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RESUMO

O propoésito do presente trabalho é o de verificar se existe fundamento tedérico e
dogmatico aptos a embasarem a construcdo de um precedente limitado
temporalmente a uma circunstancia de excepcionalidade. Isso porque diante de
uma cultura de julgamentos singulares sem que se extraia com clareza e
coeréncia uma ratio decidendi, torna-se ainda mais necessaria a utilizacdo de
ferramentas que contribuam para a seguranca juridica. Ao longo do trabalho,
verificou-se por meio da reviséo de literatura sobre o tema, que os elementos de
superacao e distingdo do precedente judicial seriam insuficientes para contribuir
com a estabilidade, coeréncia e integridade do sistema preconizados pelo art.
927 do CPC em uma situacao atipica de excepcionalidade. Verificou-se que se
tornaria necessario um rigor formalista e vinculante com a finalidade de né&o
existirem decisdes contraditdrias e baseadas em uma principiologia que reduziria
ao arbitrio, a exemplo de um voto ocorrido no julgamento da ADI 6363. A
conclusdo demonstra a existéncia de requisitos necessarios para abarcar a
possibilidade de construcdo de um precedente limitado ao evento excepcional e
de que é possivel a aplicacdo dele para outras situacdes de anormalidades
semelhantes.

Palavras-chaves: precedentes; limitacdo temporal; covid-19



ABSTRACT

The purpose of the present work is to verify if there is a theoretical and dogmatic
foundation capable of supporting the construction of a precedent limited in time
to an exceptional circumstance. This is because in the face of a culture of singular
judgments without extracting a ratio decidendi with clarity and consistency, it
becomes even more necessary to use tools that contribute to legal certainty.
Throughout the work, it was verified through the literature review on the subject,
that the elements of overcoming and distinguishing the judicial precedent would
be insufficient to contribute to the stability, coherence and integrity of the system
advocated by art. 927 of the CPC in an atypical situation of exceptionality. It was
found that a formalistic and binding rigor would be necessary in order to avoid
contradictory decisions based on principles that would reduce arbitrariness, such
as a vote that occurred in the judgment of ADI 6363. The conclusion
demonstrates the existence of necessary requirements to encompass the
possibility of building a precedent limited to the exceptional event and that it is
possible to apply it to other situations of similar abnormalities.

Keywords: Precedents; Time limitation; Covid-19
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INTRODUCAO

Este trabalho esta inserido na area de concentracao de “Direito, Processo
e Cidadania”, na linha de pesquisa “Processo, Hermenéutica e Efetividade dos
Direitos”, adotando a linha de investigagao do grupo de pesquisa “Linguagem e
Direito”, coordenado pelo professor Doutor Sérgio Torres Teixeira (Unicap),
sendo esta tese uma das apresentadas no contexto do PPGD/Unicap. A
pandemia da Covid-19, por exemplo, caracterizou um periodo de
excepcionalidade dentro do contexto juridico. Um cenério desse tipo demanda a
construcdo de decisdes também excepcionais, que precisam estar atentas a
seguranca juridica corroborando com os principios da coeréncia, integridade e
estabilidade, conforme o art. 926 e ss do CPC. No primeiro capitulo, o trabalho
apoia-se no estudo da correlacdo entre os termos de processo, linguagem e
ideologia. De tal sorte que é impossivel ter-se uma decisao judicial que néo leve
em consideragéo tais elementos como construtores de uma deciséo judicial. Em
virtude da necessidade de haver a distincdo entre precedentes, sumulas
vinculantes e jurisprudéncia, que o primeiro capitulo foi construido em virtude da
confusdo que acompanha tais institutos com o do objeto da pesquisa. Na
sequéncia, para solidificar e questionar quais sao as fontes do direito e em que
perspectiva o precedente judicial se encontra como uma novidade oriunda do
CPC/2015, entdo o segundo capitulo abordou o reconhecimento do precedente
judicial como fonte criativa do direito. Isso porque apesar de aparentar uma
eventual obviedade de que o precedente judicial se constitui como uma das
fontes do direito, nem sempre fora assim, tendo em vista que em época néo tao
distante, o Direito teria sido reduzido a adjetivagao do chamado direito “positivo”,
isto €, eram consideradas fontes do direito apenas aquelas positivadas por meio
do legislador. No capitulo terceiro, realiza-se revisdo de literatura juridica que,
por sua vez, busca na dogmaética suporte para compreender a teoria dos
precedentes judiciais. Desde o comec¢o do primeiro capitulo, a presente tese
recusa o modelo positivista, na acepc¢ao de que nao se pode estudar fendbmenos
sociais partindo-se da crenca que a pesquisa é uma atividade neutra e objetiva,
gue busca descobrir regularidades ou leis, em que o pesquisador néo pode fazer
julgamentos e nem permitir que Sseus preconceitos e crengas contaminem a

pesquisa. Em todo o trabalho académico, € usual apresentar-se em alguma parte
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alguma discusséo teorica da literatura da area, chamada de reviséo bibliografica,
metodologia adotada nos trés primeiros capitulos desta obra, cujo propdsito é
expor a fundamentagéo tedrica da pesquisa. O levantamento de livros, artigos
cientificos e capitulos de livros acerca do tema de precedentes judiciais e a
possibilidade de limitacdo temporal conduziu a escolha dos autores que constam
nas referéncias, a exemplo dos seguintes nacionais: José Carlos Barbosa
Moreira, Luiz Guilherme Marinoni, Alexandre Freitas Camara, Jones Figueiredo,
Fredie Didier, Humberto Theodoro Jr., Ravi Peixoto, Daniel Mitidieiro e outros.
Além de consagrados autores internacionais, que possuem alguns livros escritos
sobre a tematica em apreco, a exemplo de: Rupert Cross, Eduard Guture,
Jerome Frank, Neil Maccormick e Richard Posner. O objeto anteriormente
mencionado conduziu ao levantamento bibliografico preliminar, que se apoiou
em livros fisicos, eletrbnicos, monografias juridicas e artigos cientificos em sites
a exemplo do google académico. Entretanto, quando da compilacdo das
informacdes, em virtude do curto espacgo de tempo entre um grande periodo de
excepcionalidade vivenciado mundialmente que € a Covid-19 e a conclusao da
tese, ndo houve pesquisadores que fizeram a correlacdo entre a possibilidade
de limitacdo do precedente judicial temporalmente e o periodo de
excepcionalidade. A busca de palavras-chaves no google académico de
“limitagcao do precedente judicial em periodos de excepcionalidade”, “precedente
judicial e periodos de excepcionalidade” e “limitagdo temporal de precedentes
judiciais” encontrou como resultado artigos cientificos e livros apenas genéricos
sobre a temética de precedentes, mas sem uma correlacao clara e possivel de
existéncia. O quarto capitulo € o cerne do trabalho em que se procura responder
a pergunta de partida e os seguintes objetivos geral e especificos, se é possivel
haver a possibilidade de construcdo de um precedente judicial limitado
temporalmente em decorréncia de um periodo de excepcionalidade, se 0s meios
de superacdo e distingdo do precedente judicial seriam suficientes para
solucionar o problema de pesquisa e se seria possivel a utilizacdo posterior do
precedente judicialmente limitado a circunstancia de excepcionalidade em outro

momento posterior em condi¢cdes semelhantes.

A metodologia utilizada na pesquisa é a dedutiva, com base em pesquisa

bibliografica sobre o tema proposto e a busca pelas informagfes gerais dos
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conceitos atinentes a tematica, com a obtencdo de informacdes e explanacdes
utilizadas para chegar as conclusdes especificas sobre o tema e o problema
proposto, deduzindo a resposta diante das hipétese realizadas.
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1 NOCOES PRELIMINARES SOBRE O PRECEDENTE JUDICIAL E
DISTINCOES BASICAS DE OUTROS INSTITUTOS

1.1 Processo, linguagem e ideologia

E um pouco curioso, uma tese de doutorado comecar a definir a finalidade
de um precedente judicial. Uma vez que normalmente diversas sao as buscas e
definicbes quanto a finalidade do processo judicial. De modo que rios de tinta ou
florestas amazobnicas de papel foram gastas para tecer paginas a respeito de
qual a finalidade do processo, porém quase pouquissimas foram gastas na
busca da finalidade do precedente judicial.

Michele Taruffo, em seu livio uma simples verdade: o juiz e a construcéo
dos fatos, traz a definicdo do que para ele seria a finalidade do processo: “o
processo pode ser interpretado como um instrumento epistemologicamente
valido e racional, ou seja, se esse € um instrumento ou um método eficaz para a
descoberta e a determinacdo da verdade dos fatos em que se funda uma
decisdo” (TARUFFO, 2016, p. 157).

Na definicdo acima exposta, 0 processo pode ser visto como um
“‘instrumento” ou “local” em que as partes buscam trazer argumentos para
colaborar com a verdade. De modo que, com a devida vénia de entendimentos
doutrinarios destoantes, 0 processo ndo seria uma pura e simples retdrica aliada
a um discurso charmoso ou eloquente, mas um local em gque as normas, valores

e as garantias sao aplicados e os interesses conseguem ser tutelados.

Nesse ponto, diversos doutrinadores entendem que Taruffo seria um tanto
guanto idealista ou um entusiasta demasiado do processo, através da busca de
uma verdade ideal. Contudo, Taruffo ndo esta alheio ao fato de que as normas

processuais, fruto de uma construcao legislativa, estdo permeadas de ideologia.

Acaso em um determinado Estado a funcéo do processo sera ao término
celebrar um procedimento ritualistico de aperto de maos; ou se ao fim o processo
terminara com o desprezo publico do vencido perante uma comunidade, todos
esses ritos procedimentais irdo variar de acordo com a ideologia da localidade

em conformidade com os entendimentos sociais. Porém, para Michele, a Unica
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funcdo imutavel em diferentes sistemas espalhados ao redor do mundo € a
andlise epistemoldgica da verdade.
Acima de tudo, € a analise epistemoldgica que consente afrontar
os diversos sistemas probatdrios sob o perfil de sua maior ou

menor eficiéncia para a apuracéo da verdade (TARUFFO, 2016,
p. 163).

Ha de se ressaltar que uma outra vertente desse processo chamado
ideolégico € o reconhecimento de que a linguagem néo é ingénua (BAKHTIN,
2014[1929]; CITELLI, 2007) e que no ambito do Direito, essa concepc¢éo de
linguagem esta ancorada nos modelos abstratos de linguas ideais. A utilizacao
da linguagem abrange varios aspectos tanto simultaneos, quanto sucessivos que
em um contexto institucional do judiciario cria um objeto que transpassa a mera
analise da linguistica para construir um objeto interdisciplinar (COLARES, 2003,
p. 89).

Isso porque os precedentes judiciais utilizam linguagem e ela pode ser
definida de uma maneira geral como “o0 uso de signos intersubjetivos, que s&o
0s que possibilitam a comunicagao” (ABBAGNANO, 1998, p. 165), funcionando
a linguagem como “instrumento de comunicagao publica, intersubjetiva e como
tal deve ser compreendida” (KOZICKI, 2014, p. 34).

A importancia do estudo e da concepcédo da lingua muitas vezes passa
despercebida, na medida em que ndo se compreende, em geral, os reflexos

desta concepcao para a concepc¢ao de sujeito, como adverte Koch (2009, p. 13).

Pode-se adotar um ponto de vista de lingua como representacdo do
pensamento, outra concepgdo como estrutura e ainda uma terceira concepgao
como lugar de interacdo. Na primeira, tem-se a correspondéncia a uma nogao
de sujeito psicologico, na segunda a um sujeito “assujeitado pelo sistema” e na

terceira um sujeito como entidade psicossocial (KOCH, 2009, p. 13-15).

Nesses termos, adota-se nesta tese a concepc¢ao de sendo a lingua um
local de interagdo, o qual correlaciona como um sujeito ente social,
historicamente situado. Se a lingua € um local de interacdo em que 0s sujeitos
podem construir ou destruir entendimentos e convencdes, qual o local mais

apropriado que néo o féorum do processo?
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Fixadas essas premissas a respeito da linguagem, o processo, tal como
0 precedente, utiliza uma nocao de texto, haja vista que depende também essa

conceituacao das concepcgdes de lingua e sujeito.

Para essa concepc¢dao, a lingua ndo pode ser considerada uma simples
representagcdo do pensamento, ou até um comum instrumento de comunicacao,
como se depreende do antes exposto, pois é preciso ter em mente

[...] a linguagem como um instrumento que da forma e
individualiza experiéncias é reconhecé-la como um exercicio de
subjetividade que se processa a medida que o sujeito se
relaciona com os outros. O sujeito se constitui, entéo,
influenciado pelo que lhe é exterior, como 0S processos
histéricos, ideoldgicos e sociais diferenciados, que estdo

internalizados nele. Por isso, esse sujeito social, mas nao
assujeitado, opera escolhas linguisticas na configuracao do seu

N

discurso com vistas a interacdo e a construcdo do sentido
(SANTOS, 2006, p. 36).

Nesse ponto, alguns poderiam associar a linguagem a arbitrariedade,
visto que a linguagem da vazédo a subjetividade dos seus interlocutores. No
entanto, ndo podemos considerar ela como arbitraria e convencional, mas sim
histérica e material. De tal maneira que ndo é puramente uma arbitrariedade de
um dos interlocutores ou do interlocutor mais forte, mas sim advém de uma série

de fatores vivenciados na interacéo.

Ver-se-a que de acordo com a tese aqui construida, a limitacdo ou
limitabilidade temporal na aplicacéo do precedente neste periodo pandémico nao
€ um arbitrio que os tribunais poderdo construir ao proprio talante, mas antes
sdo frutos das reacfes sociais e usos convencionais. Hart explicando essa
contextualizagao da linguagem informa:

Muitas distingbes importantes entre tipos de situagbes ou
relacdes sociais, que ndo sao 6bvias a primeira vista, podem ser
elucidadas mediante um exame dos usos convencionais das
expressdes conexas e da maneira como estas dependem, de

um contexto social, que permanece ele préprio frequentemente
implicito (HART, 2009, p. 10).

Nesse processo de construcdo do sentido, fazendo-se a analogia com os
jogos, Koch afirma que as pecas do jogo s&o: o produtor/planejador; o texto e o
leitor/ouvinte (KOCH, 2009, p. 19). Trazendo essas “pecas” para o objeto deste
estudo, o produtor/planejador seriam os juizes e tribunais emissores e editores

dos precedentes judiciais; como texto, teriamos as decisdes e acordaos
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proferidos por esses atores; e como leitor/ouvinte, teriamos as partes do

processo e toda a comunidade juridica.

Em consonancia com essa linha argumentativa exposta, tem-se Streck
(2016, p. 11-12), leciona que “[...] a linguagem deixa de ser uma terceira coisa
que se interpbe entre o sujeito e um objeto, passando a ser condicdo de
possibilidade”, critica-se “[...] o pensamento dogmatico do direito, por ser
objetificador e pensar o direito metafisicamente, esconde a mesma coisa,

obnubilando o processo de interpretagao juridica” (STRECK, 2016, p. 12).

Atualmente pode parecer a um primeiro olhar simples falar em uma
linguagem construtora de possibilidades, inclusive para as areas juridicas. Mas
certamente representou um avango e conquistas sociais de surgimento desse
novo paradigma, que a linguagem deixa de ser ferramenta e passa a fazer parte
da propria subjetividade social. Desse modo, “a linguagem nao esta a disposicao
do sujeito, uma vez que nao existem textos que se refiram a algo no mundo”
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 65).

O expoente nas ciéncias juridicas mais proeminente de expor a funcéo de
controle social que poderia se utilizar a linguagem foi Warat. Aquele desconstruiu
as falsas crencas de que a linguagem no Direito poderia ser considerada como

neutra ou apatica.

Warat (1995, p. 323) foi aquele que criou a expressao “senso comum
tedrico dos juristas” e assim a classificou como sendo “[...] uma manifestagéo da
acdo politica, altera e determina o conjunto de conceitos que fundamentam e
realizam a ordem interna das teorias, com as quais se pretende controlar a
validade metodolégica da ciéncia juridica”. Apoiado nesse conceito Streck chega
a dizer que o senso comum “[...] € como o Obvio. Se esconde. Dissimula.
Desvendar as obviedades do obvio: eis a tarefa do jurista critico” (STRECK,
2016, p. 15). Eis a tarefa que este trabalho se propde a partir das construgdes

tedricas dos capitulos seguintes.

Para Kozicki (2014, p. 87) é preciso que se ressalte a insuficiéncia da
linguagem juridica “relevante o seu carater simbdlico”, de modo a “desmistificar

o direito enquanto sistema fechado e revelar a possibilidade de sua
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compreensao enquanto praxis institucional e instrumento regulador de conflito

de interesses”.

Nessa toada ndo € complexo em demasia pensar que essas pecas
expostas anteriormente que se movimentam e relacionam criam um mundo ou
uma nova realidade. Nessa realidade e iteratividade, por Obvio, insere-se o
Direito, nela contida a decisao judicial. Destaca Gouveia (2016, p. 2): “0 chamado
giro linguistico deixou assim um legado que néo pode ser desprezado por todos
que trabalham com linguagem, inclusive os que exercem a atividade decisoéria”
e a hermenéutica juridica passou a mudar seu foco:

A hermenéutica juridica tradicional, nesse sentido, passa
também por um momento de crise, ou por uma alteracao de foco.
Essa mudanca [..] ocorreu a partir da chamada viragem
linguistica e do rompimento com o paradigma metafisico

aristotélico-tomista e da Filosofia da consciéncia (LIXA;
SPAREMBERGER, 2016, p. 85-86).

Apropriando-se essa heranga assume-se que “os textos produzidos
socialmente em eventos auténticos do Judiciario sdo resultantes da estruturacéo
social da linguagem que os consome e os faz circular” (BRAGATO; COLARES,
2017, p. 952). No entanto, diversamente da regulacéo social, o Direito pode criar
um universo paralelo, uma realidade distante daqueles que ndo dominam o
referido campo de conhecimento, distanciando-se os individuos néo iniciados,
destaca-se Lorenzetti:

A lei especial costuma incorporar uma linguagem prépria do
setor que regula, técnica, uma “tecnolinguagem”, que sé é
entendida por individuos preparados neste novo jargao

legislativo. Dai que a norma passa a se mostrar inalcangaveis
para o cidadao (2010, p. 58).

Na construcdo de um precedente judicial, bem como na utilizacdo da
referida linguagem, o produtor do texto, neste caso o operador do direito, esta
sinalizando, no mais das vezes de forma implicita, sua postura perante aquilo
gue deseja comunicar ou nao comunicar. Nao raras vezes, funciona como
reprodutor daquilo que ja fora antes enunciado.

[...] sabe-se que a palavra € mesmo a matéria prima de toda a
atividade que se pretende empreender no Direito. Pode-se dizer
gue a linguagem, [...], € o que conduz toda a argumentacao

juridica, ela €, em sua dinamicidade caracteristica, a propria
atividade, tendo em vista que, por meio dela, o pensar e o agir
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se articulam e se imbricam de forma indissociavel (ERHARDT,
2014, p. 16).

Desse modo, a relacédo entre o Poder Judiciario e a sociedade, entre
influenciadores e influenciados, fazem com que os estudos da linguagem juridica

sejam reorientados para o discurso:

Cada vez mais, componentes pragmaticos da dimensao social
passam a ser introduzidos nos modelos tedricos de pesquisa
linguistica, com o propésito de investigar questdes das rotinas
sociais que interferem na linguagem e que por ela séo
construidas. Esse limiar da lugar ao surgimento de diferentes
guadros tedricos sob a legenda de linguistica enunciativa ou do
discurso (MELO, 2011, p. 1137).

Ovidio Baptista da Silva deixa claro que em seu trabalho iria se ater aos
parametros e paradigmas racionalistas, pois almejava uma reducao
metodoldgica consequentemente danosa para a formacdo de um modelo de

dimenséo problematico do direito.

E importante salientar que para além dessa perspectiva racionalista do
direito, deve-se enxerga-lo em sua totalidade social tendo em vista que as
ciéncias juridicas constroem mudancas na realidade social por meio da producao
e do consumo do discurso juridico e das chamadas “falas autorizadas”, que
significam os textos juridicos ou do discurso juridico privilegiado, que estédo a

servico do poder ou de uma determinada ideologia.

Esse conceito de “ideologia” iniciou no final do século XVIII por meio da
obra de Destut de Tracy, em 1801, que teria trazido a seguinte compreensao:
“as ideias seriam formadas na base da sensacdo dos movimentos que
impressionam, de fora para dentro, o sistema nervoso”, vez que em “graus
diferentes de complexidade produzem as ideias gerais sobre a matéria e as
ideias sobre o bem e o0 mal nas instancias éticas e politicas”, postulando “um
verdadeiro causalismo fisiol6gico que regeria toda a via mental da humanidade

a partir de sensagdes provada pelos individuos” (BOSI, 2010, p. 62).

Desse pontapé inicial, diversos autores contribuiram para uma nocao
mais apurada do conceito de ideologia, um deles é Mészaros (2004, p. 57)
afirmando que “em nossas sociedades tudo esta ‘impregnado de ideologia’, até
mesmo um dicionario de sinbnimos de um programa de computador,

desvirtuando as regras de ‘imparcialidade, pelo que a ideologia dominante do
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sistema social estabelecido se afirmando fortemente em todos os niveis, do mais

baixo ao mais refinado”.

Segundo o referido autor, a ideologia dominante é como o oxigénio, que
se impregna em todos os lugares, nao diferentemente aconteceria com o0
processo e o0s precedentes, visto que ela poderia usar e abusar abertamente da
linguagem, ja& que a chance de ser desmascaradas era muito baixa.
Consequentemente, a ideologia deixou de ser apenas um discurso retorico e
etéreo para ser uma forma especifica de consciéncia social, materialmente

ancorada e sustentada.
Ja para Goodrich:

A ideologia pode aqui ser vista como um programa ou estratégia
em relacdo aos termos da vida social. A ideologia representa —
embora frequentemente de forma inconsciente —um conjunto de
ideais nao realizados quanto a natureza da existéncia coletiva,
uma agenda prospectiva que predica e limita atitudes gerais,
prescreve e reforca modos de vida ou modos de ser. Finalmente,
deve-se observar que, em ambos 0s aspectos, a ideologia é
primariamente uma forma de organizacdo social, uma pratica
coletiva e um modo de pertenca. E apenas secundaria ou
periférica que ideologia pode ser entendida como um conjunto
de representa¢des mentais (GOODRICH, 1987, p. 208-209).

As visdes de Goodrich e Mészaros sdo complementares, visto que pelo
segundo, o processo ideoldgico permeia todas as relacdes sociais como uma
consciéncia social, que seja materialmente ancorada e sustentada, no entanto,
o primeiro indica que a ideologia prescreve os modos de vida e torna-se um

limitador de atitudes da propria coletividade.

Ambas as percepcdes do mundo ndo se afastam de uma terceira trazida
por Thompson (1995, p. 79):

. em termos das maneiras como o sentido, mobilizado
pelas formas simbdlicas, serve para estabelecer e
sustentar relacdes de dominacédo: estabelecer querendo
significa que o sentido pode criar ativamente e instituir
relacbes de dominagéo; sustentar, querendo significar que
0 sentido pode servir para manter e reproduzir relagdes de
dominacéo através de um continuo processo de producao
e recepcao de formas simbdlicas.

O natural, ou comum/normal, nada mais € do que uma aceitacdo da

subjugacdo do processo ideoldgico que naturaliza construindo um aparente
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consenso. Esse suposto consenso construido atua de modo cotidiano no campo
juridico, visto que nao se limita nem mesmo a uma localidade determinada, por
exemplo: nos féruns, na academia juridica, delegacias de policia ou outros
locais. Mas sim incluem os diversos atores envolvidos, bem como as praticas
que deles se esperam quanto a “capacidade reconhecida de interpretar (de
maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram

a visao legitima, justa, do mundo social”.

Santos (1994) em sua obra realiza uma analise a respeito da influéncia na
identidade e na cultura por meio da modernidade, atestando-se que o discurso
juridico € um suporte essencial para negar a subjetividade do outro, tendo em
vista, que divide em uma visdo maniqueista o certo, o errado, o selvagem, o culto
entre outras figuras, utilizando-se critérios pretensamente universais de

conhecimento comum.

De acordo com a vertente dos intérpretes, Bordieu (2010, p. 217) informa
que existem duas categorias deles, que tendem a se dividir, tais como os tedricos
e 0s praticos. Os primeiros seriam compostos pelos professores e 0os segundos
pelos magistrados, que ndo somente possuem visdes divergentes, mas sim
trabalham com paradigmas diferentes e que gera em muitas das vezes uma

impossibilidade de dialogo.

Aquele compromisso racionalista veria o intérprete como uma Unica
possibilidade de solucdo para a norma juridica, tal como acontecem com 0s
fisicos e matematicos, que se deparam com uma equacao, assim seria 0
aplicador do direito para com o0 seu objeto de estudo/trabalho. No entanto, de
acordo com Thomas Khun, mesmo as concepcdes cientificas estariam
alicercadas em pressupostos basilares aceitos pela comunidade cientifica como

dogmas — verdades indiscutiveis (apud SILVA, 2006, p. 28).

De tal maneira que existe uma verdadeira “cegueira ideoldgica” em que
se traveste de um anteparo opaco que impossibilita de forma absoluta duas
pessoas trabalharem com paradigmas ou pressupostos diferentes dos quais

foram socialmente estipulados para manter um dialogo produtivo.

Dentro de um trabalho académico, tal como este, que tem a propositura

de questionar paradigmas e pressupostos adotados pela corrente processualista
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brasileira, € de salutar importancia, que o leitor menos desavisado consiga
romper, a0 menos que parcialmente, com as vestes de uma racionalidade irreal
do direito para construir novas pontes e paradigmas. Isso porque o paradigma

opera, dentro de uma légica matematica do certo e do errado.

Esses fundamentos vém sendo, ao longo dos anos, questionados pelos
mais bravos e diversos juristas, a exemplo do chamado mito da neutralidade. Ha
muito tempo em desuso pelos mais diversos livros académicos na area juridica,
tendo em vista que aquele operador que poderia ter contato com o seu objeto de
estudo sem contaminar-se por ele, tornou-se para alguns como um mito, que ja

foi completamente extirpado do mundo juridico.

Ost (1993, p. 170) traz em seu trabalho a existéncia, diante da referida
situagao de paradigmas, de trés modelos de juiz: “Jupiter, Hércules e Hermes”.
O primeiro deles poderia ser adjetivado como piramidal, isso significa que
sempre aquele intérprete visa impor as suas préprias premissas e ideologias em
cima de algum monte de pseudo saber. O segundo, por sua vez, verifica que na
jurisprudéncia e na praxis reside a forca do direito e de seus pressupostos, logo
€ a decisdo que cria a autoridade e consequentemente o direito. Por fim, a
melhor opcdo para o autor seria a terceira figura, que compreende a
contemporaneidade como uma rede sistematica e complexa, que se interliga e
precisa tanto da jurisprudéncia, quanto da lei para formular as suas proprias
bases.

E bem verdade que alguns tratariam a situacdo juridica do Poder
Judiciario brasileiro como um sistema “herculearizado”. 1sso porque diversos
estudos nasceram atualmente como meio de estudar um ativismo judicial, que é
crescente ao longo dos anos, onde a generalidade normativa € substituida pela

concretude de um juiz Hermes, o qual pode se articular entre a regra e o fato.

Esse ativismo judicial, tdo estudado academicamente, esta intimamente
ligado ao discurso juridico (hegemonico) e a for¢a desse discurso, que tanto &
(re)produzido nas universidades e nos tribunais. Por isso, que o discurso de um
ministro de um tribunal superior tem mais autoridade do que o de um juiz oriundo
da primeira instancia, o qual tem mais valia que o de um doutrinador

“‘consagrado” de uma universidade renomada nacionalmente:
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[...] o enfoque de discurso como parte de préticas sociais implica
em identificar o discurso como modo de acdo historicamente e
geograficamente localizado. Implica aceitar que as estruturas,
tanto contribuir para a continuidade delas, quanto para a
transformacdo dessas estruturas pela acdo interacional dos
sujeitos (MELO, 2011, p. 46).

Warat (1984, p. 9) ja elucidava as suas preocupagdes com o “poder do
discurso juridico e com as suas funcgdes politico-ideoldgicas” e com os impactos
que “este discurso cumpre na vida social”’, destacando-se o papel da instituicéo:

Em nossa sociedade, na maioria das vezes, o convencimento
ndo é gerado apenas pelo emissor de um discurso, mas entre
outros fatores, também pela instituicdo que, ao voltar a enuncia-

lo, o redefine, o adapta e permite a possibilidade de
convencimento (WARAT, 1984, p. 93).

