente levar os direitos constitucionais a sério*?°.

Destarte, a possibilidade de se outorgar eficacia vinculante as decisdes
proferidas em sede de recurso extraordinario, ou seja, em sede de controle
difuso de constitucionalidade, ndo significa que se pretende tornar imutéavel e
indiscutivel a referida decisdo, mas se quer impedir que os demais érgaos do
Poder Judiciario neguem os motivos determinantes da decisdo™*.

Ocorre que, no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,
qualquer juiz tem o poder de declarar uma lei inconstitucional, deixando de

aplica-la ao caso concreto'?,

Tal lei continua integrando o ordenamento
juridico, mas, na pratica, o juiz pode se recusar a aplica-la caso a considere
inconstitucional'®.

Desta forma, percebe-se que, em um sistema como 0 nosso, que
outorga a qualquer juiz o poder de controlar a constitucionalidade das leis
diante do caso concreto, € necessario que, pelo menos, ditos juizes estejam
vinculados as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria, sob pena de se criar uma tendéncia anarquica dentro do sistema*®*.

Ainda, importante ressaltar que o art. 28 da Lei n°® 9.868/99 estipula que
as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade tém eficacia erga omnes e efeito vinculante, sejam elas em
sede de acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade, interpretacdo conforme a Constituicdo ou declaracdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto. Sobre esta norma sé ha
uma leitura coerente, a de que as mencionadas decisées do Supremo Tribunal
Federal devem ser tratadas como precedentes obrigatérios, vinculando a si
mesmo e a todos os magistrados dos tribunais inferiores.

Finalmente, cumpre destacar a importancia de se atribuir eficicia

vinculante a decisdo acerca da repercussao geral, introduzida pela Emenda

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 461.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 460.
122 «pDesde o advento da Republica, na esteira do modelo norte-americano, adotou-se no Brasil o
controle difuso, por via incidental, outorgando-se competéncia a qualquer érgdo do Poder Judiciario
para conhecer, incidente e prejudicialmente, a questdo da inconstitucionalidade”. CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
268.

123 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. 52 ed., S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 460.
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Constitucional n° 45/2004, que se mostra indispensavel para a admissibilidade
de recurso extraordinario, nos termos do art. 102, § 3°, da Constituicdo Federal.
O referido instituto tem como fungcdo permitir que o Supremo Tribunal Federal
escolha os recursos que ira julgar, examinando apenas as questdes que
possuam maior impacto na obtencdo da unidade do direito. Em suma, trata-se
de uma filtragem pela qual os recursos séo obrigatoriamente submetidos para
que possam ser apreciados pelo Supremo Tribunal Federal*?.

Tendo em vista que a causa a qual se atribui repercussao geral
necessariamente terd relevante importancia a sociedade e, bem assim, ao
Estado como um todo, naturalmente a decisdo que a analisa deve-se conferir
status de precedente constitucional obrigatério. Ora, uma vez que se atribui ao
Supremo Tribunal Federal a missdo de selecionar questbes constitucionais
dotadas de relevancia e transparéncia para a sociedade, seria no minimo
contraditorio se os tribunais e juizes inferiores pudessem analisar a mesma
matéria de maneira diferente.

Veja-se que a norma da eficacia vinculante horizontal, ou seja, a
vinculagdo do Supremo Tribunal Federal as suas prOprias decisdes, vem

consagrada no art. 543-A, § 5°, do Cédigo de Processo Civil'?®

, a0 passo que
norma da eficicia vinculante vertical, isto €, vinculacdo dos demais 6rgédos do
Poder Judiciarios, aparece no art. 543-B, § 2° do mencionado Diploma
Legal'®’.

Neste sentido, parece evidente que a aplicacdo da teoria dos
precedentes obrigatérios merece especial atencdo no Brasil. Pelos menos,

deve-se pensar com seriedade no respeito aos motivos determinantes das

125 “p fim de caracterizar a existéncia de repercussao geral e, dessarte, viabilizar o conhecimento do
recurso extraordinario, nosso legislador algou mdo de uma férmula que conjuga relevancia e
transcendéncia (repercussao geral = relevancia + transcendéncia). A questdo debatida tem de ser
relevante do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, além de transcender para além do
interesse subjetivo das partes na causa. Tem de contribuir, em outras palavras, para a persecugao da
unidade do Direito no Estado Constitucional brasileiro, compatibilizando e/ou desenvolvendo solug¢des
de problemas de ordem constitucional. Presente o bindmio, caracterizada estd a repercussao geral”.
Para uma analise mais profunda acerca da repercussdo geral, consultar MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio. 22 Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.

126 wprt, 543-A, § 52. Negada a existéncia de repercussao geral, a decisdo valerd para todos os recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

127 uprt, 543-B, § 22. Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-do
automaticamente ndo admitidos”.



decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade, seja ele concreto ou abstrato, bem como as decisfes
acerca da repercussao geral, conferindo-lhes eficacia vinculante por parte dos
demais membros do Poder Judiciario, 0 que acabara por emprestar maior

seguranca juridica ao sistema como um todo.

2.1.2 Sumulas vinculantes

Quando os precedentes constitucionais proferidos pela Suprema Corte
forem claros, ndo gerando duvidas com relacdo a sua ratio decidendi, ndo ha
motivo para temer por inseguranca juridica. Neste caso, os tribunais inferiores
ndo terdo maiores problemas para aplica-los e, além disso, os jurisdicionados
saberdo como pautar suas condutas em relacéo aos precedentes do STF.

Por outro lado, quando as decisbes sobre determinada matéria
constitucional ndo forem capazes de produzir motivos determinantes claros e
objetivos, naturalmente poderd haver espaco para interpretacdes divergentes,
0 que constitui, sem duavida, inseguranca juridica com relagcdo a questdo
constitucional.

Vale ressaltar que o Caodigo Civil introduziu, nos arts. 476 a 479, o
instituto uniformizacédo da jurisprudéncia. Dito instituto assevera que quando
houver divergéncia acerca da interpretacdo de determinada tese ou norma
juridica, deve o juiz suscitar o pronunciamento prévio do tribunal de segundo ou
superior grau acerca da correta interpretacdo a ser observada. N&o se trata de
recurso, mas de incidente processual. Assim, reconhecida a divergéncia, a
maioria absoluta dos membros do tribunal declara a interpretacdo correta, que
devera ser convertida em sumula, passando a constituir precedente na
uniformizacdo da jurisprudéncia. Pelo menos é o que postula o Cdodigo de

Processo Civil*?,

2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2004, p. 259.



Neste sentido, o caput do art. 557 do Cédigo de Processo Civil'*

estipula que qualquer recurso pode ser liminarmente indeferido pelo relator,
gquando estiver em confronto com sumula ou precedente dominante do
respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de tribunal superior™°.

Ademais, o § 1°-A do mencionado dispositivo legal*®* estabelece que o
relator tem a faculdade de dar provimento ao recurso, de forma monocratica,
quando a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de tribunal superior.
Veja-se que a eficacia persuasiva do precedente sumulado goza de elevado
prestigio entre n6s'*.

Por este motivo, quando houver controvérsia atual a respeito da
precisa identificacdo da ratio decidendi dos procedentes constitucionais,
desenvolveu-se entre nos a tese de que, nestes casos, havera espaco para a
promulgacdo da chamada sumula vinculante por parte do Supremo Tribunal
Federal.

Com efeito, a sumula vinculante ingressou no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004. O caput do art. 103-
A, da Constituicdo Federal, estabelece que a sumula tem eficacia vinculante
com relacdo aos demais oOrgdos do Poder Judiciario, bem como a
Administracdo Pdublica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal*®*.

Além disso, o § 1° do referido dispositivo legal™**, estipula que a simula

tem por objetivo eliminar controvérsia atual acerca de determinada questédo

2% “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”.

3% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 260.