O embate dantes descrito pelo juiz Hércules em que de um lado da
balanca esta o comando normativo e de outro a forca criadora da jurisprudéncia,
atualmente, tende para o segundo lado. Uma vez que esse sentimento teve
como resultado reformas processuais, nela a do Cdédigo de Processo Civil de
2015, e a valoragao do “precedente” no sistema brasileiro, de acordo com o que

se abordado posteriormente.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Rossi (2015, p. 115), afirmam que o
nosso direito € deveras jurisprudencializado, ao contrario de um direito mais

doutrinado, na medida em que

[...] nossa doutrina, na imensa maioria, € caudataria da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STF/STJ). Ha livros
repetindo freneticamente 0s (des)entendimentos
jurisprudenciais, sem qualquer critica ou consideracao préprias
da doutrina (ROSSI, 2015, p. 115).

De tal maneira, que apesar de um sistema mais jurisprudencializado e
nele inserta a teoria dos precedentes judiciais, objeto do presente estudo, ndo é
possivel de modo aprioristico reduzir a complexidade do carater decisério em
esquemas racionalmente explicaveis desconsiderando e reduzindo a

complexidade social.

N&o se deve fazer um ar alarmista de que todo processo de construcéo
do precedente judicial € marcado pela ideologia, poder e por tras um discurso
juridico autoproclamativo hegemaonico, mas dantes entender que € impossivel a

separacao entre o Direito e a pratica. As Universidades ndo servem apenas para
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conservar o passado de discursos juridicos construidos por fontes “neutras” ou
‘consagradas”, porém para fomentar a construgdo de um raciocinio “livre” das

amarras dos antigos pressupostos e paradigmas.

1.2 Das origens do common law ao modelo de precedentes

1.2.1 Premissa historiografica

A comparacao entre alguns esquemas de familias juridicas, tal como o
civil law e o common law, tem um risco elevado de cair em um preciosismo
histérico sem motivacdo alguma. De modo que, algumas comparacdes ja
banalizadas na doutrina em que ha a divisdo entre um modelo liberal versus um

modelo socializador.

A discussdo que gira em torno da implementacdo de um sistema
precendencialista, o qual inevitavelmente exige a ampliacgdo do O6nus
argumentativo do advogado, e também do magistrado, € responsavel por
estimular uma pequena investigacao historia. Contudo, o presente trabalho ndo
possui pretensfes metodologicas de abordar um comparativo entre eras,
sistemas e codigos sobre o sistema dos precedentes judiciais. Tdo pouco teria
uma finalidade didatica desbordar para tais campos, visto que se adota neste

trabalho a historiografia conceitual.

Koselleck chama atencédo para a importancia dessa analise linguistica e
semantica na investigagdo das variadas dimensdes do mundo social em
diferentes épocas. Segundo o autor, o estudo dos conceitos e da variacdo dos
seus significados ao longo do tempo é uma condicao inicial para o conhecimento
histdrico. Por fim, ele classifica a histdria dos conceitos como um procedimento,
o qual permite apreender o complexo processo de ressignificacdes de alguns
conceitos ao longo do tempo. Desse modo, a histéria dos conceitos seria um
instrumento complementar e necessario para a interpretacdo histérica
(KIRSCHNER, 1985, p. 73-91).

Ha de se explicitar, desde logo, que a investigacéo se dara na histéria dos

direitos inglés e norte-americano, sem foco no direito francés, uma vez que se
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busca compreender a formacdo da cultura jurisprudencialista do direito do

common law.

Esse modelo precedencialista, que vem inspirando as Ultimas
modificacdes na legislacdo processual no Brasil, notadamente por inaugurar
uma nova racionalidade sistémica, correspondente a imposicao de maior dnus

argumentativo ao juiz, vide art. 489, 81° do CPC, e advogado.

E por 6bvio que esse trabalho nio desconsidera as dificuldades em se
comparar institutos ou técnicas entre sistemas ou até modelos juridicos
processuais de diversos paises. Contudo, essa metodologia envolve riscos, e
nisso Taruffo desaconselharia uma comparacdo estritamente entre normas
especificas, sendo uma mais adequada entre modelos processuais. Por essa
razdo, sem se furtar a tais adverténcias realizadas por Taruffo, examinar-se-4,
nesta obra, ndo sO6 os enunciados legais que versam sobre o direito
jurisprudencial, mas também a analise critica das propostas apresentadas
(TARUFFO, 2013, p. 12-14).

Ao final ha uma conducdo natural que se firme uma proposta de
hermenéutica, que sirva ao exame do direito jurisprudencial, bem como na
analise critica das propostas ora apresentadas. Segundo o autor Friedrich Daniel
Ernst Schleiermacher, o projeto hermenéutico gira em torno da concepcéo de
ser uma arte de interpretacao, a tarefa, portanto, do intérprete seria afastar mal-
entendidos que poderiam surgir da compreenséo de um texto (CORETH, 1973,
p. 28).

1.2.2 A formacédo do common law no direito inglés

Antigamente, havia uma divisdo entre os sistemas juridicos inglés e o
norte-americano, o que a primeira vista para um leitor desavisado sobre a
tematica dos precedentes poderia causar estranheza, visto que nos seculos XX

e XXI, o rétulo abrangeria de modo uniforme e indivisivel ambos os sistemas.

Uma das marcas existentes dessa diferenca entre a construcdo dos

modelos acima referenciados € o plano de fundo. Enquanto o primeiro sistema
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juridico se funda na teoria do positivismo juridico, nos Estados Unidos, por sua
vez, a dinamica de aplicacdo do common law é consideravelmente influenciada
pelo realismo juridico (STRECK, 2017, p. 159-175; 245-250).

O enfoque nas diferencas entre tais modelos €& quase diminuto se
comparado as semelhangas existentes entre os dois. Por isso, a maioria da
doutrina, capitaneada por Anténio Viana, considera que nao exigiria um enfoque

exaustivo nas disparidades. Sobre esses fundamentos:

Entretanto, o mero destaque das diferencas do direito inglés e norte-
americano se transformaria em algo sem propdésito. Isso porque, embora esses
paises apresentem diferencas em seus modelos juridicos que ndo podem ser
negligenciadas, possuem, sem que isso configure um paradoxo, elementos de
correspondéncia, de tal forma que a fronteira entre os direitos inglés e norte-
americano ndo é tao patente a ponto de exigir um enfoque exaustivo em suas
disparidades. Ao contrario, os modelos de common law inglés e norte-
americano, a partir de uma matriz judicial, servem juntos, de sustentaculo a

exportacdo de uma cultura ou sistema precedencialista” (VIANA, 2018, p. 31)

O modelo de common law jamais pode ser confundido como a maxima
stare decisis e tem como paises adotantes de grande destaque a Inglaterra e os

Estados Unidos.

Do inicio do século | ao século V d.C., uma parcela do territério inglés
integrava o Império Romano. Alguns relatos a época informam que ‘o direito
anglo-saxdnico ou germéanico na Bretanha, nomenclatura utilizada por alguns
estudiosos, comecara quando do final do século VI d.C, qguando a Inglaterra se
converteu ao cristianismo’. Embora, a Inglaterra estivesse situada em um
territério romano, as influéncias romanas sobre o direito ndo deixaram vestigios
consideraveis, visto que antes anos 1.000, naquele territério, diversas origens se
aplicavam também aos usos locais. A unificacdo das normas juridicas ocorrera
no ano de 1.066 (LOSANO, 2007, p. 323-324).

Um dos tracos marcantes do direito inglés conforme Harold J. Berman é
gue os institutos sdo construidos e incorporados de maneira gradativa. Tal
assertiva é confirmada pelos estudos de René Davi, o qual dividiu historicamente

o direito inglés em quatro periodos. O primeiro deles seria anterior a conquista
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da normanda de 1066, posteriormente se estende o periodo até o ano de 1485.
No terceiro periodo, h4 uma convivéncia harmdnica e ao mesmo tempo entre as
“regras de equidade” e o common law. Por fim, o periodo moderno que se inicia
em 1832 até os dias atuais (BERMAN, 1963, p. 13).

A expressao do common law tem referéncia clara na aplicacéo do direito
pelas Cortes Reais, 0 qual sobrepds a uma outra categoria do direito: a do direito
costumeiro das jurisdi¢cfes locais. O primeiro termo da expressao alude-se a todo
0 reino, vez que naquela época de construcdo inicial, os tribunais eram
itinerantes. Logo, os juizes peregrinavam por toda a Inglaterra com a finalidade
clara de centralizar o poder estatal, a0 mesmo tempo estabelecer a paz de
acordo com os costumes locais. (SLAPPER; KELLY, 2011, p. 4)

Diante do crescente prestigio de uma nova classe burguesa, bem como a
reorganizacdo dos Estados nacionais aligado ao aumento populacional, entdo
houve uma efervescéncia cultural nos séculos Xll e Xlll, que contribuiram para
ampliar e redescobrir institutos e categorias do direito romano-germanico com a

intencionalidade de aprimorar o direito.

No entanto, os Orgdos julgadores se preocupavam mais com a praxis
processual, de modo que houve uma grande feicdo processual, repleta de
técnicas com a finalidade de conduzir o processo ao seu termo. Isso fazia com
gue o direito material fosse relegado ao segundo plano. O autor René afirmava
gue o common law inglés se apresentava como um “conglomerado de processos
proprios para assegurar, em casos cada vez mais numerosos, a solu¢do dos
litigios”, havia uma preocupacédo quase inexiste com a realizagdo da justica
(DAVID, 2002, p. 365).

Apesar da consolidagdo do common law no século XI, uma mudanca no
cenario geopolitico — a assinatura da Magna Carta Libertatum —, fez com que a
dindmica procedimental fosse alterada. Em razdo de que a assinatura desse
documento limitava os poderes reais e por conseguinte os julgamentos nos
tribunais reais. Em 1557, por sua vez, registra-se a primeira vez que o termo
“precedente” fora utilizado. Porém, nao significa que antes inexistia qualquer
mencao a um sistema ou procedimento similar, pois no século Xlll existiu das

Provisbes de Oxford. Nelas, houve a proibicdo de criacdo de novos writs.
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Entretanto, de acordo com o Statute of Westminster Il, houve a permissédo de
emissao de novos writs, desde que se estivesse em situacdo de um caso similar
ao anterior (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2011, p. 39).

Essa primeira e singela inovacéo trazida no Statute of Westminster Il, com
o intento de exigir que se aponte a semelhanca entre o writ e o caso presente,
antever a técnica judicial que sera utilizada na cultura do common law. Essa
limitacdo e aplicacdo comparada dos writs reforgca um aspecto fundamental que
sera trabalhado neste artigo e por vezes esquecido na jurisprudéncia nacional:

o refor¢o da feicdo argumentativa presente no common law.

O common law se pauta prementemente em um esforgo maior do julgador
em se desvencilhar dos argumentos trazidos pelas partes. Naquele periodo,
havia compilagbes das sentencas acunhadas de Year Books (TUNC; TUNC,
1957, p. 155), com o passar do tempo, ela se torna mais substancial e cada
litigante passa a poder invocar principios anteriores, que conforme dito

anteriormente o juiz se via obrigado a considerar.

Nesse momento, o formalismo exagerado do common law, além da
caracteristica de maior restricdo de acesso aos tribunais ingleses fez com que
surgisse um contraposto a esse sistema rigido. Surgiu-se a equity, nessa
modalidade era possivel a aplicacdo da moral no lugar do direito estrito, vez que
esse ultimo se mostrava essencialmente formalista. Nesse novo modelo, nem
todas as peticbes eram julgadas pelo préprio rei, sendo direcionadas a um
funcionério da Coroa (o Chanceler). Dessas decis6es do Chanceles, formavam-
se as regras da equidade (TUNC; TUNC, 1957, p. 158).

Por essa razdo, ha no direito inglés um dualismo, marcado pela
convivéncia concomitante das regras do common law (obra dos Tribunais Reais
de Westminster) e as solu¢des de equity (advindas do Tribunal da Chancelaria).
Apesar dos enfraquecimentos da common law decorrentes dos periodos
histéricos em que transformacgdes sociais, esvaziamentos dos usos, utilizacdo
de outros meios de jurisdicdo, ela ganhou novo animo com os Institutos of the
las of England de Edward Coke em 1628. Nessa obra, o jurista carregou uma
copiosa importancia afinal trouxe uma compilagcdo de casos e fortaleceu o

sistema inglés.
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Dentro do feixe de fatores que colaboraram para a fixagdo do modelo de
precedentes, ndo se pode desprezar o modo como se deu a formacao do jurista
inglés e a dinamica de funcionamento do ensino juridico. O intuito € demonstrar
e fornecer elementos para que se perceba as deficiéncias do ensino brasileiro
para se adaptar a nova realidade de uso cotidiano de julgados de tribunais (sem
esquecer das sumulas, dos temas e das ementas) para postulagfes, pesquisas

e a pratica deciséria em nosso pais.

Diante de alguns equivocos que séo recorrentes em muitos profissionais
brasileiros por uma auséncia de treinamento especifico, tem-se dois: a
incapacidade de se extrair fundamentos determinantes de acdrddos (de sua
parte majoritaria), a utilizacdo de ementas, que na maioria das vezes somente
possui funcéo catalografica com efetiva forca deciséria, bem como a utilizacao

de enunciados de sumulas como se fossem comandos gerais e abstratos.

Héa de se perceber que, mesmo que 0s ingleses ndo tivessem acesso ao
ensino universitario, isso ndo significou uma auséncia completa de aprendizado
e exercicio comum da atividade juridica. Isso porque desde o final do século XIII,
houve o desenvolvimento dos chamados reports, destacados por Dolores Freda:

Essas cole¢Bes foram compiladas, a partir do final do século XiIll,
por estudantes de direito, profissionais, advogados e juizes,
primeiro de forma anbénima e segundo uma ordem cronoldgica
anual (os chamados Years Books). Em seguida — a partir do
inicio do século XVI — com a indicacdo do nome do report (0s
chamados Private ou Named Reports). Eles foram originalmente
elaborados de forma privada, para uso pessoal, sem qualquer

oficialidade e, pelo menos até a segunda metade do século XVI,
sem qualquer inteng&o de publicagdo (FREDA, 2012, p. 53-54).

Diante de tudo que fora escrito, o precedente deve ser visto como produto
da tradicdo do common law, que fora forjado ao longo dos anos. Segundo
Mitidiero, desde Bracton, havia a invocacao dos precedentes, mas nesse
periodo, a sua forca restringia-se a mera explicacao, pois o direito era explicado
pelas razdes de decidir contidas nos casos passados (MITIDIERO, 2016, p. 76).
A forca persuasiva nasce quando se atrelou o precedente a declaragdo do
direito, fendbmeno surgido ainda pelo autor, a partir do século XVI, nascendo a
referida funcgéo.
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Ja no século XIX, o arranjo institucional do precedente denominado
vinculante realmente apresentou aspectos despoéticos, afinal a reforma,
implementada por diversos atos legislativos, deu-se néo por inspiracdo ou
vontade dos membros da profissdo juridica, mas apesar deles, cujo objetivo
central ndo era a melhoria conteudista do sistema juridico, mas a sua otimizacao,
algo que requeria a unificacdo das Cortes da common law e equity numa sé
Corte Suprema, pretendendo-se, desse modo, alcancar a uniformidade e
celeridade no tratamento dos casos (MITIDIERO, 2016, p. 43). Além da
concentracdo do poder em uma s6 Corte, tornou-se imprescindivel a atribuicéo
de maior peso as decisdes dela emanadas, sendo este outro traco despotico do
precedente vinculante. Trata-se, realmente da instituicdo de barreiras pelo
préprio sistema juridico visando a preservacdo da decisdo da Suprema Corte.
No direito inglés, é verdade a imposi¢cdo de vinculagdo ao precedente judicial
exigiu um refinamento tedrico e pratico por parte dos juristas, e os esforcos
resultaram no desenvolvimento de técnicas capazes de enfraquecer a grandiosa

forca do precedente.

Um sério problema dos paises que passam a adotar o instituto do
precedente vinculante consiste no fato de a migracdo de técnicas do direito
precedencialista, nele o brasileiro, se dar equivocada e parcialmente, agravando-
se o0 quadro de tirania, pois a forca do precedente ndo cede diante do manejo de
técnicas anémicas, sendo estas incapazes, portanto, de blindar a aplicacao

abusiva do precedente vinculante.

Desde os Years Books, os praticos ingleses colecionavam casos
anteriores e assumiam relevantissimo papel no desenvolvimento do direito, pois
tinham o 6nus da comparacdo entre os casos. Com a imposi¢cdo da regra do
stare decisis, a tentativa de escape a autoridade do precedente s6 é revigorada
(LEAL, 2016, p. 33-38). De modo que na aplicagdo do mesmo ao direito
brasileiro, parece-se que se perdeu esse 6nus argumentativo e comparativo dos

julgadores, que aplicam o precedente de modo irracionalizado.

Deve-se lembrar que o precedente orbita sobre dois momentos
fundamentais. De um lado, tem-se 0 estagio no qual € formado, ou, para dizer
de outra forma, a declaracdo emanada pelo tribunal que, ao decidir caso, cria
uma razdo determinante e hdabil a ser seguida futuramente em casos

28



semelhantes. Por outro lado, em um segundo momento, ndo menos importante,
diz respeito a inevitavel interpretacdo ou de sua utilizacdo, ja que a técnica de
uso do precedente ndo se encerra pelo julgamento do caso, mas exige um
aprimorado uso de teorias e técnicas capazes de permitir a extracdo da razao
determinante do caso para a devida aplicacdo em casos que guardem certa

correspondéncia.

1.3 O desenvolvimento do sistema de pré-precedentalista no Brasil e suas
intercorréncias

O sistema de precedentes judiciais € uma novidade, que adveio com o
Cddigo de Processo Civil de 2015, no entanto, na seara processual ja havia
institutos semelhantes, que gozam de grande prestigio e vinculabilidade entre os

orgaos julgadores.

Na década de 1990, pode-se observar exemplos na legislacédo
infraconstitucional, que criava uma clausula de barreira para a apresentacao de
algum recurso, quando houvesse jurisprudéncia pacificada em sentido contrario
nos tribunais. De acordo com o art. 38 da Lei n® 8.038/90, que trata do julgamento
de processos perante o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal
Federal (STF): “O relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal
de Justica decidira o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como
negara seguimento a pedido ou recurso manifestacdo intempestivo, incabivel,
ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de

direito, Siumula do respectivo Tribunal’.

A redacéo originaria do CPC/1973 disposta no art. 557 foi alterada pela
Lei n® 9.139/95, a qual passou a permitir, no julgamento dos recursos, que 0
relator pudesse por meio de decisdo monocratica negar seguimento ao
instrumento recursal, quando entre outras hipéteses, a pretensdo exarada
naquela peticdo fosse contraria aos entendimentos firmados pelo préprio tribunal
gue teve a sua decisdo vergastada ou dos tribunais superiores. JaA em 1998,
novamente o referido codigo teve a sua redacao original alterada, fruto da Lei n°

9.756/98, que incluiu o paragrafo unico do art. 120 do CPC, prevendo que no
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julgamento a respeito dos conflitos de competéncia podera o relator decidi-lo de
plano quando houver jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questao
suscitada; estabeleceu que os 6rgaos fraciondrios dos tribunais ndo submeterédo
ao plenario ou ao 6rgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja
houvesse pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo, de acordo com o art. 481, paragrafo Unico; e, por fim, o relator
podera negar seguimento ao agravo de instrumento em recurso especial ou
recurso extraordinario no caso de o acordao recorrido estar em conformidade
com a sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ, nos termos do 83 do art. 544
do CPC.

1.4 Nogdes bésicas do precedente

1.4.1 Conceituacgao

E preciso inicialmente fixar o ponto de que os precedentes existem
independente do sistema, seja ele do common law ou da civil law (TARUFFO,
2013, p. 131). Em termos claros, até terminoldgicos, o precedente € aquilo que
vem por antecedéncia. O precedente judicial, portanto, se define como uma
decisdo judicial prolatada antes do momento atual. Especificamente aos
objetivos deste trabalho, todas as vezes em que se fizer referéncia ao
precedente estar-se-a4 se referindo a uma decisdo proferida anteriormente a
respeito de um dado tema, com carater vinculante. E importante estabelecer que
nem todos os elementos da decisdo sao vinculantes, tdo pouco nem todo o
precedente € vinculante. De toda a decisdo que esbouca um precedente judicial
s6 é de cumprimento obrigatério a chamada ratio decidendi, a qual € uma regra
geral, abstrata e vinculante sobre a qual se discorrera oportunamente. No
entanto, nesta tese, na iniciativa tentativa de favorecer o entendimento, a aluséo
ao precedente significara a parte da decisao na qual ha cumprimento obrigatorio

por parte dos demais juizes de igual ou inferior hierarquia.

E importante que se estabeleca de modo inicial, que a vinculaco ou a
vinculabilidade nao € intrinseca a ideia do precedente. Mas sim é um instituto

que se agrega em um momento posterior, a partir de quando o julgador
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compreende que a obrigatoriedade € uma medida acertada. De tal modo, que
existem os chamados precedentes persuasivos, 0S quais ndo sao vinculantes,

mas possuem o intuito de convencimento na andlise da atividade judicante.

1.4.2 Distin¢des entre a sumula e o precedente

No inicio do periodo monarquico portugués, era préprio do periodo uma
modalidade interpretativa auténtica das leis, que consistia em uma regalia
conferida ao monarca de editar leis de conteudo interpretativo. Com o passar
dos anos, essa figura delegou pouco a pouco sua competéncia ao tribunal
superior do reino. No entanto, acaso nao ficasse clara alguma disposi¢céo
interpretativa ainda era assegurada ao rei aclarar a interpretacao. Por forca de
um Alvara Régio de 1518 e das Ordenacdes Manuelinas, tanto os julgamentos
“‘em mesa grande” da Casa de Suplicagbes, quanto as resolugdes do rei eram

registradas em um livro de “assentos” para ter uma eficacia prospectiva.

Essas modalidades de assentos oriundas do direito lusitano eram rigidas,
com forca normativa, possuindo, portanto, natureza de enunciados
interpretativos vinculantes. Os Tribunais da Relacdo do Porto e das Relagdes
ultramarinas de Goa, da Bahia e do Rio de Janeiro arvoraram-se a editar esses
assentos, no entanto, esses nao tinham quaisquer validades, sené&o
posteriormente confirmados pela Casa de Suplicacdo. Alguns doutrinadores, a
exemplo de Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 144-146), identificam um sinal
primeiro de utilizacdo de enunciados persuasivos no territério nacional, uma vez
gue somente uma chancela mais elevada por meio da Corte do Reino de

Portugal € que se convertiam em enunciados vinculantes.

No periodo de transi¢do do império a republica federativa do Brasil, houve
a ruptura com aquela tradicdo dos assentos, permanecendo apenas a ideia de
uma jurisprudéncia, enquanto conjunto de decisdes judiciais reiteradas sobre
determinado assunto, até que na segunda metade do século XX surgem as

chamadas sumulas do STF.

As sumulas foram institutos criados pelo ordenamento juridico brasileiro.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Dr. Victor Nunes Leal, em seu
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livro de memodrias, atribui a autoria da criacdo, quando percebera o grau de
dificuldade da corte na retencdo da memdria dos temas que ja tinham sido por
ela debatidos e enfrentados em sua grande maioria. Desse modo, em virtude da
repeticdo de julgados anteriores e da mesma matéria a ser debatida, constatou-
se a necessidade de um instituto que pudesse informar o posicionamento
imediato da corte. Uma vez que o procedimento utilizado era de que 0s ministros
mais antigos apenas informavam de modo oral para 0s ministros mais novos ou
recentemente empossados 0s posicionamentos da corte sobre cada teméatica em
apreco. Por conseguinte, verificando essa situacdo, o Ministro Victor Nunes Leal
comecara a fazer anotacdes abrangendo o conteudo decidido, esse sendo
composto tanto dos votos vencedores, quanto dos votos vencidos e, por fim,
guando a decisao fora proferida. Nasceu assim um embrido de uma possivel

sistematizacao.

ApGs intensos debates dentro da corte e por influéncia do referido
ministro, em 1963, o regimento interno do STF abracou a ideia e mencionou em
seus artigos os enunciados de sumula oriundas de suas decisbes pela primeira
vez, dando-lhes, por consequéncia, previsao normativa com efeitos processuais.
Em suas primicias, o termo “sumula” tem por significado a reunido do conjunto
de “enunciados™, os quais possuiam cada um uma numeracgdo singular e
continua que representavam uma tematica especifica. Somente posteriormente,
em decorréncia da praxe, inclusive vocabular, que o termo “sumula” também
passou a representar cada um dos antigos enunciados (ALMEIDA, 2006, p. 31-
33).

A sumula, por sua vez, pode ser conceituada como um enunciado que
sintetiza e torna explicito o entendimento da corte da qual foi oriunda sobre um
determinado assunto através de uma formulacdo resumida. Diga-se que uma
determinada pessoa pratica com a sua conduta uma das listadas no art. 33 da
Lei n° 11.343/2006 (Lei de entorpecentes). Essa conduta se amolda ao tréafico
de entorpecentes, mas diante do efeito danoso de tal conduta perante a
sociedade, muitos doutrinadores e operadores do direito tinham duavidas a

respeito da competéncia. Essa competéncia referente as investigacdes e

! Derivado do latim summula, que significa reunido, compéndio.
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julgamentos, se porventura da justica estadual ou da justica federal. O STF
editou a Sumula n°® 522 que determina: “Salvo ocorréncia de trafico para o
Exterior, quando, entdo, a competéncia sera da Justica Federal, compete a
Justica dos Estados o processo e julgamento dos crimes relativos a
entorpecentes”. Tem-se, como se V&€, um enunciado interpretativo, formulado em

termos gerais e abstratos.

E importante fazer a ressalva que alguns doutrinadores, dentre eles
Barbosa Moreira, consideram improprias as utilizagdes do termo “sumula”,
justamente, pois deveria designar o respectivo conjunto, que lhes resumo a
jurisprudéncia, das proposicdes ou das teses juridicas. Apesar de atualmente,
como ja visto, designe cada uma das proposicoes consagradas (BARBOSA
MOREIRA, 2007, p. 303).

Por consequéncia, o dictum sumulado nédo faz qualguer mencéo aos fatos
gue estdo no amago da base da questéo juridica julgada e por esse motivo ndo
poderiam ser considerados como precedentes em strictu sensu. Uma vez que
representam apenas um pronunciamento judicial que traduz a eleicdo entre as
diversas opcdes interpretativas referentes a normas gerais e abstratas. H4 uma
finalidade expressa e clara com a construcdo sumular de eliminar incertezas e
divergéncias na periferia jurisprudencial, assegurando-se, no minimo, uma

uniformidade da interpretacéo e aplicacdo do direito in abstrato.

1.4.3 Distin¢des entre o precedente e a jurisprudéncia

De acordo com a histéria do direito brasileiro, limitando-se a abordagem
neste topico em forma bastante resumida do periodo do Estado legislativo, que
fora instaurado no periodo republicano, desde a Carta Magna de 1891, iniciou-
se uma abordagem a respeito das fontes do direito como sendo prioritariamente

a lei, costumes e os principios gerais do direito.

A respeito do influxo paradigmatico advindo desse Estado de Legalidade,
classificacdo cunhada de forma autbnoma, mas que é partilhada por diversos
constitucionalistas, em que a jurisprudéncia nao era elencada como fonte do

direito e ndo caberia ao Poder Judiciario ir além da descritividade do texto legal.

33



Esse momento interpretativo, que sera trabalhado com mais afinco no segundo
capitulo. Mas, inicialmente, no referido ciclo constitucional, o julgador deveria se
valer dos instrumentos postos a disposi¢ao, que seriam 0s métodos classicos de

interpretacéo, tais como gramatical, sistematico, teleoldgico e histérico.

Prevalecia-se o mito extraido do antigo adagio in claris cessat
interpretativo, como se o texto, seja constitucional ou infraconstitucional, fosse
uma criagcdo soberana pronta e acabada ou fosse um espagco que nao se
admitisse brechas para preenchimentos interpretativos. Contudo, a producéo
interpretativa e o poder criativo dos juizes aumentaram esporadicamente ao

longo dos anos criando a chamada jurisprudéncia.

E imperioso destacar a ndo unicidade do termo “jurisprudéncia” perante a
doutrina. Apesar de em um primeiro momento, principalmente no ambito da
praxe forense, a utilizagéo do termo remeter a uma ideia genérica de um conjunto
de decisdes que conflui para o mesmo sentido interpretativo. Pode-se extrair pelo

menos cinco significados que podem ser resumidos da seguinte maneira:

i) Um conceito amplo ou lato sensu, que contém toda a ciéncia juridica,
seja no aspecto pratico ou tedrico elaborada por jurisconsultos e por

magistrados;

i) Ao se elaborar conceitos e examinar de forma hipotética a sua

aplicabilidade frente as normas juridicas;

iii) Uma atividade prépria ou privativa dos jurisconsultos na elaboracédo de

pareceres defronte aos casos concretos;

iv) O conceito classico de confluéncia interpretativa de um conjunto de

decisfes oriundas de juizes e tribunais;

V) A coletividade das decisdes emanadas pelo Poder Judiciario, desde
gue sejam proferidas de modo reiterado, constante e pacifico (MANCUSO, 1998,
p. 26-27).

Na definicdo de item “IV”, a jurisprudéncia é colocada em um viés
classificatorio quantitativo. Principalmente, em um costume jurisprudencial, que
se repete peticdes e decisdes de varias e longas ementas de acérdaos como se

eles fossem suficientes de per si, sem qualquer necessidade de explorar com
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minucias o conteudo de cada uma delas sobre o que efetivamente foi decidido,
em que contexto foi decidido e qual a relagéo delas com o caso sob a apreciacéo
para julgamento.

Nesse ponto, reside-se uma diferenca bastante significativa em relagao
ao precedente judicial. Esse para que exerca o seu poder vinculativo precisara
que haja uma semelhanca, conforme ja demonstrado anteriormente, ao caso sub
judice. De maneira que o julgador deverd demonstrar a similitude e o
amoldamento do segundo caso ao precedente. Consequentemente, ndo importa
para a aplicacdo do precedente o aspecto quantitativo, isto €, se ele esta
reiteradamente sendo aplicado ou ndo. Uma vez que esse fator é dispensavel
para se extrair de uma decisdo a ratio ou holding em forma de precedente.
Diferentemente, para Eduardo Cambi, a jurisprudéncia tem a concordancia dos
critérios objetivos de julgamento em termos de repeticao de julgados, apesar do
plurisignificado do termo:

A jurisprudéncia é a forma concordante em que os 0rgdos
judiciarios se pronunciam para resolver casos similares. E o
conjunto de decisdes, atinentes ao mesmo problema juridico,
gue termina por fixar critérios ou regras gerais que justificam o
carater objetivo da jurisprudéncia como fonte do direito. Em

outros termos, sao as decisdes concordantes que criam critérios
objetivos de julgamento (CAMBI, 2009, p. 149).

N&o é facil dentro da pluralidade de decisdes relativas a varios casos
concretos desvendar a guisa da jurisprudéncia (TARUFFO, 2011, p.144). Essa
€ uma tarefa herculia para o intérprete e aplicador do direito, vez que a
pluralidade ndo necessariamente sera sobre uma mesma questao juridica. Uma
vez que em mais de 50 tribunais de segundo grau, descobre-se néo raros, no
mesmo timing, diversas teses juridicas diametralmente opostas entre si,

gerando-se uma consequente inseguranca juridica.

E importante que se estabeleca que a jurisprudéncia, apesar de ndo ser
equiparada ao precedente, pode gracejar de uma enorme eficacia persuasiva,
acaso fique demonstrativo que ha um reiterado julgamento sobre uma matéria

de direito em varios acérdaos, despontando-se uniforme e sedimentado.

Por fim, de uma maneira sintética elevando-se mais uma distingcdo entre

0s conceitos de jurisprudéncia, precedente e sumula, segundo o doutrinador
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Alexandre Freitas Camara, pode-se assumir em um duplo viés: a) qualitativo; b)
quantitativo. Em virtude do aspecto qualitativo em que o precedente fornece uma
norma universalizavel que podera ser aplicada em varias decisbes sucessivas
posteriores em razéo da identidade ou da analogia entre os fatos decididos no
primeiro caso e o0s iguais fatos do segundo caso. A jurisprudéncia nao
empregaria, por sua vez, quaisquer analises comparativas dos fatos, mas sim
identifica uma norma que é apresentada como enunciado genérico. Por fim, a
sumula é o entendimento conforme visto representam teses juridicas abstratas

gue foram identificadas nas linhas jurisprudenciais da corte editora, conforme se

A

ve:

E ha, também, a distin¢cdo qualitativa: o precedente fornece uma
norma universalizavel que pode ser aplicada como critério de
decisdo em casos sucessivos, em funcdo da identidade ou da
analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo
caso, engquanto na jurisprudéncia ndo se emprega a analise
comparativa dos fatos (a0 menos na maior parte dos casos),
mas se identifica uma norma, que é apresentada como
enunciado de carater genérico. Em outros termos, a
jurisprudéncia permite a identificagdo da norma, a ser enunciada
em carater mais genérico do que no precedente. Tem-se ai algo
que se poderia afirmar estar “a meio caminho” entre a completa
abstracdo do texto normativo e a concretude do precedente.
Quando se fala em jurisprudéncia busca-se determinar o modo
como um tribunal em particular, ou os tribunais em geral, tém
interpretado e aplicado uma determinada norma, sem as
circunstancias de um certo caso concreto (como se da quando
se analisa um precedente), mas a partir da identificacdo de uma
tendéncia na forma de decidir certo tipo de questdo submetida
ao Judiciario. Pois é exatamente a partir desta ideia que se pode
compreender o conceito de sumula. Esta € um repositorio de
enunciados que representam um resumo da jurisprudéncia
dominante de um tribunal. Em outras palavras, € na simula que
cada tribunal enuncia, através de verbetes (ou enunciados), as
teses que foram identificadas nas linhas de jurisprudéncia
constante identificadas em sua atuacdo (CAMARA, 2017, p.
293).

1.4.4 Os precedentes merecem ser seguidos?

1.4.4.1 Precedente x isonomia processual

Os principios ocupam um lugar privilegiado na ordem legal positiva e
representam a base de uma construgdo normativa. No entanto, a conceituacao
sobre os principios ndo é uniforme na doutrina, visto que existem variadas
correntes doutrinarias que procuram distinguir eles das demais categorias
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juridicas. Uma divergéncia, que por vezes, torna-se salutar na medida em que
se aprimora o conhecimento a respeito dos institutos, bem como da uma maior
contribuicdo cientifica a ele. José Joaquim Canotilho resume com maestria 0s

principais pontos da controvérsia:

(...) (1) as regras e principios sdo duas espécies de normas; (2)
a distincdo entre regras e principios € uma distincdo entre
espécies de normas. Saber como distinguir, no ambito do
superconceito norma, entre regras e principios, € uma tarefa
particularmente complexa. Varios séo os critérios sugeridos. A)
Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstracdo relativamente reduzida. B) Grau de
determinabilidade na aplicacéo do caso concreto: 0s principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sao
suscetiveis de aplicacdo direta. C) Caracter de
fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios
sdo normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicdo
hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais)
OouU a sua posicdo estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito). D) Proximidade da ideia de
direito: os principios sao ‘standards’ juridicamente vinculantes
radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia de
direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculantes com
um contetdo meramente funcional. E) Natureza normogenética:
os principios sdo fundamentos das regras, isto €, sdo normas
gue estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante. Como se pode ver, a distin¢cdo entre principios
e regra é particularmente complexa. Essa complexidade deriva,
muitas vezes, do facto de ndo se esclarecerem duas questdes
fundamentais: (1) saber qual a funcéo dos principios, ou seja, se
tém uma funcdo retdrica-argumentativa ou sdo normas de
conduta; (2) saber se entre principios e regras existe um
denominador comum, pertencendo a mesma ‘familia’ e havendo
apenas uma diferenca de grau (quanto a generalidade, contetdo
informativo, hierarquia das fontes, explicitacdo do conteudo,
contetdo valorativo) ou se, pelo contrario, 0os principios e as
regras sao suscetiveis de uma diferenciagdo qualitativa”
(CANOTILHO, 2017, p. 1160-1161).

E evidente que n&o se torna como proposito desta obra descer a mindcias
com respeito a preferéncia de uma teoria dos principios em detrimento da outra
e qual seria a mais merecedora de criticas ou de elogios. Apesar disso, em
qualquer trabalho que aborde a tematica sobre principios, pelo menos alguma
posicdo o autor devera anuir com a finalidade de o leitor atento saiba de qual

posicionamento estar se tratando.
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Com esse intuito, uma definicdo suficiente sobre o qué sdo os principios
€ a de Carlos Ari Sundfeld, para quem os principios “(...) sé@o as ideias centrais
de um sistema, ao qual ddo sentido I6gico, harmonioso, racional, permitindo a
compreensao de seu modo de organizar-se” (SUNDFELD, 2015, p. 133). Tal
conceito se mostra por meio da elevacéo dos principios deixando claro que sao
obrigatérios, haja vista que ndo se aceitaria algo central e ndo sendo de

observancia cogente.

O principio da isonomia, que tem a sua base constitucional no artigo 5°,
caput e inciso | da Carta Magna brasileira, estabelece que “todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” e que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes”. Extrai-se dessa redacdo um compromisso
constitucional inequivoco de igualdade entre todos. A chamada igualdade na lei
significa que a lei deve ser aplicada de maneira uniforme para todos, ja a
igualdade diante da lei, a saber, a propria lei ndo pode conter distingdes

indevidas ou inapropriadas.

Esse referido principio ndo somente ficou restrito a seara constitucional,
mas também no cédigo de processo civil (CPC), que assumiu o conceito explicito
da igualdade por meio do dispositivo do art. 125, | do CPC, que estabelece que

0 juiz assegurara as partes igualdade de tratamento.

7

Essa igualdade assegurada pela Constituicdo é a chamada igualdade
dindmica, ou material. Uma vez que por algum tempo, a chamada igualdade
perante a lei, que era identificada como garantia da concretizacéo da liberdade,
em sintese, com a incluséo do referido principio no rol dos direitos fundamentais
para té-la de forma efetivamente assegurada. Nesses moldes, a igualdade, em
termos reais, ndo passava de uma mera ficcéo juridica, ja que ndo se importava

em analisar as peculiaridades de cada situacéo.

Assim, percebeu-que o principio da isonomia necessita para se considerar
a operacionalizacdo, além de certas condi¢fes faticas e econdémicas, também
comportamentos inevitaveis da convivéncia humana. Consequentemente, prevé
apenas de forma abstrata a discriminacdo nao garantiria a igualdade efetiva. Por
isso surgiu o controle denominado de material ou substancial, que se desapega

da concepcao formalista da igualdade, passando-se a considerar as
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desigualdades concretas existentes na sociedade, de modo a tratar de modo

dessemelhante situacfes desiguais.

Como se vé, em lugar da concepcgao “estatica” da igualdade
extraida das revolugdes francesa e americana, cuida-se nos dias
atuais de se consolidar a nocdo de igualdade material ou
substancial, que, longe de se apegar ao formalismo e a
abstracdo da concepcdo igualitaria do pensamento liberal
oitocentista, recomenda, inversamente, uma nocéo “dindmica”,
‘militante” de igualdade, na qual, necessariamente, sao
devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas
existentes na sociedade de sorte que as situacdes desiguais
sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades
engendradas pela prépria sociedade. (MELLO, 2003. p.19)

A partir dessa citacdo, algumas consideracbes merecem ser feitas. A
primeira diz respeito a dinamica do conteido da chamada igualdade material.
Apés as consideracdes de Marx veem-se na organizacdo coletiva, ou na

mobilizacdo social, como formas viaveis de superar a pobreza e a desigualdade.

E em um cenario que visa a propagacao de “igualdades e oportunidades”
com o intuito de mitigar ou extinguir o peso das desigualdades econdmicas e
sociais e promover a justica social, que comecaram a brotar em diversos
ordenamentos juridicos nacionais e no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, politicas sociais de apoio e de promocdo de determinados

grupos socialmente fragilizados.

A segunda consideracéao € de que o individuo, e principalmente de grupos
de individuos, necessitam de politicas publicas afirmativas com o intuito de
promover essa efetiva igualdade. Sobre o tema, as palavras de Fernanda Lopes

merecem destaque:

Igualdade material ndo consiste em um tratamento sem
distincdo de todos em todas as relagdes. Sendo, s6 aquilo que €
igual deve ser tratado igualmente. O principio da igualdade
proibe uma regulacdo desigual de fatos iguais; casos iguais
devem encontrar regras iguais e, por isso ndo devem ser
regulados desigualmente. A questdo decisiva da igualdade
juridica material € sempre aquela sobre os caracteristicos a
serem considerados como essenciais, que fundamentam a
igualdade de varios fatos e, com isso, o0 mandamento do
tratamento igual, ou seja, a proibicdo de um tratamento desigual
ou, convertendo em negativo: sobre os caracteristicos que
devem ser considerados como n&o-essenciais e ndo devem ser
feitos base de uma diferenciagéo. (SILVA, 2003, p.42)
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O principio da igualdade no processo civil sempre foi alvo de discussfes
em quatro vertentes. A primeira referente ao prazo diferenciado para alguns
sujeitos processuais praticarem determinados atos, conforme o art. 188 do CPC;
a segunda refere-se a possibilidade de acesso a justica aos chamados
hipossuficientes financeiros com a tutela da defensoria publica; a terceira
referente a possibilidade de diminuicdo equitativa de honorarios sucumbenciais
em razdo da qualidade de determinadas pessoas (art. 20, 83 do CPC); e por fim
a existéncia de remessa necessaria e de suspensado de execucao de liminar

somente em favor de pessoas especificas.

Apesar dessas disposi¢cdes terem a sua relevancia e importancia, elas
ficam associadas a questdo do tratamento igualitario das partes dentro de um
mesmo processo. Uma vez que o préprio inciso | do art. 125 do CPC diz que o
juiz dirigird o processo assegurando as partes (do processo, dentro do processo)
igualdade de tratamento. No entanto, muito pouco se diz sobre o tratamento
igualitario das partes em todos os processos. Em obediéncia ao principio da
isonomia, o Poder Executivo ndo pode tratar nenhum administrado de maneira
diferente, se suas situacGes foram fatica e juridicamente as mesmas.de igual
maneira, o legislador também néo pode desequiparar 0 que é essencialmente
igual. J& o Poder Judiciario permite que uma mesma e idéntica hipétese concreta
seja decidida de maneira distinta, apenas porque dado caso foi julgado por um
julgador e ndo por outro, ou por uma turma do tribunal e ndo por outra, dentre
outras possibilidades e acasos. Ora, se 0 principio constitucional da igualdade
se destina ao Estado de um modo geral, ai incluidos os trés Poderes, o Poder
Judiciario ndo pode deixar de tratar de modo idéntico todas as hipoteses
concretas que assim o forem e ndo pode tratar igualmente aquilo que é

substancialmente distinto.

Por meio desses argumentos, chega-se a conclusdo de que como fator
de aplicacao do principio isonémico por meio do Poder Judiciario é necessario o
emprego ndo somente dentro dos processos, mas nas decisfes judiciais em
todos os processos. Em virtude do principio da impessoalidade que rege os atos
administrativos e as decisdes judiciais, sob uma perspectiva sistematica,

representa uma decisdo proferida pelo proprio Poder Judiciario. Por isso, o
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Judiciario ndo poderia em casos idénticos tratar desigualmente aqueles que, em

tese e em concreto, seriam iguais.

No modelo precedendalista, o precedente firmado serve de norte de
julgamento ndo somente para o julgador do caso posterior, mas também para o
juiz do caso em que o precedente fora firmado. O primeiro, pois ha o dever de
observar o precedente quando verificar que tem diante de si um julgamento de
um caso semelhante a outro anteriormente ja apreciado. E a perspectiva
retrospectiva dos precedentes (olhar para tras). O segundo, pois tem a obrigacao
de, ao estabelecer um precedente, ter consciéncia de que o esté fazendo e saber

as consequéncias

1.4.4.2 A seguranca juridica

Ha trés escopos, 0s quais sdo buscados pela jurisdicio e com o
procedimento civil, segundo Ricardo Leonel: o primeiro € o escopo politico, que
visa a estabilidade das instituicbes estatais e o exercicio da cidadania. Em
segundo lugar, o escopo juridico significando a aplicacdo da norma juridica
abstrata em concreto. Por fim, o escopo social, que significa a pacificacdo e
educacao social com o intuito de evitar o nascimento de novos conflitos sociais
(LEONEL, 2011, p. 56).

Apesar de trazer esses escopos, outros dois precisam ser acrescentados
ao conceito trazido pelo referido doutrinador: a seguranca juridica e a
previsibilidade. Isso porque se em um determinado sistema juridico normativo,
ha a previsdo de um modelo precedentalista, logo os cidadaos, operadores do
direito poderdo pautar as condutas conforme o0s entendimentos
jurisprudencialmente considerados, pois sabem o que esperar dos litigios
judiciais em que ingressam os profissionais da area juridica. Desse modo, eles
podem aconselhar seus clientes, em sua atividade consultiva, sobre maneiras

de agir de acordo com as orientacdes juridicas.

Rodolfo de Camargo Mancuso tratando sobre a exigibilidade de um

judiciario mais eficiente, renovado e prestigiado e assim enumera seis atributos
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para que esse poder possa ter uma resposta de qualidade e razoavelmente
previsivel (MANCUSO, 2011, p. 384). Consequentemente nesse modelo
precedencialista, as pessoas e os profissionais juridicos sabem que para dados
fatos, terdo determinada resposta judicial. E, apoia essa tese Candido Rangel
Dinamarco:
Toda ordem juridica tem a missao e responsabilidade de definir
situacdes e gerar clima de confianga e tranquilidade das pessoas
e grupos quanto a seus direitos, deveres e obrigacdes, seja para
exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para poderes
prever consequéncias do descumprimento préprio ou alheio. Tal

€ o valor da seguranca juridica, indispenséavel ao convivio social
harmonioso e civilizado (DINAMARCO, 2010, p. 237).

A seguranca juridica também abrange uma categoria que € a
uniformidade, conforme descrito, que significa que as leis deverao ser aplicadas
de uma maneira uniforme para todos e em todos os lugares, e a estabilidade,
isto é, o direito ndo deve se mover para quaisquer lugares e posicdes juridicas
ao bel prazer de seus julgadores ou operadores. Por isso, 0s requisitos acima
referenciados evitam surpresas, sobressaltos, diferenciacfes indevidas ou

intempestivas.

1.4.4.3 Celeridade, racionalidade e eficiéncia

N&o é de conhecimento restrito, que no Brasil, tem-se uma sociedade de
massa, caracteristica que decorre frontalmente de uma conflituosidade em todos
0s niveis. Isso porque todos os conflitos sociais, desde os mais simples até aos
mais complexos, terminam no Poder Judiciario. Além dessa espécie de
litigiosidade regional, h& cada vez mais uma facilidade de acesso a justica, quer
de forma subjetiva, quer de forma objetiva. Na primeira, com a defensoria publica
se busca permitir que pessoas financeiramente hipossuficientes possam postular
seus direitos em juizo, de tal forma que representa a possibilidade de ingresso
de uma significativa classe de pessoas em razdo das condicOes
socioeconémicas de boa parte da populagdo brasileira. J& na segunda
perspectiva, ndo existem, praticamente, espécies de direitos que ndo sejam

tutelaveis judicialmente. A lei n® 9.099/95, que instituiu 0s juizados especiais,
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permite que mesmo causas de infimo valor financeiro possam ser postuladas
sem maiores desestimulos e nem dificuldades. Assim como o advento das a¢fes
coletivas, o aumento de legitimados a prop0-las e o incremento nas atribuicdes
do Ministério Publico permitem que os direitos transindividuais sejam
amplamente reivindicaveis em juizo, inclusive questdes ligadas ao controle de
politicas publicas. Esse impacto da litigiosidade social é refletido em diversas
areas do direito, a exemplo da Justica Eleitoral, em que cada vez mais sédo
discutidas pautas a respeito da legitimidade e validade dos pleitos, dos
candidatos e dos eleitos, causas que terminam por tocar em discussdes a
respeito do préprio regime democrético. Todas as questbes sao judicializaveis.
Nesse momento, talvez, nunca se tenha levado tdo a sério e as Ultimas
consequéncias as circunstancias do Poder Judiciario proferir “a ultima palavra”

sobre as questdes juridicas.

7

Em um tal contexto, é compreensivel, natural e até esperado que o
namero de processos judiciais aumente em todas as instancias, com as
consequéncias decorrentes, que seriam a lentiddo e a demora. Um modelo
precedentalista tem ao menos duas contribuicbes para reduzir os impactos
desse contexto de um ndmero imenso de processos a serem apreciados. O
primeiro se refere a propria previsibilidade e da seguranca juridica, que foram
devidamente discutidas no topico “1.4.4.2” anterior. Isso porque a parte ao
conhecer a elevada probabilidade, de que uma determinada demanda sera dada
a solucdo X, qualquer individuo que buscar defender em juizo uma solucéo
diversa, a exemplo da Y, sabendo previamente da orientacdo dos tribunais,
talvez, nem ingresse com a demanda, ou talvez nem recalcitre em pedido contra
si deduzido. Essa previsibilidade podera acarretar um desestimulo a litigancia
por parte daquele contra quem milita a tese fixada no precedente, o que podera

levar a prépria reducdo ao nimero de processos.

Além disso, 0 modelo de precedentes apresenta ainda um outro contributo
para um quadro fatico de elevado volume dos processos, consistente na
celeridade e na eficiéncia. A rigor, quando se observam modelos que nédo é
necessaria a observancia de precedentes, cada caso € para ser considerado um
caso isolado, diferenciado, e como tal carecendo de ser analisado em

profundidade, com todas as suas particularidades. Diferentemente quando o
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modelo € de observancia obrigatéria dos precedentes, em que o julgador do
segundo caso, apenas deve fazer um esforco argumentativo e justificativo
apenas gue a hipotese agora sob judice é semelhante ao caso anterior decidido
e a respeito do qual existe um precedente, visto que néo precisa tecer grandes
consideracdes invocando as justificativas ja enfrentadas e decididas quando do
precedente. De tal modo que o quantitativo de tematicas e argumentos a serem
enfrentados de forma expressa pelo julgador é bem menor, pois bastaria que o
juiz se reportasse ao precedente para justificar o porqué de uma solucédo X e ndo
outra. A atividade do juiz, portanto, torna-se mais facilitada, uma vez que ele
podera empregar o tempo, estrutura material e recursos humanos a prépria
disposicdo em outros processos ou procedimentos, acarretando uma gestao

mais eficiente dos recursos disponiveis, assim imprimindo maior agilidade.

No que concerne ao aumento da eficiéncia da atividade jurisdicional, essa
decorre justamente da reducdo das chances de ocorrer um erro judicial. A
justificativa apresenta-se em raz&o do julgador ter uma chance de aplicar apenas
o precedente judicial do que criar uma justificativa decisional anterior que ndo o
aplique. E certo que sempre ocorrera possiveis equivocos na aplicagio em razo
da incorreta subsuncéo anal6gica do caso ao precedente invocado, bem como
equivoco na identificacdo de razbes que superam ou distinguem o caso de
acordo com o precedente invocado. Em razdo de uma simplificagcdo do modelo
decisional em razdo da existéncia de um precedente aplicavel ao caso sob

analise, as possibilidades de erro sdo diminuidas consideravelmente.

Em matéria de incremento na racionalidade e na eficiéncia, acredita-se
que a maior contribuicdo que o modelo precedentalista tenha oferecido a técnica
processual de solucdo de controvérsias seja uma consequéncia do aumento na
celeridade a que se referiu acima. Com a possivel reducdo no numero de
processos (porque um potencial perdedor na demanda, percebendo que suas
chances sao diminutas em decorréncia de saber que a regra contida no
precedente sera aplicada em todas as instancias, sem divergéncias, talvez
sequer ingresse em juizo) e da solucdo a similitude entre os casos anterior e
posterior e depois disso apenas aplicar o precedente, sem necessidade de
maiores digressdes), sobre mais tempo para decidir as causas inéditas, 0s

leading cases, com a qualidade, a profundidade e a fundamentacdo que temas
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novos ainda néo enfrentados precisam e merecem. Dessa forma, o tempo ganho
com o julgamento mais acelerado — mas feito sem perder legitimidade e nem
critério — se reverte em prol do proprio judiciario, que passard a contar com
decisGes melhores nos temas que efetivamente precisam ser solucionados, pois
ainda nao foram, sem desperdicio de um tempo tdo escasso com questdes ja

enfrentadas e resolvidas.

Ainda sobre a tematica de uma perspectiva de aumento da racionalidade
do sistema, a existéncia de precedentes a respeito das questdes juridicas pode
findar por desestimular demandas sobre temas j& decididos, além de estimular
acordos, ambas consequéncias positivas para um quadro de elevado volume

processual.

1.4.4.4 Fortalecimento institucional e aumento da credibilidade (reducédo das

chances de decisbes conflitantes)

Em principio, os julgadores s&o livres para decidirem as causas
submetidas a apreciacdo de acordo com alguns principios, sdo eles: a
independéncia funcional e o seu livre convencimento, que devera ser exposto
em uma decisdo fundamentada e publica para que eventualmente possa ser
contratada pela parte prejudicada (arts. 131 e 436 do CPC; art. 93, IX da
Constituicdo Federal). De tal maneira que cada caso podera ser decidido de
acordo com as convic¢des juridicas do respectivo juiz ou tribunal, que ndo esta
adstrito e nem vinculado a nada nem a ninguém. Isso faz com que dois ou mais
casos, ainda que extremamente semelhantes, possam ter deslindes totalmente
diferentes e antagbnicos, a depender de a que orgéao jurisdicional coube Ihe dar
a solucdo. Tome-se, por exemplo, uma questao tributaria consistente em saber
se empresas de um dado segmento empresarial fazem ou néo jus a um regime
juridico diferenciado para melhor. Essas duas empresas deste segmento, ambas
concorrentes entre si, ingressaram em juizo postulando 0s respectivos
beneficios fiscais, 0s quais estariam sendo negados pelo poder publico. A
empresa Alfa verifica que seu processo foi distribuido para um julgador, que

segue e acompanha a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) a
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respeito da matéria e, em deciséo singular, autoriza a se beneficiar de regime
fiscal diferenciado. J& a empresa Beta, por sua vez, recaiu para julgamento a um
julgador que reputa equivocada a jurisprudéncia oriunda da corte constitucional
sobre o tema embasando-se em fundamento juridico, que ja teria sido afastado
guando do leading case, assim nega que a referida empresa tenha direito de
gozar dos beneficios fiscais. Em seguida, por contingéncias de ordem
processual, a apelacdo da empresa Beta somente vem a ser julgada pelo tribunal
de justica dois anos depois, quando o tribunal invocando o entendimento do STF
a respeito da tematica confere um beneficio de participar de um regime fiscal

mais benéfico.

Esse singelo exemplo pode ocorrer em um modelo brasileiro atual, que
nao poderia ser caracterizado como precedentalista, sem que o julgador, o qual
submeteu a empresa Beta, por dois anos, indevidamente a um regime juridico
fiscal mais gravoso, sem que seja imputada a conduta do magistrado como erro

ou conduta indevida.

A depender do caso, poder-se-a trazer sequelas gravissimas. I1sso porque
a empresa Alfa poderia ter se aproveitado da situacao juridico fiscal para uma
captacdo de clientes mais fortemente em detrimento da empresa Beta. Esta,
sujeita ao contingenciamento de gastos devido a alta carga contributiva insere-
se em um contexto de perda de clientes e consumidores. Logo, ao longo de dois
anos nessa situacdo, a empresa Beta pode ja ndo ter mais condicbes de

permanecer no mercado e resolve encerrar suas atividades.

Esse mesmo exemplo pode ser trabalhado em cima do principio da
isonomia, que sob o pretexto de um exercicio de independéncia funcional e
liberdade das fundamentacdes das decisdes judiciais, 0 Poder Judiciario mostra-
se dividido, incoerente e contraditério, na medida que as decisbes das cortes

superiores nao sao respeitadas, gerando as consequéncias acima mencionadas.

O Autor Fraderick Schauer recorda que para se dar credibilidade a uma
instituicdo de maneira externa — ao auditorio dos jurisdicionados — deve-se ter

uma consisténcia interna de sistema, nos seguintes termos:

If internal consistency strengthens external credibility, then
minimizing internal inconsistency by standardizing decisions
within a decisionmaking environment may generally strengthen
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that decisionmaking environment as an institution (SCHAUER,
online, p. 19)?

Essa coesédo, com todas as instancias decidindo um mesmo caso de um
mesmo jeito, reforca a credibilidade de todas elas e da ao jurisdicionado uma
certeza de que, havendo uma regra oriunda de um precedente, € melhor cumpri-

la, pois sempre que for questionada ela sera imposta, seja por que juizo for.

De tal maneira, que embora a fixacdo de precedentes de cumprimento
obrigatdrio, em que pese possa representar a diminuicao da liberdade da pessoa
de cada juiz ou de cada integrante de corte de decidir do jeito que quiser, porque
estardo adstritos ao precedente existente, reduz as chances de julgamentos
contraditorio e, em decorréncia, aumenta a relevancia do poder Judiciario como
instituicdo, com cada julgador passando a ser um membro do sistema judicial

como um todo e néo apenas individualmente.

1.4.4.5 Funcéo social do Poder Judiciario

A criacdo do Poder Judiciario deu-se com o intento de resolver conflitos
intersubjetivos. De tal maneira, que havendo um conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo, a priori, resistida, estaria a cargo do Poder
Judiciario de resolver a demanda e assim concretizar no plano fatico o direito
material da parte vencedora. Por 6bvio, essa missao ainda permanece até a
presente data de pacificacdo social. No entanto, ao longo dos anos, alguns
doutrinadores entenderam que houve um aprimoramento da fungéo judicial com
o advento da complexidade hodierna, a exemplo das acgbes coletivas versando
sobre direitos materiais transindividuais ou acées que versem sobre questdes
ligadas a conducéo de politicas publicas. Assim, o poder judiciario deixa de ser
um mero espectador da pacificagdo social para ser um protagonista na garantia

de direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico.