31 «g 19 A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com stimula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao
recurso”.

32 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 260.

133 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos
do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

B34 “Art. 103-A, § 12. A sumula terd por objeto a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgdos judicidrios ou entre esses e a



constitucional, eliminando grave inseguranca juridica, bem como a
multiplicacéo de processos sobre matéria idéntica'®.

Pode-se dizer, destarte, que a simula vinculante nada mais € do que a
publicacdo do enunciado da ratio decidendi de um precedente constitucional.
Por isso, ndo se pode tentar entender a sumula vinculante como se fosse
apenas a ementa, ou a parte dispositiva do acérdao de determinada decisao.
Isto porque, como visto anteriormente, o que da origem a ratio decidendi é
justamente a fundamentacdo, os motivos determinantes de decisGes pretéritas
sobre a mesma matéria.

Obviamente que qualquer sumula, mesmo que apresente eficacia
vinculante, pode ser editada, revisada ou cancelada, o que € conseqiéncia da
natureza transitéria e ductil do direito; no entanto, para que determinada
sumula seja aplicada, revisada ou cancelada, faz-se necesséaria a andlise dos
motivos determinantes dos precedentes que levaram & edicéo da simula™®.

Feitas estas consideracdes, é chegada a hora de mencionar que o
Brasil, por todo o exposto no primeiro capitulo deste trabalho, ndo possui
cultura juridica para a andlise e aplicacdo de precedentes obrigatérios nos
exatos moldes do realizado na familia de common law, a qual é realizada
através da anadlise da ratio decidendi de decisbGes pretéritas. Neste sentido,

esclarece Luiz Guilherme Marinoni:

Ainda gue se possa, em tese, procurar nos julgados que deram
origem a sumula algo que os particularize, é incontestavel que,
no Brasil, ndo ha método nem cultura para tanto. Nem os juizes
nem os advogados investigam os julgados que embasam a
sumula quando se deparam com a sua aplica9510137.

Ora, tanto ndo ha cultura de andlise de precedentes no Brasil que
houve a necessidade de criacdo do instituto da sumula vinculante. Se os
magistrados brasileiros tivessem a cultura de analisar julgados pretéritos,
notadamente no que diz respeito a ratio decidendi das decisbes da Suprema

Corte, ndo haveria sequer necessidade de se promulgar sumulas vinculantes,

administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre questdo idéntica”.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 490.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, ps.
491-492.

137 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 218.
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uma vez que tais precedentes ja seriam naturalmente obrigatérios para 0s
demais o6rgdos do Poder Judiciario. Como entre nés ndo existe tal cultura,
criou-se o instituto das sumulas vinculantes.

Portanto, percebe-se que também no que diz respeito a aplicacao das
sumulas vinculantes no Brasil, dever-se-ia prestar mais atencdo a teoria dos
precedentes obrigatorios. Se 0s magistrados, no quando da aplicacdo de
eventual sumula, analisassem o0s motivos determinantes das decisbes que
originaram dita sumula, ou seja, se tivessem o costume de analise a ratio
decidendi das decisfes pretéritas, de fato, tal pratica atenderia aos desideratos
de uniformizar a aplicacdo do direito e, a0 mesmo tempo, permitiria que o

mesmo evoluisse, emprestando maior seguranca juridica ao sistema.

2.2 Precedentes no Superior Tribunal de Justica

Para que a seguranca juridica, tdo almejada por todas as familias de
direito, fosse alcancada nos termos da separacdo dos poderes pensada por
Montesquieu, o Judiciario deveria somente aplicar as leis criadas pelo
Parlamento, que seria 0 6rgdo encarregado da verdadeira criacdo do direito,
consoante visto no capitulo anterior.

Como a Revolucdo Francesa tinha a utopia de criar um cédigo de leis
claro e completo, o juiz deveria se preocupar somente com a aplicacédo da lei;
no entanto, o proprio sistema encontra-se em um paradoxo, na medida em que
estabelecera que, na excepcionalidade de conflito, obscuridade ou auséncia de
lei, o juiz deveria levar o caso para a resolucéo do Legislativo®.