Isso significa que um sistema precedentalista, que fixa regras gerais,

abstratas e vinculantes a partir de casos concretos reforca a criagdo de uma

2 “Se consisténcia interna fortalece a credibilidade externa, entdo a minimiza¢3o da inconsisténcia interna
por meio da estandardizacdo de decisGes em seus ambientes de elaboragao de decisGes” (traducgdo livre)
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pauta geral de conduta a ser observada por toda a populacdo. Assim, contribuira
aguele decisum para o aprimoramento social em torno da observancia das

normas juridicas.

E importante mencionar, que este trabalho, ndo enaltece o julgador como
um legislador antidemocratico, ou contramajoritario, em uma clara usurpacao de
competéncias constitucionais que nao lhe foram dirigidas pelo constituinte
originario. Mas sim, analisar positivamente, que as decisfes judiciais ndo sdo
estaques no mundo juridico do dever ser e sim que possuem ressonancia no

mundo fatico causando modificagdes no comportamento social.

1.4.5 Por que né&o seguir precedentes?

Este modelo de observancia obrigatéria dos precedentes fixa, a partir da
solucéo de casos concretos, regras gerais e abstratas a serem observadas nos
casos assemelhados que ocorram posteriormente. Em razdo disso, devera
existir no julgador uma visdo prospectiva do contetdo da regra que fora fixada,
pois ela ndo se aplicara apenas a um caso concreto, que foi estabelecido ou que
esta a ser julgado, mas sim nos demais casos posteriores. Ocorre que ao
estabelecer uma regra geral que sera aplicada a todos os casos futuros retira-se
do julgador e do caso sob judice os detalhes que terminariam a levar a solugéo
distinta daquela determinada pelo precedente. Esses casos representam

hip6teses em que a decisdo é imperfeita, ou ndo é a melhor possivel.

Com isso se esté a dizer que um modelo de observancia obrigatéria dos
precedentes permite com que, eventualmente, em um ou outro caso a decisao
proferida seja, ainda que parcialmente, errada ou injusta. E isso, inegavelmente,
€ um defeito do modelo de precedentes. A opg¢do por seguir um sistema
precedentalista ndo deve ser feita de forma irresponsavel, ou até
deliberadamente cega, para nao verificar eventuais imperfeigcdes ou defeitos do
sistema, mas sim deve ser seguida e defendida a posicdo com consciéncia e
autonomia. A questao é saber se eventuais imperfeicdes devem ser toleradas ou

nao e em que medida.
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Desvincular a tese fixada pelo precedente das particularidades do caso
concreto a partir de uma regra geral e abstrata poderd gerar decisbes
imperfeitas, erradas ou injustas, ja que o modelo é inflexivel e desatento as
particularidades dos casos. No entanto, essa aparente inflexibilidade, pois o
sistema comeca a apresentar modos de superacéao e distincdo do precedente,
como a exemplo da limitabilidade temporal do precedente, objeto do presente de
trabalho, representa, na verdade, o outro lado da previsibilidade, da seguranca
juridica e da solucdo mais objetiva dos conflitos. Muito dificilmente se tem como
dar uma previsibilidade e seguranca juridica aos jurisdicionados quando se
atenta a todas as particularidades de cada caso concreto. Como é virtualmente
impossivel que duas situacdes faticas sejam rigorosamente idénticas, sempre
havera espaco para dizer que o caso A difere do caso B no aspecto X e, por isso,
a decisdo de um e de outro foi diversa. S6 que isso, além de poder gerar a
desconfianca de que o caso B néo recebeu o0 mesmo deslinde por razdes de
ordem subjetiva (amizades, contatos, bastidores, influéncias), termina por
sugerir aos cidadaos a desnecessidade de um descumprimento mais rigoroso e
mais sério das regras existentes, ainda que ja exista um precedente a respeito
delas, porque sempre sera possivel alegar que, naquele caso, a situacao era

diversa, a merecer um tratamento diferenciado.

Dessa forma, em um primeiro momento, o defeito no sistema
precedentalista consiste na possibilidade de que uma decisao proferida em um
caso anterior, por mais abrangente que seja, pode ndo ser a melhor para um ou
outro caso no qual ela sera aplicada em decorréncia da observancia do modelo
de respeito obrigatério aos precedentes, embora seja real, € superado pelas
vantagens existentes e que foram expostas. Por essa razdo, ha instrumentos
gque servem para calibrar o modelo precedentalista nestes casos, a exemplo da
distincdo (distinguishing) ou da superacao (overruling), e como se quer, nesta

obra, demonstrar da limitabilidade temporal.
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2 O PRECEDENTE JUDICIAL COMO FONTE CRIATIVA DO DIREITO

2.1 Codificacdo, descodificacdo®, microssistemas e recodificacdo do
direito

Dois periodos tiveram importante papel na formacédo do direito romano-
germanico, tal como se conhece atualmente, sdo eles: o Renascimento e o
lluminismo. Isso, pois com o desabrochar do comércio mercantil, verificou-se a
necessidade de se estabelecer uma coeséo do sistema que proporcionasse aos

habitantes ordem e seguranca.

Os juristas da época tinham uma preocupacao latente que seria com a
ascensao do absolutismo e a tendéncia cada vez maior de uma centralizacdo do
poder estatal, esses fatores refletiram de sobremaneira na exegese dos
jurisconsultos romanos. Assim, as codificagcbes passaram a refletir os ideais
iluministas afastando gradativamente os cidaddos de antigas tradicles,
buscando novos conceitos de vida em decorréncia, principalmente, de

transformacdes politicas e da consolida¢do dos estados-nacéo.

A codificacéo, na verdade, tratou-se de uma férmula encontrada a época
de dar aos cidadaos dois principios basilares: igualdade e seguranca juridica,
vez que um direito fragmentarizado ndo seria capaz de proporcionar. Também
os codigos significam uma oportuna separacdo da sociedade civil do Estado.
Consequentemente, se uma determinada questado escapava ao julgamento das

leis civis, entdo se aplicava a norma do soberano (LORENZETTI, 2010, p. 43).

Seguindo a ordem cronolégica, as compilacdes surgiram antes dos
codigos. Regra geral, tais institutos eram tratados de modo equivocado como
‘cédigos’ (v.g, Cddigo de Hamurabi), mas na verdade nao passavam de meras
consolidagdes de textos legislativos. Por isso € oportuno que se faca de inicio as

distingcdes adequadas.

Sob a ética do doutrinador Mario Luiz Delgado, a diferenca entre os dois

reside entre conteudo e estrutura, que ocasionam a distingédo entre compilagdes,

3 0 termo descodificac3o é utilizado no sentido de processo de constitucionalizacdo do direito utilizado
por Roberto Senise Lisboa (Manual de direito civil, vol. 1: teoria geral do direito civil. 3. Ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 114).
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consolidacbes e codificacbes (DELGADO, 2011, p. 50). Isso porque na
condensacdo, que é o género dessas espécies, ha o gérmen de se agrupar em

um Unico corpo normativo uma gama de textos legislativos, principios e normas.

O mais simples desse processo condensativo é a compilacdo. Ela se trata
de uma reunido dos diversos textos legislativos, assim se apresentam no mundo
da realidade como uma Unica pec¢a de manuseio. Por esse meio, nos textos
compilados, ndo ha quaisquer interferéncias por parte do compilador, que pode
ser qualquer pessoa, inclusive um particular n&do precisando ser
necessariamente o Estado. E possivel que o compilador deseje realizar a
compilagdo por meio de uma sistematizagdo envolvendo o0s assuntos
determinados. Um vade mecum € o melhor exemplo atualmente do processo de

compilacao, por exemplo.

Caso se pense em uma escada hierarquizada de acordo com o grau de
complexidade: a compilacdo esta abaixo da codificagdo. Na primeira,
diferentemente da anterior, € uma obra do Estado com uma finalidade primaria
de retirar do ordenamento juridico as normas revogadas, isto €, tem-se como
resultado uma nova regulacéo juridica. Nas palavras de Méario Delgado:

N&o basta apenas reunir ou agrupar os textos legais, seguindo
algum critério pré-escolhido, mas agrupa-los de forma
sistematica, em uma Unica lei ou decreto, e considerando
apenas as normas juridicas em vigor sobre uma determinada
disciplina juridica, pois ndo se consolidam normas revogadas. O
resultado da consolidacdo é sempre uma nova norma juridica,
do ponto de vista formal, ainda que o conteddo seja

rigorosamente aquele antes contido nos textos esparsos
(DELGADO, 2011, p. 52).

O termo codigo, que advém do latim caudex (caule de arvore) ja revela o
sentido que pretende o termo, qual seja a estabilidade e o imobilismo que se
pretende oferecer as relagbes sociais. Assim, € virtude de os doutrinadores
perceberem um sentido além do mero vocabular de um conjunto simples de
regras. Mas antes um conjunto sistematico e unitario das normas juridicas que

enfeixam a disciplina fundamental de um determinado ramo do direito.

Apesar do que fora dito, para a caracterizagéo do sistema de codificagéo,
nao bastam que as normas juridicas sejam simplesmente sistematizadas, pois

uma mera consolidacdo de textos legais serviria a tal proposito. No entanto,
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importa que 0os enunciados normativos de seu instrumento (codigo) representem
nao somente uma unidade, mas disciplinem um ramo do direito de forma atual e
renovadora. Uma vez que o processo de codificacdo reproduz uma ruptura com
0 sistema passado, que tinha por auséncia de sistematizacdo. Foi assim, por
exemplo, com o processo de criagcdo do Codigo de Napoledo, com o Cddigo
Aleméo (na célebre contenda entre Thibaut e Savigny) e com o Codigo Civil
brasileiro de 1916.

O referido doutrinador supracitado assevera que a visdo da codificacao
oitocentista para uma moderna reside fundamentalmente na ideia de que o
cadigo, para a mais moderna, ndo € o centro gravitacional do direito privado,
constituindo um corpo legislativo monolitico, verdadeiro monossistema, que leva
ao apice do dogma da completude tdo caro a Escola da Exegese. Isso motivada
a constatacdo de que o modelo napolednico, cujo sistema hermeticamente
fechado passava uma noc¢éao equivocada de autossuficiéncia e desprovido de
lacunas. Ja a ideia de codificacdo atual, ou como foi adjetivado ‘moderna’,
representa uma coeréncia interna do sistema, por determinadas linhas mestras,

mas que ao mesmo tempo esté aberto a interacao sistematica.
Numa outra dimensdao esta o estatuto.

O estatuto, por sua vez, apesar da proximidade com os codigos, nao se
insere em um processo de condensacao. As normas estatutares nao pretendem
ser abrangentes, diversamente das codificacdes, uma vez que o intento do
legislador € apenas regulamentar determinada ordem de relacao juridica. Ha por
parte do Poder Legislativo uma delimitacdo prévia das relacdes juridicas que

serao tuteladas.

Mario Delgado também adverte que a distin¢éo entre codigo e estatuto se
da no plano formal, em razéo de que o ultimo ndo tem curso no parlamento como

“projeto de cddigo”, que exige tramitacao especifica e diferenciada.

Colocadas as referidas diferencas, sucedeu que as compilacbes nao
apresentam condicOes necessarias para subsistirem a época do renascimento.
Faltou-lhes a caracteristica marcante da codificagdo, segundo René David: “obra

um soberano, desejoso de consagrar — mesmo em detrimento dos privilégios da
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antiga ordem — os principios da justica, liberdade e dignidade do individuo”
(DAVID, p. 52).

Por outro lado, as compilacées nunca tiveram o propdsito de modificar o
direito. Isso porque como se apresentavam como um panorama historico
legislativo, entdo ndo criavam regulacdes atualizadas, tal como os cédigos da
época, pos-revolucéo francesa, criando novos paradigmas compativeis com um

propésito do Estado liberal.

Lorenzetti consegue distinguir as caracteristicas histéricas que
diferenciam as compilacdes dos cddigos: a primeiras ndo geravam quaisquer
segurancas juridicas, tendo em vista a impossibilidade de conhecimento prévio
do conteludo que estaria em vigor. Ja as segundas traduzem-se como uma
sequéncia ordenada de artigos, assim passam seguranga aos seus operadores.
Outra distincdo leva em consideracdo o grau de entendimento do cidadao
comum, enquanto as primeiras possuiam um grau de entendimento bastante
elevado e de dificil compreenséo, as Ultimas eram de facil compreensao e
consulta (LORENZETTI, 2010, p. 42).

Apesar dos codigos representarem uma fonte de modernidade e
atualizacado frente as compilacdes, aqueles com o passar dos anos tornaram-se
velhos e ultrapassados, assim surgiu um novo fenémeno juridico o da
descodificacdo. Esse entendido como o reconhecimento de que os cddigos nao
foram ungidos de autossuficiéncia o bastante a ponto do aplicador do direito n&o
necessitar de outras fontes para realizar o direito — cada vez mais a funcéo de
formacao e evolugdo do direito passou a pertencer a jurisprudéncia dos tribunais,

isso como o reflexo de uma postura criativa dos magistrados.

Nenhum operador do direito acredita que para se conhecer a verdadeira
face do direito precise apenas do estudo ou leitura dos cédigos ou dos textos
legislativos. Nem mesmo na seara criminal, que traz o principio da legalidade
como um dogma que ampara aguele ramo, tem o0 apego Unico e exclusivo dos
codigos, visto que cada vez mais sao concedidos aos juizes e administradores

poderes para que medidas da pena sejam por eles fixadas.

O mérito da codificagéo foi se apresentar como um baluarte de expansao

no sistema Europeu e fora dele — sistema romano-germanico. Ja a consequéncia
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desabonadora pode-se indicar o fato de diminuir a sensibilidade da tradicdo
juridica oriunda das universidades de discutir a problematica da justica para uma
tradicdo legalista amparada nas disposi¢des dos codigos. Ainda na licdo de René
David:
Abandonando o espirito pratico dos pés-glosadores, a audacia
dos pandectistas, os professores de direito voltaram a escola
dos glosadores, aplicando as suas glosas aos novos textos. Uma
atitude de positivismo legislativo, agravada pelo nacionalismo,

foi originada pelos codigos, contrariamente a ideia que os tinha
inspirado (DAVID,2002, p. 53).

Isso significa, que com a codificacdo, o direito deixou de ser para os
juristas norma de conduta social (portanto, supranacional) para ser um direito

nacional.

Atualmente, o nacionalismo juridico, que embasava esse periodo de
codificacdo, estd em constante queda, tendo em vista que € cada vez mais
comum nas Cortes Superiores brasileiras decidirem-se questbes envolvendo
tratados internacionais ou mesmo jurisprudéncias oriundas de estados

alienigenas.

Um dos elementos que fortaleceram a derrocada do parametro
nacionalista brasileiro foi a atividade empresarial que se tornou cada vez mais
transnacional. Assim, o intercambio das atividades empresariais pressiona cada
vez mais o direito interno para flexibilizar a suposta prerrogativa de uma
autonomia com o intuito de alargar o sistema juridico para torna-lo menos
hermético. Essa flexibilidade é necessaria para que o mercado interno possa ter
um grau de competitividade satisfatério frente ao mercado externo. Apesar dessa
franca reducédo, ndo se trata de uma obliteracdo por completo da codificagéo.
Mas antes a adaptacdo do sistema interno a outros microssistemas

internacionais.

Como visto, € garrido o surgimento dos microssistemas como

consequéncia natural do colapso gravitacional dos sistemas codicisticos.

Na tentativa infrutifera dos cdédigos de acompanharem as constantes e
rapidas transformacdes, por exemplo, da sociedade pés-industrial, seja com uma
técnica legislativa ainda incipiente de uma abstracdo excessiva ou uma técnica

casuistica, o legislador achou a solugéo, pelo menos momentanea, de por meio
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dos microssistemas juridicos, “regular satisfatoriamente os diversos setores de
atividade, sobre os quais a codificacdo nao tinha condi¢cbes de ser aplicada de
forma condizente” (LISBOA, 2003, p. 91).

Apos ter analisado as tradicGes civil e common law, passa-se a abordar
neste topico a figura do juiz, elemento de suma importdncia para todo o
processo, Visto que essa € a personificacdo do proprio Estado nessa relacdo
conflituosa, ja que é o destinatario das clausulas gerais e formador dos

precedentes judiciais.

Isso porque em ambos os modelos (civil e common law), as decisdes
judiciais constituem fonte do direito, seja por concretizar a norma abstrata, seja

por concretizar a abstragéo contida no costume (SABINO, p. 54).

A funcado judicante € extremamente complexa, tendo em vista que o
homem n&o é uma pessoa imbuida de neutralidade, ja que vive em um meio
cultural, que influencia o julgador de modo conscientemente e
inconscientemente. No primeiro modelo acima mencionado, a atividade
julgadora consiste em analisar o caso concreto, avaliar a pertinéncia da norma,
bem como fazer a subsuncéo do fato a norma, interpretando-a, bem como a seus
conceitos e principios, observando os direitos fundamentais e a Constituicdo
Nacional.

Humberto Theodoro Junior evidencia que ndo ha neutralidade na ciéncia,
nem tampouco na aplicacdo do direito; ndo ha métodos ou construcdes
metodoldgicas que queiram nos livrar do “problema” de “ter” que interpretar a
partir da pré-definicdo do sentido (JUNIOR, 2010, p. 190).

Levando-se em consideracdo a propria condicdo da hermenéutica da
humanidade, é impossivel considerar que o juiz poderia agir em seu mister sem
interpretar fatos, normas, provas e teses, sob a prépria 6tica e da propria
experiéncia. Em um antigo aforisma de Aristételes, que reconhecia o homem
como um animal politico, seria no minimo leviano que ndo é ontoldgico o
magistrado interpretar. Isso porque o ato de interpretacao leva consigo uma carta
valorativa acerca da percepg¢ao do mundo. Nesse esteio afirma Dallari que “os

juizes exercem atividade em dois sentidos: por serem integrantes do aparato de
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poder do Estado, que é uma sociedade politica, e por aplicarem normas de

direito, que s&o necessariamente politicas” (DALLARI, 2007, p.89).

E evidente que o julgador somente levar em consideracdo a carga
axiologica, sem atuar com imparcialidade, ouvindo as partes e dando a elas as
mesmas oportunidades e garantias, certamente, violaria os principios do

contraditorio, ampla defesa, devido processo legal e imparcialidade.

Continuando na distincdo entre os sistemas, os direitos da civil law
constituem um conjunto fechado, como se observou no tépico antecedente, em
gue toda espécie de questdes pode, a0 menos em teoria, se resolvida por uma
regra juridica ja existente no plano abstrato: cabe ao juiz escolher esta norma no
plano abstrato e concretiza-la no plano fatico. Ja a commonw law é formada por
um sistema aberto, que ndo busca a interpretacao de regras juridicas, mas tenta
descobrir a regra legal, talvez até mesmo cria-la, no caso concreto, em que a

funcao do juiz é administrar a justica.

O julgador, no sistema da common law, detém a confianca da populacao,
até porgue o juiz de piso (monocratico) pode até mesmo ser eleito pelo cidaddo
nas cortes regionais americanas. Venosa coloca o julgador inglés ou norte-
americano como quem “produz, descobre, elabora o Direito, independentemente
da obra do legislador, que pode apenas concorrer para a sua convicgao, nao
sendo a lei seu ponto central de raciocinio” (VENOSA, 2008, p. 123).

Trata-se de uma constatacdo historica, conforme visto no primeiro
capitulo, pois, como se depreende das revolu¢des ocorridas na Inglaterra, por
exemplo, os juizes ajudaram a manter a ordem estabelecida, ndo deixando que
0 monarca subvertesse o sistema, ao contrario da Revolugdo Francesa. A
Revolugdo Gloriosa (1640), por sua vez, teve uma caracteristica de estabilidade
da tradicdo, do regime anterior. Logo, 0 julgador acompanharia o
desenvolvimento social. A tradicdo romano-germénica, que teve como
exponente a Revolucdo Francesa (1798), idealizou, nesta época, o julgador
como sendo a boca da lei, fortalecido pela separacéo dos poderes e amarrado a
norma legislativa, assim carecendo esse personagem de legitimidade para criar
normas objetivas materiais, pois deveria realizar apenas a subsuncédo do fato a

norma.
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Corroborou-se, como ja visto, a necessidade da codificacdo, amarrando o
juiz a técnica e a preocupacao da legalidade. Foi o que Dallari colocou como a

existéncia de:

“uma preocupacdo bem maior com a legalidade do que com a
justica (...) Essa atitude de apego exagerado as formalidades

7

legais, sem preocupacdo com a Justica, € uma heranca do
positivismo desenvolvido no século dezenove e que, por sua
vez, foi uma aplicacdo degenerada de um preceito muito antigo,
enunciado por Platdo e desenvolvido por Aristételes, segundo o
qual ‘um governo de leis € melhor do que um governo de

homens” (DALLARI, 2007, p. 84-85).

Apbs séculos de vinculacao rigida a lei, surgido o Welfare State garantido
pelo constitucionalismo, tomou forma a necessidade de superar o positivismo
decorrente da Revolucdo Francesa. Isso porque se percebeu a falta de
condi¢cbes do Legislativo de suprir a necessidade de normatizar previamente
acerca de todas as hipoteses de interesse social. Aliado ao advento das
Constituicdes, permeadas de principios porosos e abstratos, surgiram as
clausulas gerais, que por sua vez prescrevem certa conduta, mas simplesmente
definem valores e parametros hermenéuticos (TEPEDINO, 2003, p. 29). Em
decorréncia desses fatores, o julgador da civil law ganhou maior autonomia para
interpretar a lei e seus conceitos indeterminados, com base no Direito e seus
principios, baseando-se na Constituicdo, passando a ser um juiz ativo, porém,
quase incontrolavel. De tal modo que o juiz estabelece regras gerais pertinentes
ao caso concreto e preenche o0s conceitos juridicos indeterminados,
individualizando a técnica processual capaz de permitir a efetiva tutela do direito.
Isso suporta o argumento de Cappelletti de que néo sé o Legislativo cria Direito,
mas também o Judiciario, apesar de o fazerem em modo e grau distintos (RENE
DAVID, 2002, p. 115).

A common law concebe seus juizes como verdadeiros “herois culturais”,
ja que até a forma de ingresso desses magistrados é distinta da dos vinculados
a civil law. Isso porque na primeira os magistrados séo bacharéis em direito, via
de regra, que sdo algcados ao cargo judicante apds longa carreira no setor publico
ou privado. Ja na segunda, o julgador é um funcionario publico, que, egresso dos
bancos da graduacéo, decide prestar concurso entrando para os quadros da

magistratura. Essa é uma das herangas do sistema romano em que o pretor ndo
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detinha vasto conhecimento juridico, muitas vezes necessitando recorrer ao
jurisconsulto para sanar suas duavidas, papel hoje vestido na civil law pelo

doutrinador.

Ocorre que esse papel mais restrito da atividade criativa e menos proativo
vem caindo em desuso, a partir do momento, que se tornou senso comum a
deficiéncia das codificacdes. Assim, o julgador sendo um anteparo do Estado em
gue se deflagram os conflitos sociais, ponto de reclame da populacédo, a quem

cabe a funcéo da pacificacao e criacédo de regras de condutas sociais.

N&o é a toa que Teresa Arruda Alvim revela, ao sustentar que o Judiciario
tem a tarefa de criar pautas de conduta para o jurisdicionado, que em cada
mudanca de rumo deverd ser observada a modulacdo dos efeitos de cada
deciséo, sendo certo que “a posi¢ao do juiz chegue bem perto da do legislador”
(ALVIM, 2019, p. 14).

Muitos pontos tradicionais do civil law tém merecido acirrada critica
doutrinéria, a exemplo e em especial, quanto a énfase excessiva a separacao de
poderes, a incapacidade do legislativo em atender a demanda social, a falta de
aproveitamento do intelecto juridico dos profissionais do direito em discussées

estéreis que ndo levam a solugbes praticas.

Na atualidade, o juiz do civil law tem maior liberdade com relacdo as
regras processuais, tendo, inclusive, o registrador conscientizando-se desta
necessidade, instituindo, entdo normas abertas e abrangentes, que conferem ao
juiz a possibilidade de dirigir o processo com maior liberdade a fim de atender o
direito material (MARINONI, 2008, p. 230). Cabe ao autor identificar as
necessidades da tutela processual intentada, ficando sob critério do juiz a
individualizacdo da técnica processual a necessidade do caso concreto. Ao
comentar a respeito do papel do juiz moderno, Francisco Cardozo de Oliveira
sustenta que por muito tempo a ideia de justica confundiu-se com a existéncia
da lei positivada produzida pelo Estado, mas € certo que “a concretizacdo do
direito justo € o objetivo primordial da jurisdigdo” (OLIVEIRA, 2006, p. 176).

O crescimento do poder de atuacdo do juiz refere-se a consequente
conscientizagcéo do Estado em tutelar com efetividade os direitos. Neste sentido,

a omissao justificavel ou ndo do legislador ndo pode ensejar a omissao do
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julgador. Se é atribuicdo do Estado a efetividade dos direitos constitucionais,
ante a inércia dos demais poderes, a civil law vem admitindo ao Judiciario poder
suficiente para protecdo ou concretizagdo dos direitos fundamentais
(MARINONI, 2008, p. 233).

2.2 Interpretacéao e criacao do direito

Em 1799, o autor Anton Friedrich Thibaut elaborou uma teoria
interpretativa do Direito Romano, a qual visava analisar a interpretacao literal do
texto (CORDEIRO, 2012, p. 672). Ganhou forca essa teoria com a Escola da
Exegese, a qual adveio da Revolucdo Francesa, visando reduzir o direito a
legislacé@o escrita por meio de uma técnica silogistica, que tinha por finalidade a
limitacdo da atuacdo judicial. Essa forma aritmética de intepretacdo baseava-se
na clareza do sistema juridica e na auséncia de qualquer omissao na codificacéo,
assim ndo demandaria qualquer tipo de interpretacdo (CORDEIRO, 2012, p.
672). Ocorre que com o0 passar dos anos, admitiu-se a necessidade de
interpretacdo da norma ao caso concreto por parte do julgador, ante a
constatacdo fatica, que mesmo a melhor das codificacfes, teria a existéncia de
antinomias ou lacunas normativas, consequentemente passou-se a buscar o
sentido da interpretagcédo. Esse sentido, em um primeiro momento, ficou a cargo
de ser representado pela “vontade do legislador” no ato da criagcdo da norma.
Um exemplo desse fendmeno foi a criacdo das Cortes de Cassacao, que eram
diretamente ligadas ao Poder Legislativo, a quem caberia analisar eventual
cassacdo da decisdo proferida pelo Poder Judiciario que divergisse da
interpretacdo do entendimento legislativo. Também dessa forma, a Escola
Positivista admitia, até certo modo, que a decisdo exercesse algum juizo
valorativo, desde que tal juizo decorresse da norma e ndo ao contrario, ndo se
admitindo que o contexto fatico sob analise ensejasse a formagdo de um juizo

de valor que substanciasse a criagdo da norma.

Ja no final do século XIX, a Escola Historica de Friedrich Carl von Savigny
conduziu a uma mudanca paradigmatica, passando a pensar o direito sob o

espirito pretendido pela lei e ndo sob a aplicacdo literal da norma legislada,
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conforme preconizado pela Escola da Exegese. Segundo o expoente da escola,
caberia ao legislativo definir as diretrizes sociais por meio da legislagéao, contudo
deixaria certa margem interpretativa para a atuacdo do Judiciério, a este nédo
cabendo mais a mera atividade de subsuncao do fato a norma. Na obra Juristiche
Methodenlehre, de 1803, definiu que os elementos para a interpretacdo sao

l6gico, gramatical e historico.

Essa tradicdo metodoldgica, por exemplo, foi recepcionada pela cultura
portuguesa por meio da Lei da Boa Razdo de agosto de 1769, seguida pela
interpretacdo dos Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772. Os estudos
lusitanos tinham por objetivo tornar a interpretacdo mais objetiva, formando o
quadro pandeteista da exegese ao longo do século XIX. O Cdbdigo Civil
portugués faz referéncia a esses métodos interpretativos em seu artigo 9. Essa
fuga do positivismo levard em consideracdo a unidade do sistema nos termos

dos artigos 9 e 10 do Cdédigo Civil lusitano.

Os fatos ocorridos na Segunda Guerra Mundial, formalmente legitimados
pela legalidade stricto sensu, fizeram cair por terra a hegemonia do Positivismo,
ndo mais se podendo admitir a identificacdo entre lei e direito. Segundo
Perelman (PERELMAN, 2004, p. 95), tais fatores eclodiram a nog¢ao de que “o
direito é a expressdo ndo so6 da vontade do legislador, mas dos valores que este
tem por missao promover, dentre os quais figura em primeiro plano a justi¢a”.
Neste contexto, entende 0 mesmo autor que, ndo havendo mais a dissociagao
entre direito e justica, necessidade acreditada pelo positivismo e ja
desmistificada, ndo cabe ao juiz a mera conformacao do seu julgado a lei, mas
conferir-lhe valor de modo que tal decisao ao menos parecga justa (PERELMAN,
2004, p. 95).

A aproximacdo da justica e do direito ensejou a preocupacdo com a
subjetividade advinda desse contexto, bem como a inseguranca frente a
possibilidade de que coubesse ao magistrado, em seus julgamentos, a
substituicdo completa do preconizado pela lei pelo sentido de justica e equidade,
tornando-se justiceiro face o real papel de julgador. Nesse contexto, Page
(PAGE, 1931, p. 112-113) enfatizava que, mesmo em face de principios gerais
de direito, caberia ao juiz papel declarativo, revelando, interpretando e aplicando
0 principio ao caso concreto, opinido que, segundo Perelman (PARELMAN,
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2004, p. 112), apoia a criacédo do direito pelo juiz. Diz o autor que s&o 0s juizos
de valor inerentes a conformacgéo da norma ao caso concreto que guiam o juiz e
estabelecem a correspondéncia sistémica da decisdo com o direito em termos
de justica, sem, no entanto, deixar de manter o juiz atado ao previamente
estabelecido pelo legislador (PARELMAN, 2004, p. 114). Nesta faceta, Perelman
reconhece a atividade criativa do juiz, entendendo que n&o cabe ao Legislativo
0 monopdlio na elaboracdo das regras de direito, mas a primazia, possuindo o
juiz uma atividade complementar indispensavel que lhe permite adaptar a lei ao
caso concreto, de modo que, quando lhe é ceifado tal poder, ainda assim factivel
recorrer as maximas de direito e aos principios gerais que, moldados ao caso
concreto, denotam atividade criativa (PARELMAN, 2004, p. 203). E notdrio que,
ao dirimir um conflito, o juiz ndo emite uma opinido puramente subjetiva, mas,
segundo Perelman, seu entendimento caracterizard um aspecto intersubjetivo
em conformidade com o aparato judiciario e com o sistema legislado. Ainda,
entende o0 autor que séo as coletaneas de jurisprudéncia e ndo a doutrina e a
legislacdo pura que bem demonstram o raciocinio juridico, pois sao os tribunais

os encarregados de dizer o direito, guando motivam suas decisdes.

E possivel informar que poderia se caracterizar a atividade do juiz como
mera subsuncao se a lide ndo envolvesse controvérsia. Mas como a atividade
judicante é justamente dirimir uma controvérsia donde ambas as partes, através
de vasta argumentacédo, subsumiram os fatos as normas e principios de direito,
cabe ao magistrado a atividade de extrair de todos o alegado em juizo de valor

do qual ir4 exarar o entendimento que entende justo e equanime.

Justice Reed, em um julgado perante a Corte Constitucional Americana,
revelou que se aplica o método interpretativo da legislacdo perante as
controvérsias, sendo essa aplicacdo uma tarefa exclusivamente jurisdicional.
Além disso, completando o raciocinio informa que o grupo de julgadores sempre
devera dar significado para o que se pretende dizer o legislador, justificando e

fundamentando a exegese construtiva do direito.

Soma-se a esse entendimento as citagdes de Dworkin, que questiona o
papel criativo ou interpretativo do juiz quanto ao direito, partindo-se da
formulacéo trivial e geral de que os juizes criam o direito (DWORKIN, 2009, p.
9). Bem como de Teresa Arruda Alvim, “é impossivel desvincular a compreensao
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da lei de sua interpretacdo. Quem compreende, compreende a seu modo”
(ALVIM, 2015, p. 1229).

O referido autor concebe, em sua teoria, o ideal da integridade como uma
maxima a ser seguida, ja que consiste em uma ac¢éo do Estado por meio de um
conjunto Unico e coerente de principios, que ensejam o reflexo dos principios
perseguidos pela sociedade como um todo, ainda que tal sociedade seja
marcada pela pluralidade. H4 um pilar de nivel de integridade exigivel ao Estado,
tal como ocorre com os particulares, que pautam suas condutas nos principios
da equidade, justica e decéncia. Para Dworkin, essa integridade cuida-se de um
requisito prévio da civilizacdo e desmembra-se em varias facetas especificas.
Por exemplo, o principio subprincipio € o de manter coeréncia aos principios
basilares do direito; jA& o segundo, refere-se ao principio da integridade no
julgamento, exigindo aos responsaveis por decidir o que é a lei, que o facam de
modo sistémico e coerente (DWORKIN, 2009, p. 202).

Esse principio imp0&e reflexos na propria dindAmica social, tendo em vista
que determinada sociedade aceitar4 reger-se ndo somente pelas regras
explicitas, isto é, positivadas, mas também por um conjunto de regras sociais
nao positivadas que norteiam organicamente a construcdo social (DWORKIN,
2009, p. 229). Nesse contexto, sustenta o autor, que o papel do julgador nédo &
criativo, mas sim interpretativo-construtivo. Logo, caberia o juiz dizer o direito,
ndo somente pela interpretacdo, ainda que ela reflita um juizo de valor. Assim,
deveria o julgador considerar os principios ja legislador ou adotados no direito
costumeiro, de modo a aplica-los diretamente, ou mesmo interpreta-los
consoante 0 caso concreto, sem que houvesse a criacdo do direito por
exceléncia (DWORKIN, 2009, p. 275).

Segundo Francisco Cardozo de Oliveira, o trabalho entregue ao julgador

€ interpretativo:

A interpretacdo € relagdo e processo inseridos na realidade
histérica. A construcdo dos fundamentos tedricos da
interpretacdo depende, portanto, dos valores reconhecidos
relevantes no contexto histérico para determinar o sentido justo
da norma. (...) Todo ato de interpretacao inicia-se pelo texto da
lei, mesmo que o objetivo seja o de negar-lhe a eficacia.
Ressalvada a hipo6tese de integracédo, ndo € concebivel que o
sentido da norma, nos sistemas juridicos apoiados na lei
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positiva, seja fixado fora do ambito de possibilidades
consideradas nha relacdo objetiva entre a atividade de
interpretacdo, o texto legal e, de forma mediata, os elementos
da situagéo de fato (OLIVEIRA, 2006, p. 8-10).

Enganam-se o0s doutrinadores que atribuem como exemplo, por
exceléncia, da atividade criativa do Poder Judiciario a afericdo de
constitucionalidade dos atos que emanam do Poder Legislativo. Isso porque no
exercicio do referido mister, o Judiciario pauta-se por normas ou principios pré-
estabelecidos em outra origem, que em verdade s&o responsaveis pelas
diretrizes sociais. Uma interpretacdo das normas ou principios ao caso concreto,
na verdade, trata-se de uma necessidade e ndo de um poder-faculdade do

julgador.

Ronald Dworkin, quando prop6s o direito como integridade, vislumbrou
gue caberia ao referido ator social interpretar as leis, normas e principios partindo
de uma visdo sistémica, ou seja, de modo a atingir globalmente os ideais
perseguidos pela sociedade. Isso porque para ele o direito ndo padece de uma
incompletude congénita, mas antes € complementado por normas que nao estdo
positivadas, a exemplo dos principios e os direitos implicitos, decorrente da
interpretacdo das regras e dos principios. Tal filosofia encontra consonancia no
entendimento de Habermans:

No modelo liberal, a atividade jurisdicional € entendida como o
agir orientado pelo passado, agir este fixado nas normas
elaboradas pelo legislador politico. A concepcao moderna de
Estado significa um crescimento de poder para a justica e uma
ampliacdo de espaco de decisao judicial. Isto é, orientada por
normas fundamentais, a jurisprudéncia precisa voltar o seu olhar
normalmente dirigido para a histéria institucional da ordem

juridica, para os problemas do presente e do futuro
(HABERMANS, 2010, p. 305).

Um dos maiores criticos a tal posicéo explicitada € Herbert L. A. Hart, pois
sustenta que o papel criativo do juiz decorre da incompletude do direito. Assim,
em todas as situagdes, que a legislagdo ndo se posicionou de modo claro e
evidente, o juiz exercera o papel criativo, que a um sO tempo encetara um novo
direito e restringira o poder criativo dos julgadores subsequentes (HART, 2007,
p. 335). Esse viés gera um poder criativo muito mais estreito conferido ao
julgador, que o exerce as margens de uma ineficacia legislativa, limitando-se a

resolucdo de casos concretos e impondo-se a limitacdo de todo o restante do
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ordenamento juridico, o que deflagra a impossibilidade de reformas em larga

escala como se facultam ao legislador positivo.

Segundo Hart, embora caiba ao julgador embasar-se na generalidade e
dos principios do direito, ao decidir casos concretos de dificil solu¢cdo sobre os
quais nada prescreva o direito posto, a atividade entdo desempenhada nao se
cuida de interpretar e desvelar o direito, mas em verdade cria-lo, eis que nesta
atividade o juiz faz opcdes em determinado sentido regulamentador, assim como
um legislador. Embora muito informativa a teoria revelada, ndo se pode esquecer
que esta foi produzida no berco da tradicdo consuetudinaria (HART, 2007, p.
338).

Hart rebate as criticas realizadas por Dworkin em relacdo a falta de
legitimidade conferida pelo ordenamento juridico ao juiz em um Estado
Democratico de Direito. O primeiro, mesmo em tradi¢des juridicas comuns a civil
law, que a divisdo entre os Poderes € bem demarcada, a legitimidade dessa
funcdo criativa decorreria da propria funcéo judicante conferida pela Constituicao
em razao de um poder fiscalizatorio da constitucionalidade de leis. Assim, teria
o ordenamento constitucional conferido o poder de legislar implicitamente ao
Judiciario, ao contrario da concessao expressa, excepcionalmente, ao Poder

Executivo, dai ndo decorrendo quaisquer ilegitimidades (HART, 2007, p. 339).

Conclui o referido doutrinador, que “o direito (ou a constituicdo) é o que
os tribunais dizem que é”. Em contraponto, Habermas revela que cabe aos
tribunais néo a interpretacdo ou criacdo do direito, mas o zelo e o respeito aos
procedimentos democraticos, possibilitando o desenvolvimento da vontade
politica, sem que, no entanto, se assuma a vontade de legislador (DWORKIN,
2009, p. 229).

Uma das grandes questbes acerca da interpretacdo entre o0s
doutrinadores citados é a esséncia de sua finalidade. Na fenomenologia da
interpretacéo, Dworkin afirma que a ideia de a interpretacdo buscar a realidade,
a verdade, por si s6 mostra excludente. Caso o analista entenda que o seu modo
de ver as coisas é o correto, estaria dizendo, em outras palavras que sua
interpretacdo € superior do que outra qualquer. De tal modo que, em um viés de

interpretacéo colaborativa, ndo haveria um erro maior que esse. O que precede
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essa ideia de busca da verdade é o entendimento de preexisténcia de um
criador/autor, o qual iniciou um projeto que o intérprete tenta prosseguir. Citado
por Dworkin, Satre revela que “a criagcdo s6 encontra sua realizagao na leitura,
ja que o artista deve delegar a outro a missao de continuar aquilo que iniciou”.
Num exemplo significativo, revela que “o direito € também colaborativo: um juiz
visa 0 mesmo objetivo — a justica — que 0s governantes que fizeram as leis que
aquele interpreta” (DWORKIN, 2012, p. 143).

Por sua vez, Candido Rangel Dinamarco aduz que cabera ao juiz, ao
concretizar a norma no caso sob judice, o descobrimento do juizo de valor
executado pelo legislador ao editar a norma, de modo que o juizo axioldgico se
restringe ao papel do legislador (DINAMARCO, 1995, p. 420).

Um pensamento mais conceitual e positivista ndo consegue atender mais
a peticdo social de efetividade da funcao do julgador. A coloracéo dos fatos que
compde o juizo de valor, no que tange as provas e até mesmo o sentido dos
assentos mais modernos, reforca a necessidade de um certo grau de
construtividade judicial para adequar os fatos aos ditames constitucionais.
Principalmente em periodos excepcionais, a exemplo da pandemia mundial
ocasionada pela COVID-19, tendo em vista que houve mudanca das relacdes
sociais com o isolamento dos diversos atores do Direito e o refor¢co dos atos

processuais eletrénicos.

No ambito constitucional, Ingo Sarlet, dada a amplitude e abstracdo da
norma, revela que a linha divisoéria entre a atuacédo interpretativa ou criativa do
juiz é bastante ténue. No entanto, considera a impossibilidade de se atribuir
papel criativo ao juiz, dada a separacao de poderes, de modo que a atividade
entdo exercida na concretiza¢do da norma basicamente pressupde interpretacao
e revelacao de direitos implicitos. Cuida-se de atividade desenvolvida dentro dos
limites do que ja foi explicitado pelo legislador (SARLET, 2000, p. 152).

Até mesmo Hans Kelsen (KELSEN, 1945, p. 112) admitia a possibilidade
da atividade criativa do direito pelo magistrado, aduzindo que a sentenca
representa um verdadeiro ato constitutivo do direito a medida que dispde em
carater geral. Embora possa representar certa criatividade, essa ficava restrita

as partes e ndo se comunicava com o mundo externo. O fundamento do
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entendimento de Kelsen tinha por base ndo a separacdo de poderes como
formulada por Montesquieu, mas sim a separacdo das fungdes tipicas de cada
um dos poderes, de modo que atipicamente poderiam exercer as fungdes
inerentes aos outros dois poderes, dai advinda a possibilidade do Judiciario ndo
s6 de criar a norma no caso individual, mas extraordinariamente estabelecer a
norma geral (KELSEN, 1945, p. 103). Haveria duas situacdes em que caberia ao
julgador criar o direito: a) quando a norma individual n&o fosse predeterminada
pelo direito material, criada pelo legislador ou estabelecida pelo costume; b)
quando a determinacdo da norma geral ndo adotasse feicdo univoca,
possibilitando multiplos modos de interpretacdo, hipdtese na qual a interpretacéo
adotada denotaria carater de norma geral (KELSEN, 1945, p. 344).0 juiz,
portanto, € sempre um legislador também no sentido de que o contetdo de sua
decisdo nunca pode ser completamente determinado pela norma preexistente
de Direito subjetivo. Contudo, essa tarefa criativa ndo era admitida pelo referido
autor de modo absoluto e desregrado, mas apenas afirmava que cabia ao
Judiciario a tarefa natural de complementar o trabalho exercido pelo legislador,
atuando subsidiariamente. Assim, essa liberdade de intervencdo judicial &
derivada ou subsidiaria, limitada pelas potencialidades da interpretacao
sistematica da Constituicdo Federal e das leis emoldurada no caso concreto
(CAMBI, 2016, p. 347).

Vale uma observacdo importantissima, no que concerne ao sistema
processual brasileiro, tendo em vista que uma decisdo sera considerada como
ndo fundamentada, consequentemente, nula, acaso ela ndo observe a forca
vinculativa dos precedentes. Logo, fica muito dificil defender que ao juiz da civil
law ndo competiria criar a lei, mas apenas declarar uma vontade intrinseca.
Consequentemente, se 0 precedente é de fato “judicial” e para tanto precisa ser
formado pela Corte, é pouco mais que evidente que sua formacado se deu pela

falha na elaboracéo da lei, ferindo a expectativa do positivista de plantao.

Portanto, em caso de omissao da lei, incompletude ou mesmo inexatidao,
deverd o julgador revelar a melhor solugédo, formando, assim, o precedente
judicial, que podera ter ou ndo menor ou maior forga vinculante. Logo, carece de
fundamento fatico a proibicdo de uma, ao menos, interpretacdo construtiva do

direito. Na linha da interpretacdo colaborativa ja visitada, temos ainda a
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interpretacdo explicativa, cuja maior significacdo se liga ao intérprete e um fato
relevante. As interpretacdes historicas, psicodindmicas e sociolégicas séo
exemplos desta modalidade mais dindmica da exegese (DWORKIN, 2009, p.
144),

Um dos maiores expoentes da common law, o doutrinador Benjamin
Cardozo, concebeu a atividade judicante como tipicamente criativa ao
determinar a forma e a tendéncia aplicativa da regra geral (CARDOZO, 1978, p.
112-113). Segundo o autor, caso nao haja essa atividade parametrizada pela lei
e pelos costumes, predominara o arbitrio. Assim, mesmo em atividade criativa,

as fontes nas quais se baseia 0 juiz séo a lei e a Constituicao.

Karl Engish (ENGISH, 2008, p. 78-79) exclui a concepcao positivista-
normativista, aduzindo que é funcao dos tribunais moldar a vida da comunidade
segundo o ponto de vista da utilidade e da equidade, de modo que a lei € apenas
um dos elementos formadores do “dever-ser’ concreto pelo qual se pautara a
sociedade. Deste modo, Engisch entende que a lei ndo € a Unica criadora do

direito, mas, ao seu lado, os tribunais também contribuem nessa formacao.

Mesmo Miguel Reale (REALE, 2002, p. 167-172) assumiu certa margem
criativa a atividade desenvolvida pelo juiz, tendo entendido que o ato de julgar
nao se reduz a atitude passiva diante dos textos legais, mas a notavel margem
de poder criador, reconhecendo a jurisprudéncia como uma das fontes primarias
do direito, visto ser o juiz quem estabelece a obrigatoriedade do direito no caso
concreto. Difere, contudo, o poder criador exercido pelo juiz do poder criador
desenvolvido pelo legislador, em razdo do ambito de abrangéncia, de modo que
o direito criado pelo juiz é cogente somente as partes a que se aplica. Reale
afirma que se aufere com exatiddo o poder criativo do juiz quando decide com
base na analogia; a fim de suprir lacunas existentes no ordenamento e, mais

ainda, quando autorizado a decidir com base na equidade.

O papel criativo na atividade do julgador, segundo Couture, expressa-se
na decisdo, a qual possui particularidades e elementos constitutivos, que criam
um estado juridico novo, concebendo o papel da jurisdicdo como declarativo e
constitutivo a um sé tempo, eis que declaram direitos preexistentes bem como

se criam novos estados juridicos certos e coercitiveis inexistentes antes da coisa
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julgada (COUTURE, 1990, p. 42). Continua o referido autor, que a possibilidade
de existéncia de uma injustica na sentenca ocorrera exatamente em razdo do
papel criativo exercido pelo magistrado, posto que, se este fosse mero aplicador
do direito, ndo haveria que se falar em erro. Uma vez que a decisdo é uma
operacdo humana, fruto do espirito humano, da inteligéncia e da vontade, de
modo que o juiz é figura indispensével na criacéo e producéo do direito, de modo
que a dignidade do direito depende da dignidade atribuida ao juiz.

Outro autor moderno, Eduardo Cambi, em sua obra defende uma postura
interpretativa ativa por parte do julgador, que se manifesta na defesa da
democracia, no exercicio da cidadania, bem como na promog¢é&o da justica com
a atribuicdo ao Judiciario como verdadeiro poder apto a realizar as
transformacdes sociais (CAMBI, 2002, p. 23), sempre adotando por base
preceitos constitucionais. Nesse caminho interpretativo, é importante salientar
que o art. 6° da Lei de Introdugédo ao Cdédigo Civil Brasileiro preceitua que “na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. Consequentemente, a norma legislada sé adquire
sentido a partir do momento que o julgador lhe d& vida diante da realidade,
cuidando-se de um constante questionamento e adequacao do texto legal ao
cotidiano. A norma legislada s6 adquire sentido a partir do momento que o
julgador lhe d& vida diante da realidade, cuidando-se de um constante

guestionamento e adequacéao do texto legal ao cotidiano.

Mesmo os doutrinadores da common law dividem-se entre as teorias
declaratdria e constitutiva da jurisdicdo, ndo havendo consenso quanto a criacéo
ou interpretacdo do direito exercida pelo magistrado. Anote-se que, na tradicéo
consuetudinéria, os valores da sociedade estao entranhados no proprio juiz, que,

em regra, pode ser indicado pela sociedade a que pertence.

Inicialmente, Blackstone (BLACKSTONE apud MARINONI, 2010, p. 24)
sustentou o papel declaratério do juiz quanto ao direito, no qual cabia ao juiz o
dever de buscar o direito nas fontes escritas ou costumeiras ja estabelecidas.
Essa ideia tem por fundamento a busca do direito nas fontes escritas ou

costumeiras ja estabelecidas.
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Ja os autores Benthan e Austin sdo criticos da teoria que as decisdes
judiciais sdo apenas declaratérias, pois seria impossivel auferir com precisdo a
efetividade do direito, sustentando o papel criativo, portanto, na construcao e
revogacdo dos precedentes judiciais (MARINONI, 2010, p. 28). Tratam-se de
precursores de uma teoria construtiva mais aceita, seja nos Estados Unidos, tal
como na Inglaterra, em que atribuem ao juiz a conota¢ao de construtor do direito,
ou judge make law, em que a criacao do direito se da por meio de precedentes
que descortinam ou estendem principios ja antigos e cristalizados dentro do

direito.

Uma critica importantissima € feita pelo Justice Antonin Scalia, que revela,
segundo a obra, “Uma questdo e interpretagdo: Corte Federal e a Lei”, ser
atualmente dificil um aluno do curso de direito estar preparado para construir o
direito. Alias, revela, com certo sarcasmo, que o sonho de todos eles, no primeiro
ano de universidade, é ser um juiz americano da common law. Acontece que
esses mesmos alunos ndo estao preparados para criar regras, mas apenas para
aplicar a técnica do distinguishing”. Ocorre que aplicar o direito como uma via de
construcéo ndo pavimentada de novas aberturas interpretativas do direito nédo é
tarefa muito simples, pois exige do julgador vivéncia, formacao multidisciplinar e
certo grau de abstracdo no que concerne as pressdes sociais sobre determinado
julgamento. Esse peso dos chamados hard cases atingem todos os julgadores
de uma maior ou menor forma na common law, agora, imagine-se um pais com
demandas quantitativamente grandes ao nivel continental, bem como com uma

pressao popular gigantesca sobre o magistrado.

Na visédo daquele doutrinador, quando os estudantes de direito observam
no cotidiano judicante, Holmes ou até Cardozo, na verdade, veem homens
inteligentes que discernem as melhores regras para o caso concreto. Ocorre que
guando agueles mesmos expectadores se tornam juizes, eles passam a frente
a tradicdo, mas sem qualquer inovacao ou acréscimo substancial ao contetdo
dantes firmado. Esse olhar de um receio na construcdo e acréscimo no sistema
de precedentes judiciais certamente minam a construcdo de uma técnica
obrigatéria no Brasil, que além desses fatores descritos esta acostumado ao

sistema por anos da civil law (SCALIA, 1997, p. 7).
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A teoria isolada da reparticdo de poderes, por si sO, néo € suficiente para
rebater uma teoria construtivista com uma adog¢éo dinamica da divisao funcional
entre os Poderes. Isso porque € evidente que a norma legislada ndo consegue
atender a todas as situacdes objeto de conflito ao passo que diariamente os
julgadores sdo confrontados com a ardua tarefa de dar uma resposta criativa e

eficaz aos jurisdicionados.

Marinoni, citado por Souza, entende que ao Judiciario também cabe a
funcdo de producao do direito, eis que € o juiz quem confere feicdo ao direito, e
quem cumula a fungdo de manter a coeréncia do ordenamento juridico (SOUZA,
2011, p. 171). Apoiados em outros filésofos, a exemplo de Luhmann, que
concebia o direito como um sistema autopoiético, ja se falava em uma
capacidade, ainda que indiretamente, do juiz criar o direito, pois ele pode se criar
e se manter unicamente dele mesmo (DANTAS, 2005, p. 50-51). Em uma
releitura de Luhmann, Teubner destaca que a autopoiese na obra do primeiro é
guando se permite ao direito desenvolver-se por meio dos precedentes judiciais
ou de outras criacdes endogenas (TEUBNER, 1989, p. 85). Contudo, em um viés
mais conservador, Arruda Alvim, em uma concepc¢ao mais classica e comum a
civil law, entende que essa func¢éo criativa € totalmente incompativel com a teoria
tripartite das funcdes do Estado, ja que a atuacdo, no esquema de reparticoes,
do Judiciario é limitada ao contexto constitucional e infraconstitucional (ALVIM,
1995, p. 289).

Como visto, este trabalho adota uma postura condizente com a funcéo
criativa advinda do proprio contexto de common law. Ja que entender ou
pesquisar das funcdes julgadores é descobrir um ator processual conformador a
lei, mas também um legislador a partir dela, para criar inimeros caminhos
criativos. Para Karl Larenz (LARENZ, 2005, p. 288-293), partindo da concepcéo
hermenéutica de Gadamer, o direito € formado pela lei, pela jurisprudéncia, pelos
costumes e pelos conhecimentos dogmaticos. Ocorre que 0 juiz parte de uma
atividade interpretativa, na qual, através da lei e da dialeticidade, tenta solucionar
0 caso concreto. Como ha a impossibilidade de a norma legal ajustar-se
perfeitamente a todos os fatos concretos, a interpretagdo da norma induz a notas
distintivas que a um sO tempo sdo o resultado da interpretacdo dialética e

ensejam a continua complementacdo do direito. No que tange ao papel da lei,
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especialmente a “letra”, temos que considerar também o alerta de Menezes
Cordeiros, onde revela que a lei € a comunicacao entre o legislador e intérprete,
sendo que eventual subjetivismo n&o pode derivar de um sentido individual de
um s6 homem. Deve-se buscar o sentido nos trabalhos preparatérios da

elaboracédo de uma lei.

Ocorre que essa dita liberdade pode ser exercida com parciménia e ndo
de forma desproporcional, desde que autorizado pela lei. H4 que se buscar
limites para a atividade judicante, mesmo que realizada como leciona Dworkin,
ou seja, embasada na interpretacao construtiva do direito e nunca criativa, sob
pena também do juiz dizer o direito ao gosto de seu jantar (DWORKIN, 2009, p.
111).

Nesta mesma esteira ponderativa, Teresa Arruda Alvim revela que, na
common law, o julgador ndo encontra espaco para exercer sua criatividade nos
“casos faceis”. Ainda, ndo esta autorizado a afastar a incidéncia da norma
ordinéria, lancando mao da aplicacao de principios constitucionais para chegar
a concluséo diversa daquela exposta em lei quando da aplicacdo do método
subsuntivo. Completa dizendo que ndo ha qualquer mal na atividade criativa do
juiz, desde que este esteja absolutamente neutro, sendo que “até pode ocorrer
gue o juiz pensa que a norma juridica aplicavel ndo resolve satisfatoriamente
aguele caso, porque ele, juiz, acha que o caso nao deveria ser resolvido de outra
forma” (ALVIM, 2001, p. 108).

E evidente que diante de hard cases, isto é, quando o julgador se depara
com a incompletude da norma, evidenciando que o legislador feriu de morte o
principio de proibicdo de insuficiéncia, autoriza-se a intepretacdo construtiva,
observando a integridade do sistema e os limites democraticos. Assim, nao
existe forma de negar que a adogédo do instrumento “precedentes judiciais
vinculantes” obriga uma tomada de coragem por parte dos julgadores brasileiros.
A necessidade de decisdo nos casos mais dificeis demanda preparo e o
exercicio da ponderacdo em grau elevado. Além deste argumento, a
interpretacdo harménica e coerente do sistema revela a prevaléncia da
uniformidade dos precedentes, pois assim também determina o artigo 8° do
Caodigo Civil portugués, ao dizer, que o julgador devera buscar obter uma
interpretacéo e aplicagdo uniformes do direito.
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2.3 Os precedentes como fontes de aplicacédo do direito

A partir da Segunda Guerra Mundial na Europa e desde os anos 90 na
América Latina, o Poder Judiciario adquiriu um papel protagonista na sociedade.
Com efeito, parece que ndo had campo social, que escape a um eventual
pronunciamento judicial sempre existindo direitos fundamentais violados e um
eminente risco ao Estado. Este fenbmeno se apresenta tanto nos paises com
tradicdo anglo-saxdnica, como também nos paises de tradicdo “romano-
germanica” apesar das diferencas que se digladiam o trabalho judicial de uma

ou outra cultura juridica.

Ocorre que a desconfianca da atividade criativa, como visto no tépico
anterior, do trabalho de juizes e juizas encaixa com os valores da tradic&o liberal
e legalista importada da Franca e Espanha dos principios oriundos do século
XIX. Nela, a lei é a fonte principal do direito, sua redacdo deve ser clara, genérica,
impessoal e abstrata. Dessa tarefa ocupa-se o 6rgdo democraticamente eleito
com base em uma legitimidade que nenhum outro 6rgdo possui. Por
conseguinte, os julgadores estariam vedados a produzir normas juridicas
similares as legislativas (CARPIO MARCOQOS, 2004, p. 20)

Sem embargos, atualmente, estar-se diante de uma crise da lei como
fonte exclusiva do Direito, convertendo-se como visto, 0s juizes como auténticos

legisladores para adaptar de uma melhor forma as normas as demandas sociais.