Assim, tendo em vista que a interpretacdo da lei era vedada ao
judiciario, em 1790 foi criada uma corte com o objetivo de cassar todas as
decisbes que fossem contrarias a interpretacéo estabelecida pelo Parlamento.
Eis a origem da criagcdo da Corte de Cassacao em Franga, que fora projetada

unicamente para cassar interpretacoes incorretas, e nunca para estabelecer
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qualquer interpretacdo para a aplicacdo da lei no caso. Justamente por este
motivo, a Cour de Cassation nem era considerada membro do Poder
Judiciario™®.

Com o passar do tempo, a referida corte foi assumindo, além da funcéo
de cassar decisbes incorretas, a missao de estabelecer qual seria a
interpretagcdo correta diante do caso concreto, participando decisivamente na
producdo das decisfes judiciais. Além disso, tais cortes passaram a ocupar
posicdo de destaque no interior do sistema, sobrepondo-se inclusive aos
tribunais ordinarios. Sua funcdo, neste momento, passou a ser a de assegurar
a correta interpretagdo da lei, evitando que os tribunais inferiores
consolidassem interpretacfes errbneas. Neste preciso momento da histéria da
familia romano-germanica chegou-se a compreensdo de que a tarefa de
compreender o direito era do Judiciario, e ndo do Legislativo™*.

Além disso, cumpre esclarecer que, no Brasil, o Superior Tribunal de
Justica foi configurado e pensado justamente para ter missdo semelhante
aguela que acabou sendo conferida as Cortes de Cassacado Francesas, qual
seja, uniformizar a interpretacao da lei federal.

Finalmente, resta analisar que é também nesta importante tarefa de
uniformizacdo da interpretacdo da lei federal, desempenhada pelo Superior
Tribunal de Justica, que se deve pensar a respeito da aplicacdo da teoria dos

precedentes obrigatorios. Vejamos.

2.2.1 A uniformizacédo da interpretacao de lei federal

Consoante visto anteriormente, € pensamento corrente nos dias de
hoje que ao Estado compete assegurar o direito fundamental a seguranca
juridica, mormente por meio do Legislativo e do Judiciario. Neste sentido, se os
direitos fundamentais expressos na constituicdo prescindem, para sua

materializagdo, de normas infraconstitucionais, a sociedade tem a legitima

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 60.
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expectativa de que a ordem juridica expressa por meio deste direito
infraconstitucional seja coerente.

Partindo da premissa de que as normas ndo serdo completas, nao
serdo desprovidas de eventuais incoeréncias e, ainda, ndo serdo sempre
cumpridas espontaneamente pelos cidaddos, importante que o 0rgdo
incumbido de aplica-las e interpreta-las, no caso, o Poder Judiciario, aja de
modo racional e coerente.

Veja-se, ademais, que ndo se esta a pensar em uniformizacdo da
interpretacdo da lei infraconstitucional para que o Poder Judiciario passe a ditar
a Unica interpretacdo correta e possivel da letra da lei. Por outro lado, é
desejavel e inclusive necessario que o Judiciario, que é uno, ndo apresente
varias leituras conflitantes da lei para a mesma situacao fatica, violando, desta
maneira, a seguranca juridica®*.

Neste sentido, coeréncia e seguranca juridica se complementam. Nao
se pode pensar num sistema coerente se o Poder Legislativo for legitimado a
produzir normas juridicas desiguais para que sejam aplicadas a situacdes
semelhantes. Da mesma maneira, ndo havera coeréncia se normas
semelhantes forem aplicadas a casos semelhantes de modo diverso pelo
Poder Judiciario.

Veja-se que a Constituicdo brasileira, em seu art. 105, inciso IlI, “c’**?,
estipula que € competéncia do Superior Tribunal de Justica uniformizar a
interpretagdo, mediante recurso especial, quando a deciséo recorrida der a lei
federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro Tribunal. A
referida interpretacéo deve, inclusive, vincular todos os tribunais inferiores.

Percebe-se, assim, que é justamente esta a tarefa que se pensou para
0 Superior Tribunal de Justica no cenario juridico brasileiro, de uniformizar a
interpretacdo da lei federal, emprestando coeréncia e seguranca juridica ao

sistema. N&o se pode admitir que os tribunais inferiores interpretem e/ou

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, ps.

493-494,

142 4105, Compete ao Superior Tribunal de Justica; Ill. Julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territdrios, quando a decisdo recorrida: c. Der a lei federal interpretacdo divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal”.



apliquem lei federal de maneira diversa, sob pena de violacdo explicita a
previsibilidade, téo indispensavel quando se pensa em seguranca juridica™*.

Por todo o exposto, parece 6bvio que as decisdes do Superior Tribunal
de Justica devem ser vistas como precedentes obrigatérios. Ora, se a funcéo
do mencionado tribunal € emprestar coeréncia ao sistema, tutelando a ordem e
a busca por seguranca juridica, por meio da uniformizacdo da interpretacdo da
lei federal, tal expediente somente sera alcancado se os motivos determinantes
das suas decisdes forem vinculantes. Isto é, a correta interpretacdo da lei
federal, obtida por meio das decisées Superior Tribunal de Justica, s6 sera
alcancada através da analise da ratio decidendi das mencionadas decisfes.

Obviamente que, consoante supramencionado, o Brasil ndo possui
cultura juridica para a aplicacdo direta dos precedentes obrigatérios. Sendo
assim, had que se ter atencdo com relagdo a figura dos embargos de
divergéncia, prevista pelo art. 266 do Regimento Interno do Superior Tribunal
de Justica’*.

A Constituicdo, ao estabelecer que cabe ao Superior Tribunal de
Justica a uniformizacdo da interpretacdo da lei federal, ao mesmo tempo ja
define a eficacia vertical obrigatéria das referidas decisdes, ou seja, define que
os tribunais inferiores estdo vinculados a ditas decisdes; no entanto, ndo se
pode dizer o mesmo com relacdo a eficacia horizontal das decisbes das
Turmas do Superior Tribunal de Justica, j& que uma Turma nédo esta vinculada
as decisbes de outra. Caso haja divergéncia de interpretacdo entre uma Turma
e outra, ou entre uma Turma e a Secdo, a parte estad autorizada a ingressar
com embargos de divergéncia'**, o que demonstra a falta de cultura do sistema
brasileiro com relacéo a aplicacdo de precedentes obrigatérios.

Assim, uma parte que obtém determinada decisdo de uma Turma do
Superior Tribunal de Justica, sabendo, de antemdo, qual € a jurisprudéncia
dominante de outra Turma do mesmo tribunal, tem a faculdade de ingressar

com embargos de divergéncia, visando a reforma de sua decisdo. Obviamente

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 494.

144 “art. 266. Das decisdes da Turma, em recurso especial, poderdao, em quinze dias, ser interpostos
embargos de divergéncia, que serdo julgados pela Se¢do competente, quando as Turmas divergirem
entre si ou de decisdo da mesma Secdo. Se a divergéncia for entre Turmas de Sec¢Ges diversas, ou entre
Turma e outra Sec¢do ou com a Corte Especial, competira a esta o julgamento dos embargos”.
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gue tal expediente ndo esta contribuindo em nada com a busca da tdo
almejada coeréncia juridica.

Importante ressaltar, porém, que o proprio Superior Tribunal de Justica
ja se deu conta da importancia desta questdo, como se percebe da leitura do
voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, no julgamento do Agravo
Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 228.432-
RS:

O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo
especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a
interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, € necessario
gue sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e
coerente. Assim sempre ocorreu em relagdo ao Supremo
Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, neste mister. Em
verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso
com a Justica e a seguranga. Se deixarmos que nossa
jurisprudéncia varie ao sabor das conviccdes pessoais,
estaremos prestando um desservico a nossas instituicoes. Se
nos — os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisbes
gue ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que os
demais 6rgaos judiciarios fagam o mesmo. Estou certo de que,
em acontecendo isso, perde o sentido a existéncia de nossa
Corte. Melhor sera extingui-la”.