Como aponta NINO (2003, p. 148): “El estudio de las distinta forma de
creacion de normas juridicas se hace generalmente bajo el rétulo <<fuentes del
derecho>>". Ao decidir LOPEZ MEDINA (2006, p. 183) se refere a: “quién o
quienes estan autorizados dentro de um sistema juridico, para crear derecho y a
cual o cuales son las formas que adopta el derecho”. Nesse sentido, as fontes
juridicas tém sido objeto de andlises conceituais, estudos tedricos e comparados
com relacdo a sua definicdo e seu carater. Os que dizem que a jurisprudéncia
nao é uma fonte juridica aduzem que falta competéncia dos juizes para a funcao
normativa, além disso as sentencas ndo sdo dotadas de generalidade e

abstracao préprias das normas de origem legislativa e que por ser modificavel a
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jurisprudéncia, ocorre que se atenta contra a seguranca juridica. Assim, gerou-
se oposicdes conceituais entre as fontes formais versus as fontes materiais,

entre fontes legais versus fontes extraordinarias.

Existem cinco consequéncias da atribuicdo do precedente, assim como a
jurisprudéncia, de ser fontes do direito: O primeiro, a decisao judicial funciona
como um ato juridico normativo, assim como a lei, ja que se trata de uma norma
particular aplicavel ao caso concreto. Segundo, a decisdo judicial serve como
fonte material para outros casos concretos semelhantes ao primeiro. Terceiro, a
decisé&o judicial seve como fonte material para 0s casos concretos sem norma
juridica pré-existente. Quarto, é possivel extrair normas juridicas abstratas da
decisao judicial (ratio), que pode servir como parametro para uma norma juridica
genérica. Quinto, a decisdo judicial pode ter uma forca negativa e expurgar

decisdes e interpretacdes contrarias ao que ja foi decidido anteriormente.

Por exemplo, ndo é possivel negar a origem e o carater vinculante de uma
sentenca que para as partes de um processo executivo esta descrito de modo
claro, expresso e exigivel a obrigacdo de que o devedor deve pagar uma quantia
expressa e determinada ao credor. Ali existe uma norma juridica particular
(decisao judicial) que passa pela Constituicdo, passa pelo Cédigo Civil e em leis
especificas, que regulam a matéria. Assim, o precedente pode ser utilizado como
fonte juridica, tendo em vista, que do ponto de vista interno do ordenamento
juridico, retira-lhe validade das normas juridicas legisladas.

A proposito, tem-se Victoria ITURRALDE (1995, p. 401-406):

“Em esos términos, el problema de las fuentes puede plantearse
desde el punto de vista interno al préprio ordenamento juridico.
Es decidir, como uma cuestion de validez de unas normas con
base em otras normas, situando la pregunta em el origen de las
normas juridicas mas que enel origen del orden juridico em su
conjunto”.

Dessa perspectiva, a fonte juridica consiste em uma classificacdo de que
permitem ser fontes aqueles atos juridicos que produzem norma juridica. Logo,
seriam nessa perspectiva também os precedentes judiciais. Assim, AGUILO
REGLA (2000, p. 148) diz: “Por [fuentes] tales voy a entender los hechos y los
actos juridicos cuyo resultado es la creacion de normas juridicas”. Igualmente

BOBBIO (1987, p. 158): “Fuentes del derecho son aquellos hechos o aquellos
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actos de los cuales el ordenamiento juridico hace depender la produccion de

normas juridicas”.

Determinar o precedente, assim como as decisdes judiciais, como fonte
das normas juridicas permite destacar a sua posi¢cado na hierarquia normativa e
sua relagcdo com as demais normas. Assim, percebe-se que dentro do contexto
hierarquico das fontes juridicas, os precedentes fazem parte da atuacao criativa

do Poder Judiciario.
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3 TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Passa-se entdo, depois de verificar-se a histéria dos precedentes, bem
como as distingdes deles com outros institutos e sua classificacdo como fonte do

direito, a analise da definicdo dos precedentes e de suas caracteristicas.

3.1 Definicao

Ha diversas definicbes do que seriam os precedentes, que variam de
acordo com a 6tica cultural do estudioso. De acordo com Edward (ASCENSAO,
2005, P. 323), precedente € um principio, um ponto de partida que contribuira
para a decisdo. Caso a Corte pronuncie-se sobre o direito, e se 0 mesmo direito
ja foi aplicado de determinado modo em caso similar, deve o tribunal pronunciar-
se exatamente da mesma forma. Trata-se da maturagéo do direito conferida pelo
tribunal ao atribuir correta interpretacéo da lei, e que deve ser reaplicada.

E certo que ndo ha de se confundir a teoria dos precedentes ou a sua
manifestacdo mais evidente — o stare decisis — com a prépria tradicdo da
common law. Isso porque os precedentes ndo se confundem com as regras de
experiéncia, pois estas nascem permeadas por carga de subjetivismo de quem
as experimentou. Ja os precedentes, por outro lado, sdo aplicados
independentemente de agradar ou ndo ao julgador que o utiliza. Pode-se dizer
também que uma outra diferenca € que o precedente € ato vinculado. E certo
gue também nao se confunde precedente e costume, embora ambos estejam
umbilicalmente ligados, podendo modificar-se entre si, mas demandando o
precedente de declaracéo judicial enquanto o costume existe, independente
desta interpelagcédo. Difere da coisa julgada, na medida em que esta fixa o
entendimento acerca de determinada demanda, enquanto o precedente
estabelece o entendimento acerca da interpretacao dada a determinada celeuma
juridica.

Os precedentes devem versar necessariamente sobre questéo de direito,
visto que a decisédo sobre questdo de fato ndo tem o condao de vincular, em

respeito ao principio da individualidade. Dai que o precedente € analisado sob
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a Otica da evocacao juridica de casos semelhantes, que podem ou néo tanger
relacdes faticas idénticas, sempre respeitando a medida da peculiaridade dos
fatos. Segundo Alvim (ALVIM, 2009, p.133), os fatos n&o precisam ser
necessariamente idénticos, mas parecidos o suficiente para permitir a mesma

estrutura de pensamento aplicada na primeira decisao.

Na forma que garante a seguranca juridica, diferencia-se da coisa julgada,
ja que esta assegura a imutabilidade da decisdo ja prolatada em determinado
processo, enquanto o precedente objetiva a imutabilidade de determinada linha
de decisbes em referéncia a um certo entendimento. Significa que, para um
determinado contexto, o entendimento adotado pelo Judiciario sera sempre um
e s6 um, como para uma solucdo matematica que nao se sujeita as variaveis
subjetivistas. Enquanto a coisa julgada se relaciona com a certeza de alguém
que ja teve seu litigio resolvido, o precedente relaciona-se a previsibilidade de
certeza acerca de um entendimento de alguém que pretende ver seu litigio em

resolucao pelo Judiciério.

Ocorre que conforme visto, nem toda a decisao judicial constitui-se como
precedente. Isso porque os precedentes, em verdade, sempre serdo decisées
judiciais, mas decisdes sui generis por encetarem ou aperfeicoarem uma tese
juridica acerca de determinado assunto, enfrentando todas as questdes de

direito postas num caso concreto.

Os precedentes, conforme ja visto, diferem das sumulas vinculantes, ja
gue estas representam abstratamente o entendimento de um tribunal acerca de
um determinado assunto, notadamente derivado de decisdes reiteradas. Ja o
precedente é oriundo de uma decisao in concreto, qualificada pelo contraditério
e com a adequada participacdo das partes no processo e nao demanda uma
série de reiteradas decisOes sobre o mesmo tema, defende a doutrina, que uma
deciséo prima facie também podera ser adjetivada como precedente. A exatiddo

do mecanismo formador serd um trabalho dos préprios tribunais.

Por sua vez, também, como visto, ndo se confunde o precedente com a
jurisprudéncia, ja que esta se trata do reiterado conjunto de decisdes sobre a

mesma tematica, mas o precedente se trata de uma deciséo prévia de uma corte
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que podera ser aproveitada para o caso sob judice subsequente que esteja

pautada a discussao de mesma questao juridica.

Conforme Castanheira Alves, precedente € um juizo analogo, autbnomo
e construtivo de uma ponderagdo, ao mesmo tempo de trabalham também as
mesmas questbes de fundamento do direito, como 0s antigos assentos
portugueses (NEVES, 1983, p. 63).

Em decorréncia de tais classifica¢cfes, verifica-se que o precedente € um
instituto, que visa combater a lentiddo da maquina judicial, ja que seria um dos
poucos instrumentos com infraestrutura e aporte técnico para a discusséo
adequada sobre assuntos de grande interesse social, permitindo a
fundamentagdo otimizada dos casos e exaurimento das teses e argumentos
sobre o assunto, possibilitando a visualizacdo dos impactos da deciséo,
analisando-se também os reflexos da celeuma no campo sociolégico,

econdmico, politico, administrativo, filosofico.

E importante ressaltar que, historicamente, os precedentes passaram a
ser aplicados pelas Cortes julgadoras da common law, conferindo for¢ca aos

costumes:

Nao havia regra juridica que impusesse efeito vinculante ao
precedente. Contudo, com frequéncia, 0s juizes ressaltavam a
relevancia dos julgados, e, sobretudo de uma série de decisdes
conformes, como sendo os melhores intérpretes da lei, e a
exigéncia de que tais decisGes deviam ser seguidas para conferir
certeza e continuidade ao direito (TUCCI, 2004, p. 154).

Marinoni possui licdo importantissima que distingue dois fenébmenos: o
precedente e o costume:
O precedente judicial ndo se confunde com o costume; pelo
contrario, uma regra consuetudindria, passando também a ser
observada pelos tribunais, é que viabiliza a sua transformacéao
em precedente (...) Os costumes gerais observados entre 0s
Englishmen foram incorporados em decisdes judiciais sob a
forma de precedentes, que constituem a Unica e importante fonte

de versdo moderna desta tradicéo, diversa da lei ou do statute
law (MARINONI, 2010, p. 106).

Importante notar que as decisdes emanadas de paises que possuem 0
sistema da common law ndo sdo consequéncias de um Poder Legislativo

inoperante ou que ndo possua leis aplicaveis. A importancia da criacdo do
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precedente se da justamente em razdo da funcdo interpretativa da norma
legislativa, tendo em vista que, por vezes, ha pouca clareza (ou até nenhuma)

da legislacéo, a exemplo das leis brasileiras.

N&do € qualquer decisdo judicial que podera vir a ter um status de
precedente. Na tradicdo da common law, o precedente € oriundo de um caso
paradigmatico que se assemelha a um principio, utilizado pelo juiz em
determinado caso concreto, apos avaliar todos os argumentos utilizados nos
casos previos para decidir, reconstruindo o historico da decisdo e analisando as
exaustivas teses apresentadas. DecisOes que geram precedentes fortes e
criativos sdo unanimes para garantia de sua esséncia normativa, o que ja nos
remete ao problema dos julgamentos colegiados. E evidente, que mesmo em
decisbes colegiadas, os juizes deverao decidir conforme suas convic¢des, mas,
segundo o art. 942 do CPC, em caso de divergéncia, um novo quérum sera

formado para revisar a decisdo nao unanime.

No Dicionario Juridico Black’s Law Dictionay, precedente significa, em
traducdao livre, uma decisao judicial sobre um caso que fornece as bases para
determinar casso posteriores envolvendo fatos e assuntos similares; ou ainda a
criacao de lei por uma Corte ao reconhecer e aplicar novas regras enquanto
administradora da justica (SLAPPER, 2011, p. 121).

E evidente que a programacdo do futuro engloba o dominio da
previsibilidade juridica influenciando diretamente a seguranca juridica. Assim,
torna-se importante responder uma pergunta salutar: como os juizes decidem?
Uma vez que a deciséo judicial ndo se torna sO responsavel pela pacificacao
social — como maneira de harmonizacao de interesses tutelados — como também

devera ser previsivel para a estabilizacdo do sistema.

3.2 Tipos de precedentes

E uma tarefa herculea explicitar os tipos de precedentes e férmulas que a
doutrina propde. Por essa razéo, este trabalho trarda uma exemplificacdo de

algumas proposi¢cdes mencionadas pela doutrina.
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A primeira classificacdo subdivide os precedentes em declaratérios e
criativos (originais). Os primeiros refletem o reconhecimento e a aplicagao da lei,
meramente a aplicacdo de uma norma legal ja existente, enquanto os segundos
ensejam a criacdo de um direito ou de uma solucao quando ha lacuna legislativa,

posteriormente transformando-se em direito (SOUZA, 2011, p. 51-52).

E manifesto que o precedente conhecido como criativo ou original é a
representacdo da criacao e aplicacdo de uma nova norma legal, por esse motivo
gue surge uma concepcao oriunda dos sistemas ingleses do judge made law,

verificada em sistemas juridicos com uma diminutiva producdo normativa.

Outra classificacdo bastante usual diz respeito a forca vinculante dos
precedentes. Os primeiros sao os chamados vinculativos que contam com um
maior peso de vinculagcdo, enquanto 0S meramente persuasivos contam com
menor valor argumentativo perante os tribunais. Assim, os vinculativos deverao
ser seguidos pelas cortes inferiores da mesma jurisdicdo daquela que o formou.
Ja o precedente persuasivo é 0 ndo-vinculativo, aquele que ndo atrela as cortes
a um determinado decisério, entretanto, € respeitado e considerado nas
deliberacbes. Por final, ha o precedente sub silentio, o qual passara a existir
guando uma questao legal nao foi arguida nem discutida explicitamente em uma
deciséo judicial, mas foi implicitamente decidida, podendo ser assim tratada

como precedente (POSNER, 2001, p. 65).

Quanto ao grau de obrigatoriedade, alguns doutrinadores dividem os
precedentes em obrigatérios e absolutamente obrigatérios. Os primeiros podem
ser afastados sob o argumento de incorrecdo. Os segundos devem,

necessariamente, ser seguidos (SOUZA, 2011, p. 54-55).

Também existem os chamados precedentes reguladores, isto é, que
geram uma obrigacdo ao Poder Judiciario para que ele adote o mesmo
entendimento nos julgados futuros sobre 0 mesmo assunto, ou seja, sdo dotados
de forga vinculativa. Ja os ndo-reguladores sdo aqueles que, embora exergcam
influéncia quanto a decisdo de demandas de mesmo tipo, ndo detém forca
vinculativa. Alguns doutrinadores aduzem que esses Ultimos sdo os que estéo
em voga no sistema da civil law, enquanto aqueles predominam junto a common

law. Por sua vez, os precedentes reguladores subdividem-se em superaveis e
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repetitérios. Aos primeiros é possibilitada a revisdo ou distingdo da ratio
decidendi ao caso em concreto; aos segundos presta-se somente a atividade de
repeticdo a caso analogo, eis que se adequada exatamente a ratio decidendi e

ao contexto fatico do caso em julgamento.

Para Neil MacCormick, os precedentes podem ser classificados em: a)
precedentes persuasivos por analogia entre casos; b) persuasivos por fixacao
de principios-exemplares; c¢) formalmente vinculantes; e d) precedentes que
marca uma posicao de vantagem em relacdo ao legislador, afastando do juiz o
poder de fazer normas que possam ser vistas como normas gerais
(MACCORMICK, 1998, p. 174).

Seja qual a classificacdo ou a modalidade do precedente, todos eles
devem respeito ao sistema que compdem, j4 que sua integridade e coeréncia.
Sem esse respeito, nada se garante, a ndo ser a possibilidade de cristalizacao
da decisédo judicial e a adocdo de uma teoria com foco no direcionamento e
pacificacdo de uma politica judicial afastada da realidade e do perigo em face do
poder de fixacdo de decisdes de demandas futuras.

Os precedentes possuem um carater vinculatério em razdo da
imprescindibilidade de igualdade quando do julgamento de casos similares. Para
valer-se de igualdade, serd indispensavel a verificagdo de similitude de
circunstancias pertinentes a ambos 0s casos concretos, o que demandara a

necessidade de julgamento uniforme.
Segundo Eduardo Talamini:

Em um primeiro sentido, o termo “vinculagdo” é utilizado para
designar a for¢a persuasiva de um determinado precedente
jurisprudencial. Trata-se da eficcia tradicional da jurisprudéncia
nos sistemas da civil law. Mas ndo se deve subestimar essa
dimenséao do precedente. Mesmo em sistemas de civil law, como
brasileiro, a segurancga juridica, a isonomia e a certeza do direito
impdem que os tribunais decidam de modo harmonico e
coerente (TALAMINI, 2017, online).

Marinoni, ao tratar da tematica sobre vinculagdo, ensina que o dever
judicial de respeito ao precedente oscila de um respeito absoluto a um respeito
isento de vinculagcdo. Assim, os precedentes possuem eficacias variadas
(MARINONI, 2010, p. 112).
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Apesar da diversidade de nomenclaturas trazidas por cada um dos
autores apresentados, este trabalho ira concisamente tratar de trés terminagoes:
a) precedentes persuasivos; b) precedentes obstativos ou autorizativos; c)

precedentes obrigatorios.

Os precedentes persuasivos, também chamados de precedentes com
forca vinculante fraca, referem-se a precedentes que possuem como finalidade
a orientacdo de uma decisdo, sem obrigatoriedade de segui-la. No civil law é
preponderante o emprego de precedentes persuasivos pelo sistema judiciario,
pois estes respaldam suas decisbes em decisdes anteriormente proferidas,
ainda que ndo sejam submetidos a forca vinculante. Diante disso, é possivel
auferir que as decisdes judiciais sdo meras fontes de conhecimento na forma de
orientacdo as decisdes subsequentes. Cruz e Tucci afirma que os precedentes
persuasivos sdo “valioso subsidio que auxilia a hermenéutica de casos

concretos, embora caregam de forca vinculante” (TUCCI, 2012, p. 113).

O precedente persuasivo ndo tem forca vinculante, mas possui poder
persuasivo, pois se revela na forma de “indicio de uma solugdo racional e
socialmente adequada”. O julgador ndo € obrigado a observar o precedente
persuasivo, mas caso resolva adotar é por entender que esta convencido de sua

correcao.

7

Marinoni entende que € imprescindivel que o Judiciario pondere o
precedente e s6 o deixe de aplicar se houver justificativas para tanto. Defende,
ainda, que o 6rgao decisério deve ter uma obrigacdo no que se refere as
decisfes anteriormente proferidas. Esta obrigacdo deve apresentar-se por meio
de fundamentacéo convincente quando nao aplicavel o precedente persuasivo.
E dispde “apenas ha eficacia persuasiva quando o precedente deve ser
considerado pelo 6rgéo judiciario, 0 que significa poder rejeita-lo, mas sempre
com a adequada justificativa” (MARINONI, 2010, p. 118). Entretanto o autor faz
uma critica ao atual sistema judiciario ao aduzir que os tribunais brasileiros ndo
aplicam os precedentes persuasivos, pois “ndo apenas se sentem autorizados a
desconsiderar os precedentes do Superior Tribunal de Justica como, ainda, ndo

justificam as razdes pelas quais deixam de aplica-los” (MARINONI, 2017, online).
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Quanto aos precedentes obstativos e autorizativos, também chamados de
precedentes com for¢a vinculante média, estes se referem aos precedentes que
obstam o recebimento de um recurso ou que autorizam o recebimento de ato

postulatorio.

Existem ainda no ordenamento juridico brasileiro precedentes que
possuem a capacidade de impedir a reavaliacdo de decisfes judiciais. Ademais,
assevera que esse bloqueio se da com o sentido de inadmitir a demanda, recurso
€ remessa necessaria ou, nas suas palavras, “no sentido de negar, no mérito, de
plano, a postulagéo” (JUNIOR, 2015, p. 457).

No que concerne a eficacia autorizativa, estas sdo hipoteses que a lei
autoriza os o6rgaos judiciais ou da Administracdo Publica a simplificar o
procedimento com a consequente reducéo da duragao do processo, desde que
existam precedentes ou orientacfes jurisprudenciais consolidadas (TALAMINI,
2017, online).

Por outro lado, precedentes de forte vinculacdo obrigatéria, também
chamados de precedentes de forte vinculacao, referem-se aqueles precedentes
que possuem a prerrogativa de vincular decisdes posteriores em casos
equivalentes, ou de outra maneira, as decisdes que tornam precedentes com
vinculacdo obrigatéria servem de parametro para o julgamento de casos
supervenientes. Sendo assim, o precedente vinculante se da quando uma
deciséo apresenta eficicia vinculativa obrigatéria em relacdo aos casos que, em

situacOes equivalentes, forem julgados posteriormente.

Segundo Cruz e Tucci, nos paises que adotam a common law, as
decisbes que se tornam precedentes possuem forca vinculante com a
prerrogativa de criar o direito. Diante disso, é razoavel reconhecé-las como
fidedignas fontes de direito nestes sistemas juridicos. N&o €& outro o0
entendimento de Fredie Didier Jr ao aduzir que o precedente com eficacia
vinculante é mais intenso, pois abrange todos os outros tipos de vinculagéo e
entende que “Por isso, o precedente que tem efeito vinculante por determinacéao
legal também deve ter reconhecida sua aptiddo para produzir efeitos
persuasivos, obstativos, autorizantes, etc” (JUNIOR, 2015, p. 455).
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Os precedentes que promovem eficacia vinculante obrigatéria podem ser
direcionados verticalmente ou horizontalmente. Os precedentes de eficacia
obrigatdria vertical referem-se a obrigatoriedade de o juiz adotar os precedentes
proferidos pelo 6rgéao jurisdicional que lhe é hierarquicamente superior. Por outro
lado, os precedentes com eficacia vinculante obrigatéria na horizontal referem-
se a exigéncia de que um mesmo 0Orgdo jurisdicional julgue equitativamente

casos anéalogos.

Ensina Michele Taruffo que a aplicacéo vertical do precedente obrigatério
se refere & quando o juiz em grau inferior deve decidir caso idéntico ou similar
conforme ja decidido por instancia superior, em razédo de que, tradicionalmente,
a eficacia do precedente respeita a autoridade do érgdo (TARUFFO, 2016, p.

40). Ademais, assevera que:

Por sua vez, autoridade e competéncia conectam-se a posi¢ao
do 6rgdo: quanto mais elevado é o nivel da Corte que emana o
precedente, mais autoridade tem suas decisfes. A forca do
precedente vai, por assim dizer, de cima para baixo: as
verdadeiras “cortes do precedente” sao as Cortes Supremas,
cujas decisdes sdo impostas a todos os Orgados judiciarios de
grau inferior; em seguida, vém as Cortes de Apelacdo e assim
sucessivamente, descendo na escala judiciaria” (TARUFFO,
2016, p. 45).

Caso haja um descumprimento do precedente pelos érgaos jurisdicionais
inferiores e, se couber, administrativos, quando aplicaveis em questdes de direito

semelhantes, acarreta um genuino ultraje ao érgao prolator daquela deciséo.

Ja no que se refere aos precedentes de vinculacdo obrigatoria horizontais,
€ possivel que dentro de um mesmo 6érgao exista o conflito sobre a forma de
decidir uma mesma questéo juridica. Assevera Fredie Didier Jr que “No Brasil,
h& precedentes com forga vinculante — € dizer, em que a ratio decidendi contida
na fundamentacéo de um julgado tem forca vinculante. Estao eles enumerados
no art. 927, CPC” (JUNIOR, 2015, p. 455). De fato, o art. 927 do CPC prevé
diversas hipéteses que 0s juizes ou tribunais devem observar, entre elas, as
sumulas vinculantes e as sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ
em matéria infraconstitucional. Conforme se extrai do excerto acima, 0S
precedentes vinculantes obrigatérios sédo todos aqueles concebidos no art. 927

do CPC, como por exemplo, as sumulas vinculantes.
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Entretanto, ndo é este o entendimento de Marinoni ao aduzir que as
sumulas vinculantes em nada se assemelham aos precedentes. O autor afirma
que a sumula “apenas se preocupa com a adequada delimitacdo de um
enunciado juridico”, enquanto o precedente deve refletir uma questao juridica
inerente as circunstancias de um caso concreto (MARINONI, 2010, p. 218). Ele
continua informando que:

A construcdo de simulas remonta a uma pratica tradicional e
consolidada do sistema judiciario luso-brasileiro. Nao deriva da
decisdo de um caso concreto, mas de um enunciado
interpretativo, formulado em termos gerais e abstratos. Por
consequéncia, o dictum sumulado nao faz referéncia aos fatos
gue estdo na base da questéo juridica julgada e assim nao pode

ser considerado um precedente em sentido préprio (TUCCI,
2017, online).

Essa diferenciacdo entre os dois autores dar-se em decorréncia da
amplitude da conceituagcao do termo “precedente” por cada autor. Enquanto
Marinoni se atém ao conceito de precedente provindo do sistema juridico de
paises que adotam o common law, e por esta razdo ndo 0os compreende na
esfera de uma sumula. Fredie Didier Jr o entende em um sentido mais amplo, ao
afirmar que precedentes sao decisdes que se reiteradas continuamente, se
tornam jurisprudéncia, e que por sua vez, se preponderarem em um tribunal,

poderdo se tornar simulas.

Portanto, diante de todo o exposto, € possivel observar que nem todos 0s
doutrinadores conservam o mesmo conceito de precedente. Em razdo disso,
existem divergéncias na doutrina acerca da classificacdo sobre a forca
vinculante dos precedentes e em como ela se daria no ordenamento juridico

patrio.

3.3 Stare decisis

Stare decisis vem da expressao latina stare decisis et non quieta movere,
que, em inglés, significa to stand by things decided, ou, em traducéo livre, manter

a decisao.
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A concepcdo do stare decisis calcou-se em dois fundamentos: um
positivista e outro declaratorio, o primeiro se destina a concepcgdo geral de
autoridade oponivel erga omnes, enquanto do segundo, a sistematizacdo como
se estabelece a vinculacao (ODAHARA, 2010, p. 53-55).

Isso porque a conceituacdo do mencionado instituto € um tanto
controversa dentro da doutrina da common law. Isso porque pode-se pensar nos
precedentes e stare decisis como sindnimos, ante a obrigatoriedade da
obediéncia dos institutos. S6 que a segunda € uma espécie do género da
primeira, tratando aquele da vinculatividade horizontal existente dentro do
mesmo tribunal, enquanto o precedente refere-se a vinculatividade vertical entre

tribunais e juizes monocréticos (singulares).

Para Frederick Schauer, stare decisis € “a obrigacdo de uma corte de
seguir decisdes prévias da mesma corte” (MARINONI 2011, p. 27). Diante disso,
a stare decisis tem a pretensdo de garantir as finalidades do precedente
(previsibilidade, equidade, consisténcia e estabilidade), criando um sistema de

normas.

N&o se confunde o stare decisis com a eficacia erga omnes, pois significa
algo além da indigitada eficacia, cuidando-se da forga vinculatéria, de uma forca

qualificada, com consequéncia processual de assegurar 0 mesmo resultado.

3.4 Ratio decidendi

A ratio decidendi € a esséncia do chamado precedente judicial, tendo em
vista que é a partir dela que se garante a seguranca juridica das decisdes futuras.
Como ela é uma ferramenta alienigena, entdo se trara inicialmente alguns
conceitos de doutrinadores estrangeiros oriundo de paises que adotam o

sistema da common law.

Para Rupert Cross, a ratio decidendi de um caso € “uma regra de direito
expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como passo necessario para
alcancar sua concluséo, tendo em vista a linha de raciocinio por ele adotada, ou

uma parte de sua instrugéo para o juri” (MARINONI, 2011, p. 232).
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Por sua vez, MacCormick revela que “a ratio sera o que a corte afirma
como interpretacdo correta da lei. Por essa abordagem, € claramente preferivel
descrever ou definir a ratio pelo fato de ser uma solucéo do juiz, em vez de ser

qualquer regra da qual sua conclusado dependa” (MARINONI, 2011, p. 233).

Ja Marcelo Alves Dias conceitua a ratio decidendi de seis diferentes
formas: a) a regra de Direito explicitamente estabelecida pelo juiz como base de
sua decisdao, isto é, a resposta explicita a questao do Direito sobre o0 caso; b) a
razdo explicitamente dada pelo juiz para deciséao, isto €, a justificacdo expressa
para a resposta dada a questédo do caso; ¢) a regra de Direito implicita nas razdes
do juiz para justificacao de sua decisao, isto €, a resposta implicita & questao de
Direito do caso; d) a razdo implicitamente dada pelo juiz para deciséo, isto €, a
justificacéo implicita para a resposta dada a questéo do caso; e) regra de Direito
na qual se fundamenta o caso ou se cita como autoridade para um posterior
intérprete, isto é, a resposta dada a questédo de direito do caso (SOUZA, 2016,
p. 126).

E importante destacar que o precedente obrigatorio tera eficacia perante
terceiros e surge de uma decisédo resultado de um processo que observa o
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da intensa
argumentacdo, culminando em uma tese juridica. E claro que a referida tese se
relaciona com as circunstancias particulares do caso concreto, consistindo nos
motivos que determinam a decis&o. Para ser assim considerado, deve ser “forte”
diante da unanimidade dos julgadores formadores do paradigma, mesmo que,

para tanto, tenha-se um voto apartado, ressalvando uma posicao divergente.

No Brasil, o conceito de “decisdo” envolve as sentencas, decisfes
interlocutorias ou mesmo despachos meritérios, que tenham requisitos de
coeréncia do art. 203 do Codigo de Processo Civil (CPC), tratando-se a
fundamentacdo de requisito essencial, assim como o dever de existéncia de
relacdo de pertinéncia l6gica entre a fundamentacéo e a parte dispositiva, as
quais se vinculam. Alids, como ja& ventilado, a fundamentacdo ganhou
importancia impar com o CPC, sendo imperativa a observancia do art. 489 do
mencionado codigo. Embora no pais somente o dispositivo se vincule a coisa

julgada, efeito que ndo se estende a fundamentacdo, a decisédo judicial
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caracteriza-se por ser o instrumento de conhecimento do conteddo normativo da

lei.

No caso dos precedentes, por outro lado, a fundamentacdo tem suma
importdncia e estara guardada pela coisa julgada. Nesse sistema, 0s
fundamentos tém relevancia, pois dao contetdo a deciséo, ja que o fundamento
€ a razao para decidir, a tese juridica e a interpretacdo da norma, e orientam a
acao dos jurisdicionados e magistrados — os individuos tém necessidade de
conhecer o significado do precedente. Consequentemente, no sistema da
common law, a fundamentacdo é mais que o raciocinio, € a juncao entre a
fundamentacao, o dispositivo e o relatorio, ndo se confundindo com eles. Nesta
tradicdo, indica-se qual a por¢éo do precedente que tem efeito vinculante (a ratio
decidendi). Concluiu-se com Marinoni, que na common law, aplica-se o direito
por analogia e ndo por interpretacdo, ja que a corte utiliza a analogia para aplicar
0 precedente ao caso sob julgamento (MARINONI, 2010, p.225).

Assim, conforme visto, a ratio decidendi € a razdo de decidir, a tese
juridica que se consagrada deciséo, ndo se confundindo com a fundamentacéo,
mas estando inserida nesta. Uma vez que ela é identificavel nas consideracdes
feitas pelo juiz como materiais ou fundamentais da sua decisdo. Isso demonstra
como os fatos foram vistos pelo juiz e fundaram algum ponto da decisdo. De tal
modo que as cortes somente deverdo julgar de forma distinta, caso os fatos

materiais sejam diferentes ou estejam ausentes.

Um questionamento que foi feito por alguns doutrinadores seria de um
mesmo caso possuir mais de uma ratio decidendi, sem prejuizo da obter dictum.
Devlin J., juiz de primeiro grau nos Estados Unidos, sustentou, no caso Behrens
v. Bertram Mills Circus Ltd. (MARINONI, 2010, p. 241), que, se um dado juiz
apresenta dois fundamentos ou necessarios para a decisdo de uma mesma
guestdo, ambos sdo considerados ratio decidendi, ndo se falando em
prevaléncia de um ou outro. Tal ponto, entretanto, causa verdadeiro furor na
doutrina, a medida que muito se sustenta acerca da forca vinculativa das duas
ratios e, neste caso, do excesso de poder exercido pelo magistrado, gerando
uma quantidade ilimitada de conteudo juridico. Imagina-se um julgamento em
cortes brasileiras, que apresentam extrema dificuldade em uniformizar julgados
e entendimentos, levar-se em conta e tornar parte essencial de um precedente,
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razdes diversas para julgado singular. Seria pouco mais grave que a absoluta

imprevisédo dentro das linhas da previséo.

Um teste mais antigo sobre o precedente é o de Wambaugh, surgido em
1894. Ele esta focado em relacdo as questdes de fatos importantes ou ndo para
a resolucéo do caso concreto. Isso porque Wambaugh comeca sua observacéo
esclarecendo que ndo importa 0 quao correta seja a proposicao legal, as vezes,
ela ndo forma a ratio decidendi. Esta é composta somente pelos fatos materiais.
E imprescindivel que se tomem os seguintes passos, caso se desconfie estar

diante de uma ratio decidendi:
1°) Delimitar o principio legal que foi identificado;
2°) Inverter a palavra ou frase que contradiga o significado do principio;

3°) Pergunte-se, se a Corte invertesse o principio, teria chegado a mesma

decisdo? Se a resposta por positiva, a proposicado ndo pode ser ratio decidendi.

Importante ressaltar que esse teste de Wambaugh somente funciona para
0S casos gue possuem uma Unica ratio decidendi, ou seja, ele é falho, caso se
testem casos mais complexos. Apesar de ser um teste antigo, a doutrina da
common law estabelece que ele € falho na identificacdo da ratio por ser
insatisfatorio, mas sempre indicam que a identificacdo passa por dois pontos: a
identificacdo dos fatos do caso e as razdes que embasam a solucdo dada ao
caso (CROSS, 1991, p. 77).

Também tem a relevancia a informacédo de que a ratio decidendi ndo é
algo obscuro que se encontra criado no exato momento da deciséo judicial, logo
estaria ao alcance de qualquer julgador. Isso porque em algumas situacdes €
imprescindivel que outras cortes ou julgados subsequentes oriundos da corte de
formacao aclarem o que pretendeu dizer a ratio decidendi, bem como delimitem
a ratio da dicta. Assim, a ratio pode ser inicialmente manifestada em um
determinado julgador, no entanto, a sua complementacao ou enriquecimento se
cristaliza em outros julgados que agreguem mais elementos em uma construcao

complexa de varios atos.

Por fim, a ratio decidendi pode ser prescritiva ou descritiva. A primeira se

refere & proposicao juridica essencial da decisao, isto é, o que soluciona o caso
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concreto exercendo poder vinculativo. Ja a segunda se refere aos passos, as
evidéncias pelas quais o julgador caminhou ou percorreu para chegar até a
conclusdo (SOUZA, 2016, p. 134).

3.5 Obter dictum

A decisdo judicial por ser um instituto complexo e completo nédo é
composta exclusivamente da ratio. Isso porque existem partes de uma deciséo,
gue ndo tem a carga vinculativa, e nem pretendem ter. uma vez que se tratam
de guestdes essenciais para a solucdo especifica do problema sdo chamados

de obter dictum ou obter dicta.

Essa se trata de uma frase latina, que em traducao livre, significa: “assim
mencionado”. Trata-se de uma ferramenta retérica do magistrado que nao

influencia na demonstracao da regra (tese) aplicavel ao caso concreto.

E importante salientar que n&o é pelo fato do obter prescindir de uma forca
vinculativa, que ndo pode ser considerado como elemento de persuaséo para a
deciséo final. Desse modo, a depender do grau da corte ou da eminéncia do
Julgador, que manifesta a referida opinido judicial, podera haver uma persuaséo
em maior ou menor grau. Essa ferramenta visa esclarecer o principio legal que
0 juiz pretende adotar em seu julgamento, por vezes, ela aparece na forma de
analogia, ilustracdo, contrastes ou conclusbes baseadas em situagcdes

hipotéticas.

Em seu livro, o Ruy Alves Filho cita uma obter dicta famosa oriunda dos

Estados Unidos, nos seguintes termos:

Cita-se como exemplo a obter dicta do caso United States v.
Carolene Products Company, decidido em 25 de Abril de 1938
pela Suprema Corte dos Estados Unidos. O litigio tratava da lei
federal que proibia a comercializagao de leite que tivesse em sua
composicdo qualquer tipo de 6leo ou gordura ndo natural ao
leite. Este caso é paradigmatico ao trata da obter dicta, pois,
segundo os juristas norte-americanos, dele surgiu uma nota de
rodapé que ficou conhecida como a obter dicta mais importante
do direito constitucional de seu pais. Em traducéo livre:

‘Ndo pode ser mais estreita a margem de operacdo da
presuncédo de constitucionalidade, quando a legislacdo aparece
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a uma proibicdo especifica da Constituicdo, como das dez
primeiras emendas, que sdo considerados igualmente
especificas, quando realizadas no ambito da décima quarta
Emenda.

E necessario analisar agora se a legislagdo que restringe os
processos politicos que podem normalmente se esperados para
trazer revogacao da legislacao indesejavel, deve ser submetido
a mais exigente escrutinio judicial, sob as proibi¢cdes gerais da
Décima Quarta Emenda que sdo maioria dos outros tipos de
legislacao.

Nem precisamos perguntar se consideracdes semelhantes
entram na revisdo de estatutos dirigidos a particulares, minorias
religiosas, minorias nacionais ou racionais: se 0 preconceito
contra as minorias insulares discreto e pode ser uma condi¢ao
especial, o que tende a reduzir seriamente o funcionamento
desses processos politicos ordinariamente para ser invocado
para proteger as minorias, e que podera exigir uma resposta
judicial correspondentemente mais especifica’

Esta nota de rodapé, conhecida como “nota de rodapé quatro”,
elevou o nivel do escrutinio a ser realizado pelo julgador no
direito econémico, ao estabelecer que a regulacdo econdmica
deve estar racionalmente relacionada a lei e ao contexto social
para legitimar o interesse do estado na normatizacdo desta
seara (FILHO, 2021, p. 218-219)

Veja-se que a obter dicta de um caso pode ser adotada como ratio
decidendi em casos subsequentes, quando o julgador deste analisar a situacao
hipotética dada como obter dicta do caso original. E importante destacar que a
distingéo entre a ratio decidendi e a obter dicta néo é tarefa facil, Cross (CROSS
apud MARINONI, 2010, p. 235-236) difere o contetdo do obter dictum e da ratio
decidendi a partir da conceituacdo de questbes dependentes e independentes,
aduzindo que a decisdo de questao dependente caracteriza dicta, posto que néo

reflete diretamente no resultado do julgamento e na causa concreta.

Perceba-se, todavia, que o obter dictum pode ter tanto um carater
académico insito a discussao de um ponto irrelevante ao caso concreto, mas
que, de qualquer modo, presta-se ao enriquecimento do debate juridico, quanto
pode dizer respeito a ponto suscitado no caso concreto, mas que, por
aprofundamento da fundamentacéo, j& deixe de caracterizar a ratio decidendi
por caracterizar somente um fortalecimento na persuasao. Assim, € preciso que
se analise como a Corte entende o caso sob julgamento, qual o direito que
entende relacionado as alegacdes e os fatos e qual a base para a solugcédo do

caso.
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N&do se pode esquecer que, para determinar a ratio decidendi, é
necessario levar em conta os conceitos juridicos, a cultura e os valores que
enquadram e caracterizam os fatos — ambito social, politico e econémico da
época — o ambiente como um todo. No caso dos paises de common law aqui
analisados, entende-se que ndo ha eventos, ainda mais no mundo juridico, que

sejam exatamente iguais — ndo ha como exigir que os fatos sejam idénticos.

Marinoni, assim como o0s entendimentos de julgados oriundos do
Supremo Tribunal Federal, se refere aos casos antigos e importantes, capazes
de basear novos casos como precedentes. Parece para o referido autor, que o
direito jurisprudencial brasileiro ndo da muito valor aos fatos do caso, pois a

solucéo teoricamente estaria na lei (MARINONI, 2010, p. 254).

Ainda segundo o autor, o precedente também € composto de outros
elementos bésicos, as substantive reasons e as authority reasons. Tais
elementos demonstram que a extensao do precedente prioriza as suas proprias
razdes, pois tende a permitir que ele regule novos casos, enquanto a tendéncia
a sua limitacao objetiva preservar as razdes de estabilidade, na medida em que
nao possibilita que se dé a mesma solucdo juridica a casos vistos como distintos
(MARINONI, 2010, p. 331). Apesar de os argumentos da “declaragao lateral” ndo
fazerem parte do precedente vinculante, eles sdo persuasivos e podem ser

levados em consideracédo em processos futuros.
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4 A EFICACIA TEMPORAL DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO
E A POSSIBILIDADE LIMITATIVA

4.1 A seguranca juridica como cerne do sistema de precedentes

N&o ha como se tecer uma tese de doutorado sem falar da seguranca
juridica aliada ao sistema de precedentes. Isso porque a hipercomplexidade da
sociedade exige um certo controle de ordem e seguranca. Do contrario, a
convivéncia torna-se impossivel, visto que ndo seria possibilitado qualquer
estabilidade das relacbes sociais. Por essa razdo, ousa-se em dizer que a
seguranca juridica € uma necessidade basica dos seres humanos, sem a qual
nao ha qualquer liberdade, por ndo terem conhecimento das consequéncias das

suas atitudes.

Por outro lado, se a seguranca juridica € uma necessidade béasica do ser
humano, conforme ja dito, também para o sistema de precedentes € salutar a
exigéncia de um minimo de seguranca juridica. Desse modo, torna-se um dos
maiores desafios da modernidade o de controlar, na medida do possivel, as

consequéncias da complexidade dita alhures.

Essa expectativa social em torno do direito fez com que surgissem novos
elementos e estruturas juridicas, muitas das vezes importadas de outros
sistemas, para tentar reduzir a complexidade externa. Ndo € sem razéo de que

o Dr. Ravi Peixoto em sua dissertacdo assim enunciou exemplificativamente:

Por exemplo, o Superior Tribunal de Justica tinha o
posicionamento de que, caso houvesse um feriado local e, por
isso houvesse dilatacdo do prazo, ele deveria ser provado no
momento de interposi¢cdo do recurso, sob pena de precluséo
consumativa. Em 12 de abril de 2012, esse posicionamento
jurisprudencial foi revisto pela 12 Turma, ao julgar o AgRg no
Agint 1.368.507, admitindo a comprovacdo posterior da
existéncia do feriado loca. No dia 19 de abril de 2012, uma
semana depois, a mesma turma anulou o julgamento, afirmando
gue estavam presentes apenas trés dos cinco ministros e que
esse posicionamento iria resultar em superagdo de
entendimento consolidado do tribunal. Vale apontar que, em 05
de junho de 2012, a 62 Turma modificou o seu entendimento e,
alinhando-se com o posicionamento do STF, passou a admitir a
comprovagao posterior do feriado local. Ora, tem-se um caos
jurisprudencial. Para além da inicial divergéncia entre o STF e o
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STJ, este tribunal modificou, voltou atras e finalmente revogou o
mesmo posicionamento no espaco de dois meses. Para além da
dificuldade na interpretacéo do direito material, o recorrente tem
dificuldades até para determinar se o0 seu recurso € tempestivo.
Tais dificuldades ndo significam que se esta diante de um caos
normativo, mas sim que ha um aumento de complexidade das
informagcfes com as quais todos os operadores do direito
precisam lidar (PEIXOTO, 2015, p. 21)

O mencionado autor quis exemplificativamente trazer uma questao
envolvendo um aparente conflito de entendimentos entre os tribunais superiores
para demonstrar a falta de seguranca juridica oriunda de um raciocinio logico-
dedutivo simplista que acredita que o conhecimento dos textos normativos seria

suficiente para gerar um adequado grau de previsibilidade.

A resposta estatal mais evidente para combater o aumento da
complexidade social € o crescimento da producdo normativa. No entanto, essa
resposta gera algumas deficiéncias como bem observou o Prof. Dr. Marcelo
Neves, a exemplo da legislacdo simbdlica em que o sentido politico prevalece
sobre o sentido normativo juridico. De tal sorte que em vez de se combater um
problema da inseguranca, nasce um outro da ineficacia legislativa. Por essa
razdo, no Brasil, ndo raras vezes, surge uma producdo desenfreada de textos

normativos de varias hierarquias e oriundas de varios agentes estatais.

No que concerne, propriamente, a seguranca juridica, o aumento da
producdo legislativa tem um resultado inverso, vez que o jurisdicionado n&o
consegue acompanhar a evolucao legislativa. Por essa razdo, ndo sabe com
precisdo, por exemplo, o autor de uma demanda qual seria o0 precedente

aplicavel ao caso sub judice. E assim, sente-se inseguro.

Para além do mencionado problema de disparidade entre a evolucéo
legislativa e o conhecimento popular dela, a legislacéo torna-se desatualizada
com uma frequéncia nunca dantes vista. Por essa razdo, a lei jA nasce
desatualizada, visto que ndo conhecem acompanhar a rapidez evolutiva da
tecnologia e relagbes sociais. Com a finalidade de combater esse vicio, 0
legislador utilizou o recurso de trazer fluidez e abertura interpretativa aos textos
normativos. Assim, o texto passa a ser redigido de forma propositadamente
aberta e, nesse momento, surgem, com destaque, as clausulas gerais e 0s

conceitos juridicos indeterminados.
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A autora Judith Martins-costa dispondo sobre os dois elementos retro
mencionados:
Tanto a clausula geral, como o0s conceitos juridicos
indeterminados consistem em técnicas legislativas que se
utilizam de linguagem com caréter intencionalmente aberto. A
diferenca entre elas consiste no fato de que, enquanto no
conceito juridico indeterminado, o suporte fatico é composto por
termos vagos e o efeito juridico é determinado, no caso das
clausulas gerais, tanto o suporte fatico, quanto o efeito juridico
sdo abertos, havendo maior participacdo do juiz na construcao

da solugéo do caso concreto (MARTINS-COSTA, ano, p. 324-
328).

Apesar de ter havido essa solucéo criativa pelo legislativo, surge outro
problema em termos de previsibilidade, que é a imprecisdo dos textos
normativos. Por essa razdo, surge uma funcdo atipica, remetendo a triplice
funcdo atribuida a Montesquieu, criadora para a colmatacdo da legislacéo
aberta. Aos poucos, a Teoria do Direito superou a escola da exegese e passou
a reconhecer que o texto e a norma sao noc¢oes diversas. Um mesmo texto pode
gerar um sem numero de normas diferentes. Varios textos podem compor uma
mesma norma. Algumas normas nao estdo sequer expressas hos textos

normativos.

No Brasil, a questdo ganha um contorno de importancia pela valorizacéo
do sistema de precedentes. No capitulo segundo deste trabalho, viu-se a
importancia de se considerar o precedente como fonte do direito. De tal sorte
que na atualidade doutrinaria, o precedente esta inserido no esquema
hierarquico normativo. Essa confianca em um sistema de técnicos judiciais tem
seus momentos de ruptura e desconfianca, principalmente, quando ha a

superacao de um entendimento judicial consolidado de modo surpreendente.

Jerome Frank trata, em seu livro, da necessidade psicolégica do ser
humano em buscar uma seguranca. Tudo se inicia com o desejo infantil que &
substituido pela figura paterna, capaz de explicar tudo, atuando como capaz de
conceder ordem ao caos que € a complexidade da vida aos olhos da criancga.
Com o passar dos anos, essa figura infalivel dos pais perde essa capacidade e
tornam-se meros seres humanos como 0S outros, incapazes de deter todo o
conhecimento e a seguranca infantil inicial se desvanece. Consequentemente, o

julgador seria a figura especial paternal para os adultos, capaz de distinguir o
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certo do errado e de trazer ordem ao caos (FRANK, 2009, p. 14-22). No entanto,
continua o referido autor, a seguranca falsamente posta em cima do juiz é algo

inalcancavel.

Por essa razéo, ela seria equiparavel a um mito dos juristas, ja que em
razdo da forca criativa dantes mencionada, seria impossivel ao jurisdicionado
prever o resultado de suas demandas. Esse autor dentre os realistas é aquele
cético com a previsibilidade dos resultados judiciais, possuindo uma visao radical

em relacdo a tematica da seguranca juridica.

Apesar disso, existem autores, a exemplo de Noberto Bobbio, que
acreditam na seguranca juridica como elemento constitutivo do direito e nao
como uma ilusao infantil. Isso porque ao contrario do primeiro, o segundo mudou
a perspectiva de um absolutismo engessado para um relativismo necessario.
Concluiu Bobbio, que o simples fato de ndo existir uma seguranca juridica ou
uma previsibilidade 100% (cem por cento) certeira, ndo deve levar a uma

negacao completa de um nivel de previsibilidade necessario para o direito.

A auséncia de certezas ndo implica, de forma alguma, um sistema
completamente cadtico. Entre a certeza e 0 caos existem varios niveis que
podem coexistir garantindo um nivel de previsibilidade. Neste capitulo, ver-se-a
que os métodos tradicionais, ou até classicos, de superacdo ou distingdo dos
precedentes ndo dao conta da complexidade social, principalmente, oriunda de

uma pandemia global, como ocorreu com o virus da Covid-19.

Em razdo de que a vida juridica é sempre continua, tendo a obrigacao de
compor o passado, o presente e o futuro, 0 que aumenta a sua complexidade.
Inclusive, o seu comportamento sera diverso em cada ordenamento e em cada
momento histdrico, visto que as exigéncias de cada sociedade sao diversas. Em
um periodo de estabilidade econémica e social, as exigéncias impostas ao direito
sdo mais singelas. Por outro lado, em momento de maior turbuléncia e de

mudancas, a pressédo em face da seguranca juridica é intensificada.

Por sua vez, o elemento material da seguranca juridica é a
cognoscibilidade, tem por objetivo permitir aos sujeitos de direito a capacidade
de compreender os sentidos possiveis de um texto normativo. Desse modo,

deve-se aliar a estabilidade também a publicidade e transparéncia. Ja que tanto
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a legislacéo, como os textos das decisdes deverao ser disponibilizados para os
sujeitos de direitos. Apesar disso, deve-se garantir além da acessibilidade formal
ao conteudo das fontes normativas (lei e decisao judicial), também deve ser
garantido o acesso material. Isso porque de nada adianta o0 acesso ao contetudo
normativo, se o destinatario for incapaz de apreender o seu conteudo. Por essa
razao, deve existir a preocupagdo com a clareza e a precisdo dos textos

normativos e das decisoes.

E um trabalho herclleo achar a justa medida entre a escrita dos textos
juridicos de forma clara, precisa, rigorosa e exata com a vagueza do conteldo

que permitam as adaptac¢des as mudancas sociais.

Ao lado da cognoscibilidade, tem-se como aspecto material da seguranga
juridica, a calculabilidade e confiabilidade. Informa Ravi Peixoto em sua obra:
A acepcdo da confiabilidade é utilizada na perspectiva
retroativa, com o enfoque nas conquistas do passado e que
devem permanecer no presente. Nesse aspecto, a
seguranca juridica atua na manutencdo do passado. A
calculabilidade, por sua vez, tem por foco a transicéo entre
o presente e o futuro, com a forma e o ritmo das mudancas.
De acordo com Humberto Avila, “o termo ‘confiabilidade’ é
utilizado para denotar aquilo que, do passado, deve
permanecer no presente do Direito, ao passo que a
‘calculabilidade’ é empregada para demonstrar aquilo que,

do presente, deve ser mantido na transi¢cao para o futuro”.
(PEIXOTO, 2015, p. 29)

Quis dizer o mencionado autor acerca dos dois elementos expostos, que
a seguranca juridica ndo somente se reduz da ma técnica legislativa ou judicial
em trazer comandos normativos vagos, imprecisos ou obscuros. Mas também
ganha a importancia na medida que o sistema juridico deve ter uma seguranca
entre a tensdo oriunda da complexidade social. De tal sorte que um direito
imutavel € indesejavel para o povo, ja que deve sempre acompanhar as
evolugbes sociais. No entanto, um direito que mude de qualquer forma e a
qualguer momento, também é indesejavel, visto que ndo da seguranca alguma

aos seus destinatarios.

Tendo em vista esses pressupostos de confiabilidade, cognoscibilidade e

calculabilidade, que o trabalho se propde a pensar uma categoria de superacao
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do precedente de forma limitada temporalmente em razdo de uma mudanca

social brusca, a exemplo da pandemia da Covid-19 que assolou todo o mundo.

Isso porgue os efeitos econdmicos e sociais de uma pandemia, como a
que foi vivenciada pelo pais de inicio em 2020, traz uma impossibilidade de
previsdo absoluta do direito. Consequentemente, mesmo 0s instrumentos
ordinarios e comuns de adequacao do direito ao caso concreto, a exemplo dos
precedentes judiciais, precisariam ser relativizados temporariamente para trazer

o minimo de calculabilidade das decisfes judiciais tomadas durante o periodo.

De tal sorte que se a seguranca juridica ndo se comporta de forma
absoluta, ndo garantindo certezas, mas sim como uma garantia de
calculabilidade e se as formas ordinarias de modificacdo dos precedentes
tornam-se insuficientes diante de casos de ruptura social deveras — a exemplo
da pandemia da Covid-19 —, imp0e-se, entdo, a definicdo dos elementos

classicos de superacédo dos precedentes.

4.2 E possivel falar em uma cultura de precedentes no sistema juridico
brasileiro?

Na concepcao de Estado de Direito Moderno, surge alguns movimentos
interessantes na seara do direito, o primeiro deles € a supremacia da
Constituicdo como o mais imediato. O Direito e o Estado encontram-se
permanentemente ligados, sendo a Constituicdo o ponto de convergéncia que
acopla estruturalmente Direito e Politica. A existéncia de uma ordem legal
assentada em bases formal-constitucional representou na modernidade uma

insignia de importancia fundamental para instaurar toda sistematica juridica.

No Estado de Direito, como um primeiro paradigma de organizacéo do
sistema juridico moderno, a gravitacdo de todo sistema residiria ha nocdo de
supremacia do Parlamento, 6rgdo produtor de toda a matéria legal instituidora
da ordem coletiva. Assim, deveria o governo incumbir-se do fiel comprimento de
suas disposi¢des, no sentido de poder, a mesmo tempo, retribuir o respeito aos

desejos da vontade do povo, como bem também fazer zelar pela primazia do
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ordenamento juridico em prol de interesses egoisticos, no imediato repudio a

ordens autocraticas e gerenciadoras de vontades tirdnicas do antigo regime.

Por fim, caberia ao Poder Judiciario de ser mera ‘boca que pronuncia as
palavras da lei’, a pena de, se assim néo o fizesse, o juiz sofrer risco de tornar-
se legislador e constituir-se como um desertor das finalidades sociais a que a
norma destina. A propria interpretacdo do Direito se torna um procedimento
mecanico, realizado por exegetas e ndo se abrindo espaco ao alvitre de
magistrados, dadas suas concepcoes politicas ou morais. Como assevera
Laurent:

Os cddigos nada deixam ao arbitrio do intérprete, este ndo tem
mais por missao fazer o direito: o direito esta feito. Nao existe
mais a incerteza, porque o direito esta escrito nos textos, ja ha a
seguranca dos textos. Mas para que esta vantagem dos codigos
seja real, é preciso que 0s juristas e juizes aceitem sua nova

posicdo de subalternos ao Cdédigo... Diria até que devem
resignar-se a ele (LAURENT, 1977, p. 38).

Neste paradigma, portanto, o papel do Poder Judiciario estaria
minimizado pela importancia dada a legislacdo como ordenadora da realidade e
produtora de todo Direito existente. Bastaria que as leis fossem claras e
evidentes ao suficiente para assim facilitar o pronunciamento do Direito ao caso

concreto.

Ocorre que no final do século XX e inicio do século XXI, a doutrina
constitucional brasileira foi tomada por um fascinio pela principiologia juridico-
constitucional e, nesse contexto, pela ponderacédo de principios, 0 que mudou da
configuracdo dos players no jogo democratico. Eis que Marcelo Neves dispde

em sua obra entre Hidra e Hércules:

Esse fascinio poderia ser associado simplesmente aos
processos de democratizagdo e constitucionalizacdo que, no
tltimo quartel do século XX, ocorreram na América Latina em
geral e no Brasil em especial, apdés um periodo de regimes
autoritérios com efeitos desastrosos sobre as liberdades civis e
politicas. Assim como houve um amplo debate sobre transigcéo e
consolidacao democratica no &mbito da ciéncia e teoria politica,
teria despontado, no dominio juridico, um debate em torno da
“constitucionalizacdo do direito” e do “neoconstitucionalismo”
(NEVES, 2013, p. 171).

Miguel Reale adotava um modelo axiolégico nos termos da tradi¢éo

hegeliana, tendo sido, com base em sua “teoria tridimensional do direito”, um
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forte critico das vertentes formalistas acima descritas. Isso porque em qualquer
modelo rigoroso de regras constitucionais € inoportuno para um regime politico
de excecao em que vivera o pais com o fito de dar embasamento as estruturas

de dominacé&o formalmente constituidas.

Marcelo Neves na citada obra correlacionou muito bem a relagdo entre a
Constituicao e o direito legal ordinario, no plano de uma dinamica juridica, e entre
principios e as regras constitucionais no plano da estética juridica. Nessa
segunda correlacdo de Neves, Avila faz um diagnostico do problema da
utiizacdo desenfreada dos principios constitucionais e do chamado
‘neoconstitucionalismo’: a) da regra ao principio no que concerne ao fundamento
normativo; b) da subsuncdo a ponderacdo relativamente ao fundamento
metodoldgico; ¢) da justica geral a justica particular no referente ao fundamento
axiologico; d) do poder legislativo (ou executivo) ao poder judiciario no tocante
ao fundamento organizacional (AVILA, 2009, p. 3, 5 e 18).

A partir dessa caracterizacéo, tem-se 0 seguinte problema: a partir do
momento em que se valoriza o paradigma da ponderacdo em detrimento da
subsunc¢ao, ndo s6é conduziria a um “antiescolamento da ordem juridica” como
também se aniquilaria, segundo a visdo do autor, com o exercicio regular do

principio democratico.