Neste sentido, chega-se a conclusdo de que a teoria dos precedentes
obrigatoérios precisa, em um primeiro momento, ser amadurecida no interior da
cultura juridica do pais, para que posteriormente possa passar a ser aplicada
no cenario do Superior Tribunal de Justica. Isto porque, como visto, €&
necessario que a ratio decidendi das decisfes acerca da uniformizacao da
interpretacdo da lei federal sejam vinculantes aos tribunais inferiores, para que
se possa, em respeito a Constituicdo, emprestar coeréncia e seguranca juridica
ao sistema; no entanto, enquanto ndo houver eficacia horizontal das decisdes
das Turmas, ndo ha falar em coeréncia do sistema, ja que os tribunais
inferiores estdo tdo vinculados a uma Turma quanto a outra, as quais podem
ter interpretacbes divergentes com relagio a mesma questdo

infraconstitucional.



2.2.2 A técnica de resolucdo dos “recursos repetitivos”

Em 2008 o Cddigo de Processo Civil foi alterado, introduzindo-se no
sistema juridico brasileiro uma nova técnica, elaborada para solucionar os
chamados “recursos repetitivos”“°. O surgimento desta técnica no Brasil vem,
uma vez mais, reforcar aquilo que jA& vem sendo enfatizado ao longo do
trabalho: ndo ha entre nés cultura juridica para a aplicacdo pura e simples da
teoria dos precedentes obrigatorios. Se houvesse, a técnica de solucdo dos
recursos repetitivos ndo seria sequer necessaria. Vejamos.

O art. 543-C do Cédigo de Processo Civil**" estabelece que, quando
houver multiplicidade de recursos versando sobre mesma questdo de direito,
deve o presidente do tribunal selecionar um ou mais recursos e encaminha-los
ao Superior Tribunal de Justica, ficando os demais casos suspensos até
pronunciamento deste 6rgao.

Além disso, 0 § 2° do mesmo dispositivo legal estabelece que, néo
sendo adotada a providéncia anterior, pode o relator do caso no Superior
Tribunal de Justica determinar a suspensdo dos recursos nhos quais a
controvérsia esteja estabelecida, caso identifique que sobre a referida
controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta
ao colegiado.

Ora, se os “recursos repetitivos”, fundados em idéntica questdo de
direito, dizem respeito a interpretacdo de determinada lei infraconstitucional,
caso a teoria dos precedentes obrigatérios fosse respeitada, bastaria esperar
que tal controvérsia chegasse ao conhecimento do Superior Tribunal de
Justica, o que acabaria acontecendo inevitavelmente via recurso especial.

Como era de se esperar, 0 Superior Tribunal de Justica acabaria
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uniformizando, nos termos da sua competéncia constitucional, a interpretacéo
da questdo de direito envolvida. Neste caso, estaria formado o precedente
obrigatério, cabendo aos tribunais inferiores a sua aplicacdo, caso, repito,
houvesse tal cultura entre n6s**®. Como ndo héa, valemo-nos da técnica de
resolucéo de recursos repetitivos.

Da mesma forma, com relagdo ao 8 2° do referido dispositivo legal,
nao ha sentido em determinar que o relator no Superior Tribunal de Justica
deva suspender o recurso caso identifigue que sobre a matéria haja
jurisprudéncia dominante. Ora, se hd& jurisprudéncia dominante sobre a
controvérsia, mormente aquela desenvolvida pelo préprio Superior Tribunal de
Justica, ja deveria haver precedente obrigatorio sobre o caso. E basta que
exista precedente para que os tribunais inferiores o apliguem obrigatoriamente,
sem a necessidade de interposicao de recurso especial com este mesmo fito.

Percebe-se, desta forma, que a técnica de resolugdo dos chamados
“recursos repetitivos” nao foi elaborada no Brasil em consonéncia com a
técnica dos precedentes obrigatérios. Na verdade, € até natural que assim o
fosse, uma vez que, como ja enfatizado varias vezes ao longo do trabalho, ndo
h& entre nos cultura juridica para tanto.

Todavia, se realmente quisermos alcancar coeréncia e seguranca
juridica em nosso sistema juridico, importante que comecemos a abrir nossos
olhos para a aplicacdo da teoria dos precedentes vinculantes em nosso
sistema. Nao se quer uma aplicacdo pura e simples, mas, pelo contrario, uma
adaptacao da teoria dos precedentes do sistema de common law para o interior

do nosso sistema, respeitando a nossa tradicao historica e cultural.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo demonstrar que a teoria dos
precedentes obrigatorios pode e deve ser aplicada no interior do ordenamento
juridico brasileiro. Obviamente que tal aplicacdo ndo pode e ndo deve ocorrer
de maneira automatica, mas devem ser levadas em consideracdo todas as
peculiaridades da tradicéo juridica brasileira.

Neste diapasdo, a analise feita pelo trabalho em apreco pretendeu
demonstrar que a teoria dos precedentes obrigatorios foi originada no seio da
familia de common law, ao passo que o direito brasileiro descende da tradicao
juridica romano-germéanica. O enfoque destinado a teoria e pratica do direito
em cada uma das referidas familias de direito ndo € o mesmo, o que nos leva a
conclusdo de que os institutos e fontes de direito também n&do sdo 0os mesmos
no interior de cada uma destas familias de direito.

No entanto, pretendeu-se demonstrar que tanto o Supremo Tribunal
Federal quanto o Superior Tribunal de Justica, os quais representam oS
tribunais supremos do Brasil, possuem missao constitucionalmente prevista de
aplicar o direito a toda a sociedade brasileira, e ndo apenas a este ou aquele
cidaddo em particular. Por este motivo, as decisdes de tais tribunais devem ser
pautadas pela busca da coeréncia e seguranca juridica do sistema juridico
como um todo. Dai se percebe que as suas decisbes devem ser voltadas a
toda a sociedade.

Para que isto seja possivel, no entanto, € necessario que 0S
magistrados dos tribunais inferiores se encontrem vinculados as decisdes dos
referidos tribunais superiores. Tal vinculacdo somente pode ser alcancada se
levarmos em consideracdo a teoria dos precedentes obrigatérios, ou seja, se
atribuirmos eficicia vinculante aos motivos determinantes das decisbes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

N&o basta que a coisa julgada das decisbes dos tribunais superiores
seja atribuida eficacia erga omnes, porquanto a coisa julgada s6 torna
vinculante o dispositivo da decisdo. Por outro lado, € necessario que a
fundamentac&o das decisdes seja vinculante, ou seja, que se atribua o devido

valor a ratio decidendi das decisfes dos tribunais superiores.



Além disso, como foi enfatizado ao longo do trabalho, percebe-se que o
Brasil ndo possui cultura juridica para a aplicagdo pura e simples da teoria dos
precedentes obrigatorios, eis que o0 juiz ainda € visto entre nds com relativa
desconfianca, o que constitui heranca do sistema romano-germanico, que
atribuia unicamente ao Legislativo a tarefa de criacdo do direito.

No entanto, € chegada a hora de colocar definitivamente em cheque o
paradigma do racionalismo e a crise do legislativo, encarando o fato de que o
juiz tem papel fundamental na interpretacdo das leis e na tarefa criadora do
direito. Para tanto, faz-se necessario que a teoria dos precedentes obrigatorios
seja introduzida de maneira critica no interior do sistema juridico brasileiro, ndo
apenas como uma mera importagdo, mas com as adaptacdes necessarias para
que o sistema juridico brasileiro seja aperfeicoado, e ndo destruido por

completo.
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