Isso porque a valorizacdo da ponderagcdo conduziria a uma
hipervalorizacdo do Poder Judiciario com um excesso de subjetivismo
incontrolavel com bases objetivas, de tal sorte que uma decisédo fundamentada
na ponderacdo em determinado principio poderia conduzir a uma solugéo “X”,
mas um outro tribunal ou julgador individual poderia com base em ponderacao

de outro principio conduzir o mesmo caso a uma solugéo “Y” ou “Z”.

Avila conclui que o “neoconstitucionalismo”, no Brasil, “estaria mais para
0 que se poderia denominar, provocativamente, uma espécie enrustida de ‘nao
constitucionalismo’: um movimento ou uma ideologia que barulhentamente
proclama a supervalorizacdo da Constituicdo enquanto silenciosamente

promove a sua desvalorizagdo” (AVILA, 2009, p. 19).

Na ADI n° 6.363, o Supremo Tribunal Federal (STF) deparou-se com o

guestionamento da constitucionalidade da Medida Provisoria n°® 936/2020, que
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instituiu o chamado “Programa Emergencial de Manutengdo de Emprego e
Renda”, dispondo sobre determinadas providéncias para enfrentamento da
pandemia da Covid-19. Nos arts. 7 e 8 da mencionada legislacdo, havia a
previsdo de que o empregador poderia acordar por escrito com o empregado a
reducao proporcional da jornada de trabalho e de salarios dos seus empregados.
Além do afastamento dos sindicatos de negociacdes entre empregadores e

empregados com o potencial de causar sensiveis prejuizos a estes ultimos.

A principio os artigos do texto constitucional invocados pelo partido Rede
Sustentabilidade sao o art. 7, VI, XIII, XXVI e art. 8, Ill, VI da Constituicdo Federal.
Eis a transcricdo de dois desses incisos invocados: “art. 7. VI — irredutibilidade
do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo” e “art. 8. VI — é

obrigatoria a participagao dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho”.

O que chama atencdo é a fundamentacdo de alguns dos ministros da
Suprema Corte para defender a legislacdo impugnada utilizando da
circunstancia de excepcionalidade e de uma ponderacao contra legem. Segundo

0 ministro Luiz Fux em seu voto:

Essa emergéncia faria convergir os interesses de empregados e
empregadores. Nesse caso, portanto, deveria haver ampla
liberdade, que permitisse a conciliagdo como forma de resolver
os litigios, porque, afinal, ‘a conciliacdo otimiza o0s
relacionamentos sociais e as relacdes empregaticias. Mas h&
também um detalhe muito importante em relagcdo a essa
condicionante de participacdo do sindicato € que historicamente
essa interferéncia pressupunha interesses divergentes e o que
ndés assistimos agora sdo interesses convergentes de
empregados e empregadores no afd da manutencdo dos
empregos, evitando um gravissimo problema social mercé da
crise econbmica que se abate nessas empresas que carreiam
esses empregos. (...) Portanto, considero que os prejuizos de
uma intervencédo sindical seriam maiores que os beneficios, ja
gue as partes estariam no mesmo nivel — ndo s6 na pandemia,
ja que ‘hoje em dia as partes tem simetria de informacgdes’.
(BIANCO, 2020, online).

Depreende-se que o periodo de excepcionalidade fez com que na
fundamentacéo calcada apenas em uma ponderacéo principiolégica em que as
empresas e os empregados teriam “interesses comuns” nesse periodo de
excepcionalidade, logo desautorizaria a participagdo dos sindicatos e a
possibilidade de uma pactuacéo direta entre 0s mencionados atores em virtude

de uma falsa simetria entre eles.
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Com o devido respeito ao mencionado ministro, percebe-se que, por
vezes, o0 periodo de excepcionalidade pode ser utilizado como justificativa tedrica
para uma gama de julgadores fundamentarem seus posicionamentos pessoais,
até mesmo contra legem, com o fito de trazer a baila uma argumentacéo
principiologica para justificar excessos desestabilizando o dever de coeréncia e

integridade das decisdes judiciais preconizada pelo CPC.

A construcdo de um precedente judicial depende de uma feitura coletiva
em que varios julgadores componentes de uma corte estdo preocupados na
construcdo da ratio decidendi a fim de ser aplicada em casos futuros. Por isso,
0 risco de cometimentos de excessos é bem menor se em comparagéo apenas
a julgamentos ndo vinculantes em periodos de excepcionalidade. Isso porque
em periodos de excepcionalidade pode haver uma propensdo a que 0S
subjetivismos dos julgadores imperem e decisfes sejam tomadas baseadas
apenas em construcdes principioldgicas.

bY

A construcdo de um precedente que seja limitado temporalmente a
circunstancia de excepcionalidade fara com que o risco de decisdes conflitantes
seja menor, haja uma maior preocupacéao dos julgadores na construcao da ratio
decidendi, pois ira afetar casos futuros dentro das mesmas circunstancias e
também uma maior possibilidade de contribuicdo com o dever de coeréncia,
previsibilidade e estabilidade das decisbes judiciais de 6rgaos inferiores. De tal
sorte que essa construcao assegurara as partes a saberem posteriormente como
a corte se comportou em relacdo aos seus julgamentos dentro de um periodo de
excepcionalidade e assim dar uma previsdo de como ocorrera eventual

julgamento de mesma matéria em um periodo de excepcionalidade futuro.

E bem verdade que este trabalho discorda da visdo extremada de Avila,
tendo em vista que tanto na ponderagcdo, quanto na interpretacdo, o que se
passa na mente dos juizes antes da argumentacdo e da interpretacdo €
incontrolavel nas duas. Logo, a falta de controle intersubjetivo ndo ocorre apenas
na ponderacdo, mas também na subsung¢do. Entretanto, o controle
argumentativo do julgador por um terceiro na ponderacao € mais frouxo do que
na subsuncao, isso porque a exemplo do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux,
€ possivel que o julgador traga um principio e assim conduza a uma justificativa
de decisdo que nao € objetivamente controlavel. O problema é cultural.
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Andre Borgossian em capitulo de livro em 2016 fez o seguinte
questionamento: “E possivel falar em precedente do supremo?’. Isso porque
partiu-se do comentério do proprio Ministro Gilmar Mendes no julgamento da
proposta de sumula vinculante n° 57, tratando da publicacdo de tese de
repercussao geral: “Por mais que a gente possa dizer ‘ah, o fundamento
determinante, a ratio decidendi deve vincular’, mas nos temos essa dificuldade.
Quer dizer, de fato, o que que € fundamento determinante? Especialmente diante

da nossa técnica de julgamentos de votos autbnomos’.

Virgilio Afonso da Silva relata uma ilustrativa manifestagdo de um ministro
do Supremo sobre a redacdo dos acérdaos e a inexisténcia de uma opinion of
the court: “eles [0 STF e os demais tribunais superiores] ndo decidem como
instituicdo, eles decidem com os argumentos dos seus ministros, € uma soma

de opinides; o Supremo nao vota como instituicao” (SILVA, 2017, online).

Aparentemente, 0 que se percebe para os operadores do direito e o
publico em geral € que as supostas razdes de decidir da mais alta Corte do pais
ndo sao claras nem para os préprios ministros. Nesse contexto de incertezas, se
em periodos de normalidades institucionais, somente restaria aos leitores dos
acordaos fazer uma tentativa de interpretacdo das atitudes dos ministros ao
formarem sua deciséo coletiva. Ora, se em periodos de normalidades € quase
impossivel abstrair uma razdo de decidir, quem dirA em periodos de

excepcionalidade? Torna-se a missdo quase impossivel.

Essa cultura de votos individualizados, que acompanham as cortes
existentes no pais, gera profundas consequéncias para um potencial sistema de
precedentes. A comecar pela inexisténcia de uma ratio decidendi da Corte. De
tal sorte que os votos da posi¢cdo majoritaria formalmente ndo possuiriam valor
para fins de precedente, pois nao representam a fundamentacdo da corte para

aguela deciséo.

7

Por essa razdo, nos periodos de excepcionalidade, € quando o0s
jurisdicionados necessitam de uma maior estabilidade e seguranca juridica
oriunda das instituicbes. Nesse caso, partindo do pressuposto acerca da
relevancia e confiabilidade depositadas no Poder Judiciario, este 6rgdo deve

corresponder as mencionadas expectativas, tendo em vista a necessidade de
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utilizar-se de um instrumento que confira maior estabilidade as decisbes

judiciais.

4.3 Instrumentos de modificagdo dos precedentes

4.3.1 Overruling

O overruling constitui como sendo a revogagao total do precedente. Essa
€ uma opcao extrema, pois somente ocorrera se 0 precedente deixa de
corresponder aos padrdes de congruéncia e consisténcia sistémica. De tal sorte,
gue seria uma medida extrema, uma vez que o precedente deixa de atender aos
gue determinam as condutas e as aspiracfes sociais, politicas (bem-estar) e de
experiéncia, ao mesmo tempo deixa de corresponder aos valores que sustentam
a estabilidade jurisprudencial e a stare decisis. Em sintese, ocorrera quando o
precedente ndo tem mais sustentaculo nas proposi¢cdes sociais, hdo mais
ensejando garantia de pacificacdo social, isto €, a alteracdo da realidade social,
seja pelo surgimento de novos dados faticos supervenientes a formacdo do

precedente (avanco da tecnologia e das ciéncias).

Outrossim, também podera emergir o overruling, quando h& uma
dubiedade no entendimento dos tribunais acerca de uma determinada temética.
Nesta seara, impera a necessidade do overruling, pacificando-se o entendimento

a fim de evitar que se instale a multiplicidade de tratamento de casos idénticos.

No sopesamento entre a inconsisténcia sistémica do precedente e a
congruéncia social, prevalece a inconsisténcia sistémica. O procedimento para
o overruling se da quando os demandantes postulam junto & Corte que emitiu o
precedente, pugnando pela abolicdo ou releitura do “antigo” precedente
mostrando a alteracdo nas hipoteses féaticas/juridicas que Ihes deram origem.
Para acontecer a superacao do precedente, deve haver extensa argumentacao

e discussao.

E importante ressalvar que essa mudanca dos valores sociais que
orientava o precedente soO atingira novos litigantes, jamais litigantes protegidos
pelo manto da coisa julgada material. Isso, porque a situacdo juridica que se
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consolidou com base no precedente ndo pode ser atingida pela posterior deciséo

que declarou a inconstitucionalidade do precedente.

Vale também apontar que a revogacdo do precedente € diferente do
chamado precedente controverso, denominado de jagge doctrine, consistente no
precedente incompativel com as novas proposi¢cfes sociais, ou seja, a0 mesmo
tempo, inconsistente, interna e externamente com outros entendimentos e

proposic¢des da corte, porém nao revogado.

Essa superacao do precedente ndo acontece de inopino, mas € fruto de
uma construcdo demorada, que costuma se iniciar com criticas doutrinérias, as
quais evidenciam a fragilidade e incoeréncia dele. Por essa razdo, em virtude
das fragilidades evidenciadas por um numero consideravel, submete o
precedente a uma analise judicial, ex officio ou por provocacao, objetivando a

revogacao.

Essa forma de tratamento paulatina, com amadurecimento da discussao
acerca da compatibilidade do precedente, além de enriquecer a ciéncia juridica,
evita a quebra de confiangca no stare decisis, pois impede que os tribunais
mudem seu entendimento inadvertidamente, causando injusta surpresa aos

jurisdicionados.

Infelizmente no Brasil, a revogacdo da decisdo que fixou o precedente
deveria se basear de modo analitico sobre os fundamentos deduzidos no
acordao que deu solucdo ao caso, mas no pais impera o costume de prevaléncia
do entendimento subjetivo de cada magistrado, de modo que os 6rgados da
justica se veem como pecas autbnomas, frequentemente proferindo decisées

contraditorias.

De qualguer modo, Zaneti revela que o afastamento ou a superagao do
precedente somente serd possivel mediante um 6nus argumentativo maior por
parte do julgador (treat like cases alike) (ZANETI, 2016, p. 319).

Percebe-se que em caso de excepcionalidades ndo havera uma
revogacao total do entendimento anterior, mas sim a aplicagdo de um novo

entendimento em um periodo determinado. Logo, pode haver a construgdo de
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precedentes que se apliguem apenas ao periodo de excepcionalidade sem que

houvesse a abolicdo do antigo precedente firmado.

4.3.2 Antecipatory overruling

O antecipatory overruling constitui mecanismo norte-americano para a
superacdo do precedente de maneira antecipada. E realizada pelas Cortes de
Apelacdo antecipadamente a Suprema Corte daquele pais. Cuida-se de
mecanismo excepcional, adotado pelas cortes de apelacdo, afastando
precedente normalmente utilizado pela Suprema Corte, aduzindo forte indicacao
de que, em breve, e provavelmente, aquela corte ira revogar o precedente em
questdo. Nao se trata de revogacado, pois ndo cabe as cortes ordinarias a
revogacdo de precedentes oriundos da corte suprema, no entanto, através do
anticipatory overruling, as cortes de apelacao afastam o precedente, inutilizando-

0.

De acordo com Marinoni (2010, p. 403), existem trés requisitos para o
anticipatory overruling ocorra. Primeiramente, deve haver o desgaste do
precedente nas decisdes da Suprema Corte, 0 que significa existir novas
tendéncias no entendimento da Suprema Corte que permita concluir que o
precedente sera revogado. E a demonstracdo pela corte suprema que se esta
esperando por um caso apropriado para realizar o overruling, ou seja, o
precedente é ou esta inconsistente, além de ndo mais surtir os efeitos esperados

pela sociedade.

Cuida-se de instituto que demanda especial atencéo, pois enseja, de
acordo com as circunstancias do caso, o tratamento desigual de causas iguais,
eventualmente gerando privilégios para uma das partes em detrimento da outra,

a qual sofrera dano grave ou prejuizo.

Ressalte-se que somente pode haver a utilizacdo deste mecanismo
guando estiverem presentes fortes fundamentos e alta probabilidade da breve

revogacéao do precedente pela Suprema Corte.
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Em que pese a doutrina norte-americana amplamente admita o instituto
da antecipatory overruling tendo entendido que em nada prejudica o stare
decisis, a Suprema Corte daquele pais nunca se manifestou acerca da
legalidade do instituto. Trata-se de instituto apto a fortalecer a obediéncia das
cortes inferiores as cortes superiores, pois, ha verdade, ndo se exige destas uma
mudanca de entendimento, tampouco manifesta a prevaléncia do entendimento
adotado pelas cortes inferiores, porém, adianta fazer valer o entendimento ja

demonstrado, mas ainda ndo publicitado pela corte superior.

Evoca-se, como um dos argumentos para a utilizacdo dessa modalidade,
a justica que ele proporciona, pois trata de maneira escorreita uma situacao
juridica cujo precedente utilizado pela Suprema Corte ja ndo mais tutela de
maneira satisfatoria. No entanto, a principal argumentacdo em seu desfavor se
da com relacdo a surpresa injusta provocada as partes que litigam adotando por
base o precedente objeto do antecipatory overruling. Diante disso, adota-se o
referido instituto somente quando a utilizacdo do precedente puder ensejar grave

prejuizo, notadamente quanto as liberdades individuais.

Outro ponto sobre o qual muito se questiona os prés e contras do instituto
em analise diz respeito sobre a medida de previsibilidade da alteracdo do
precedente da corte superior. Ou seja, admite-se o antecipatory overruling
quando é previsivel, iminente e sem demora a alteracéo do precedente pela corte
superior. No entanto, inadmissivel serd o uso da ferramenta quando se tratar de
mera conjectura sobre a revogacdo do precedente, ou quando se previr a
alteracdo deste, mas a qual ndo é urgente ou mesmo tardara em razao de outras

determinantes faticas e sociais que ainda restam pendentes.

Essa aplicacdo do precedente ndo se trata de uma mera aplicacdo
mecanica, visto que as particularidades do caso sao levadas em consideracao.
Isso é evidenciado por cada um dos institutos, seja o overruling, distinguishing e

antecipatory overruling.

4.3.3 Prospective overruling
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Tratando-se dos efeitos prospectivos para superacao dos precedentes, se
faz indispensavel um breve aporte histérico, a fim de melhor elucidar as razdes

de sua devida modulacéo.

Nos Estados Unidos, hd uma divisdo entre as Cortes estaduais e a
Suprema Corte Norte-Americana. Na Suprema Corte, a regra aplicada é a plena
retroatividade dos efeitos da superacdo dos precedentes judiciais, inclusive,
Holmes afirma que “as decisbes judiciais tém tido efeitos retroativos por
aproximadamente mil anos” (HOLMES, 2019, p. 292), contudo, existe a
liberdade de as Cortes estaduais ndo se vincularem a esse entendimento
(PEIXOTO, 2019, p. 296).

Todavia, as Cortes estaduais também ndo apresentam um entendimento
uniforme, ao passo que parte delas decidem por adotar a tese da Suprema Corte
e outras limitam a superacdo dos precedentes para os efeitos prospectivos

(prospective overruling), como se vé no caso Chevron vs. Oil.

Entretanto, verifica-se que a técnica do prospective overruling €
fundamentada no principio da seguranca juridica e da previsibilidade, a qual
fornece aos jurisdicionados o beneficio da confianca justificada, incentivando
que depositem toda confiabilidade no poder judiciario (MARINONI, 2019, p. 267),
pois eventual alteracdo no entendimento das Cortes Supremas (overruling) nédo

afetariam os fatos realizados anteriormente.

Passando a analise aos regramentos brasileiros, constata-se que a
primeira legislagdo no sentido de regulamentar os efeitos dos precedentes, no
caso 0s constitucionais, foi a Lei n® 9,868/1999, que através do art. 27, positivou
a possibilidade de restringir os efeitos da declara¢do de inconstitucionalidade

apos o transito em julgado ou determinada data estabelecida pela corte.

Na obra de Luiz Guilherme Marinoni, a superacdo do precedente é
aplicada no caso em andlise e nos fatos que ocorrer a partir daquela data, melhor
dizendo, o precedente ndo tera seus efeitos retroagidos em acontecimentos
anterior a superacao. Em relacdo ao prospective overruling, a corte suprema
entende por superar o precedente, mas ndo sera aplicavel ao caso em exame,
nem aos fatos que ocorrer em data anterior ao julgamento, ou seja, os efeitos

sao aplicados a fato posterior a decisdo da Corte.
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Antes da existéncia da referida legislacdo, as cortes supremas aplicavam
a plena retroatividade dos efeitos da alteragéo do precedente. Com o art. 27, da
Lei n® 9.868/1999, era esperado uma maior discussdo sobre o tema e a
aplicabilidade da modulacéo pelo STJ e STF, mesmo que a expressa previsao

legal tenha sido direcionada para os casos de inconstitucionalidade.

Porém, ao julgar os Embargos de Divergéncia do Recurso Especial n°
738.689, relatoria do Ministro Teori Zavascki, em 22/10/2007, o STJ por maioria
entendeu que “é incabivel ao judiciario sob pena de usurpagao da atividade
legislativa, promover a ‘modulacao temporal’ de suas decisdes, para o efeito de
dar eficacia prospectiva a preceitos normativos reconhecidamente revogados”
(BRASIL. STJ, 2007).

Com isso, surgem diversas criticas, pois se 0s precedentes constituem
“expressiva carga normativa”, como pode ter seus retroagidos sem autorizacao
legal, posto que a Unica previsado para retroagir a norma juridica € no campo do
Direito Penal, quando a lei beneficiar o paciente. Também, deve ser observado
que o art. 27, da Lei n®9.868/1999, ndo determinou que todos 0s casos deveriam
ter eficacia prospectiva, somente positivou essa possibilidade ao entendimento
dos magistrados. Ndo é sem sentido que Daniel Mitidiero revela que é
justamente para evitar a aplicacdo de uma norma inexistente e, portanto,
desconhecida, no momento da conduta de determinada pessoa, que a
superacao prospectiva do precedente encontra justificagcdo (MITIDIERO, 2016,
p. 142).

Posteriormente, o Codigo de Processo Civil de 2015, por intermédio do
art. 927, 83, permitiu a modulacéo dos efeitos das alteracdes dos precedentes

judiciais, desde que fundamentado no interesse social e na seguranca juridica.

Analisando a letra fria da lei, entende-se que o legislador possuiu o

condao de permitir, de forma mais direta, a aplicacdo do prospective overruling.

Entretanto, existe uma dicotomia entre as decisbes das cortes de
correcdes e cortes de precedentes. Na primeira hipotese, a decisdo declara o
entendimento da lei, portanto, seus efeitos séo retroativos, vez que a norma

juridica sempre regulou determinada questdo. Em contrapartida, as decisdes em
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sentido de cortes de precedentes, do STJ ou STF, vao no sentido de atribuir

sentido ao Direito, entdo, pode haver a modulacéo dos efeitos.

Veja, no primeiro caso, a deciséo judicial aplicara o que ja € determinando
na lei, mas na segunda situagdo, havera um complemento da norma juridica,
pois ela sozinha ndo é capaz de regrar a sociedade. A partir desse raciocinio,
conclui-se que o poder judiciario também constitui o Direito, ndo por vontade

prépria, mas devido a insuficiéncia do legislador.

Veja, no primeiro caso, a deciséo judicial aplicara o que ja € determinando
na lei, mas na segunda situacdo, havera um complemento da norma juridica,
pois ela sozinha ndo é capaz de regrar a sociedade. A partir desse raciocinio,
conclui-se que o poder judiciario também constitui o Direito, ndo por vontade

propria, mas devido a insuficiéncia do legislador.

Para melhor vislumbrar os aspectos trabalhados a pouco, analisa-se o
acorddo n° 1.721.716 (2017/0243200-5), de Relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, que lecionou ao tratar da modulacdo do precedente e garantir a

seguranca juridica de forma extraordinaria.

No caso acima, foi ajuizada uma acéo de cobranca para reconhecer o
pagamento do seguro deixado pelo esposo da requerente, que cometeu suicidio
no prazo inferior aos dois primeiros anos do contrato de seguro, acéo ajuizada
em 09/01/2012.

Em sede de Sentenca, foi reconhecido o direito pleiteado, sob fundamento
das sumulas 61/STJ e 105/STJ, que asseguravam a cobertura do seguro em
caso de suicidio, mesmo no periodo de caréncia, ressalvada a hipotese de

premeditacao.

Apo6s a interposicdo do recurso de apelagéo por parte da seguradora (em
28/03/2016), a corte de justica entendeu por reformar a sentenca, devido a
contrariedade das sumulas 61/STJ e 105/STF com a expressa disposi¢ao do art.
798, do CC/02 argumentando que o STJ havia superado os precedentes que
suportavam as referidas sumulas, através do julgamento do REsp
1.335.005/GO, ocorrido no ano de 2015.
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Ora, constata-se que a superacdo do precedente ocorreu em data
posterior ao suicidio, inclusive, quando houve a alteracdo do posicionamento do
STJ, j& havia ocorrido a prolagdo da sentenga. Quando o caso chegou ao STJ,
para analise da Ministra, foi constatado que a superacao dos precedentes que
davam base para as sumulas supramencionadas foram realizadas com efeitos

prospectivos (prospective overruling).

Sendo assim, nos autos sob n° 1.721.716 (2017/0243200-5) deveria ser
aplicado o antigo posicionamento, mesmo ja revogado, por meio da qual a
relatora explanou da seguinte forma. Assim, como meio de protecdo da
seguranca juridica e do interesse social contido na situacdo em discussao,
impbe-se reconhecer que, para hipétese em julgamento, a aplicacdo do
entendimento anterior do STJ, que esta refletido na Sumula n°® 150/STF.
(BRASIL. STJ, 2020).

Ravi Peixoto defende que em caso de superacao prospectiva a regra deve
ser a modulacao dos seus efeitos ex tunc, mas na esteira de Teresa Arruda Alvin
entende que “grande consequéncia desse posicionamento € de que, caso 0
precedente da superacao seja omisso, sua eficacia sera ex tunc. A concessao

da eficacia prospectiva, por sua vez, sempre dependera de deciséo expressa.

Por fim, conclui-se o tema com uma passagem final da obra de Marinoni:
“Nao é possivel retroagir entendimento novo para o efeito de prejudicar quem
quer que tenha praticado ato em confiangca em precedente ou ‘jurisprudéncia
pacifica’ (MARINONI, 2010, p. 373).

4.3.4 Distinguishing

Outra maneira de alteracdo de precedentes é o distinguishing, um
mecanismo criado para se fugir do rigor dos precedentes, pois permite a nao
aplicacao do precedente quando restar demonstrado que o caso apresentado a
corte se diferencia em particularidades, as quais sdo superiores as similares com
o precedente que deveria ser observado. Neste esteio, advoga-se para o tribunal
que este julgue o caso com base nas novas questbes juridicas ou

particularidades faticas — as quais ndo foram discutidas no precedente original.
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Vé-se, entdo, que o distinguishing € uma distin¢ao feita entre os casos,
podendo ser considerado como uma diferenciacdo na andlise, ja que visa
analisar se o caso se subordina ou n&o ao precedente x, ou seja, se subordina

a ratio decidendi ou nao.

Apesar disso, ndo € qualquer distincdo fatica que ensejard o
distinguishing, mas a distingdo fética relevante e que reflita sobre a ratio
decidendi.

O distinguishing visa preservar uma parte do precedente, modificando
outra parcela. Revela as distin¢cdes faticas entre os casos, bem como que a ratio
decidendi do precedente ndo se amolda completamente ao caso em julgamento.
Ao contrario do overruling, o distinguishing ndo revela qualquer fragueza do
precedente, ou sua necessidade de revogacdo, mas, sim, sua inaplicabilidade
perante o caso concreto, diante dos fatos apresentados. Consequentemente,
representa um ajuste do precedente para que se aplique ao caso em julgamento,
principalmente quando se verifica uma situagéo, um fato peculiar, mas essencial

ao deslinde do caso, que néo havia sido tratado pelo precedente.

Frise-se que o distinguishing nao pode ser adotado de modo
desarrazoado, demandando toda uma discussao e fundamentacéo no processo,
sobre a adocdo do precedente ou o distinguishing, sob pena de possivel

desestabilizacdo do sistema.

O afastamento de determinado precedente em um caso ndo enseja a
revogacao do precedente, ndo significando que este merecga rever sua forma de
tratamento. Significa, em verdade, que o precedente invocado néo trata de modo

coerente a questéo fatica pano de fundo que se pretende tutelar.

Unicamente se podera arguir a fraqueza vinculativa do precedente
quando ocorre o very distinguishing — ou seja, excesso de distingdes, o0 que
demonstra a inadequacdo do precedente ao momento historico vivido e,
consequentemente, ao contexto social, que incide por enfraquecer sua

autoridade, relegando-o ao desuso.

Essa ferramenta também contribui para o debate juridico, na medida em

que possibilidade a extensédo ou delimitacdo de um determinado precedente,
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com a finalidade de tutelar escorreitamente o contexto fatico diferenciado que se
apresenta, tal modelagcdo tanto pode representar uma extensdo quanto uma
restricio do precedente originario, ou até mesmo a criagdo de um novo
precedente, sem que, no entanto, o precedente originario reste prejudicado ou

obsoleto.

Difere-se, todavia, dos casos em que existe entendimento dudbio em
relacdo a determinada celeuma, contudo, uma das regras é formulada para
casos especificos, enquanto a outra para casos gerais, como espécies do
mesmo género. Trata-se da coexisténcia de duplo entendimento acerca de
determinado assunto, admitindo-se a duplicidade em razdo de expressas

peculiaridades de cada caso.

Isso resulta na distingao entre “divergéncia jurisprudencial” e “paradigma”,
0s quais sdo utilizados pelo ordenamento juridico na mesma légica do
precedente, constituindo-o, ja que o entendimento a ser aplicado para definir a

interpretacéo de lei federal ndo pode ser chamado meramente de jurisprudéncia.

4.4 A possibilidade de limitacdo eficacial do precedente

4.4.1 Surgimento, caracteristicas da excepcionalidade da Covid-19 e o dever
de estabilidade

O coronavirus (COVID-19), por exemplo, foi tema ndo s6 no pais como
em diversas noticias e artigos cientificos ao longo do mundo. Isso porgque todos
os individuos ja sentem 0s seus impactos, em maior ou menor gravidade. De tal
modo que se trata de um dos exemplos de periodo de excepcionalidade que se
enquadrou as condic¢des faticas defendidas neste trabalho.

Nos municipios brasileiros de pequeno, médio e grande porte, 0s
impactos do coronavirus nao foram diferentes do restante do mundo: paralisacao
de servigcos em todos os seguimentos da economia, remarcacao de viagens,

interrupgdo nos contratos, etc.

Em raz&o desses impactos do coronavirus, diversas decisdes surgiram ao

longo do periodo de pandemia, que afetaram os ramos do direito e as relacdes
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juridicas profundamente. Primeiramente, convém trazer a baila um pouco das
origens da patologia mencionada. AChinatem como um de seus grandes polos
de logistica da cidade de Wuhan (provincia de Hubei), o qual possui uma
populacdo de mais de 10 milhdes de habitantes, Thuler e Melo (2020, p. 1),
noticiou o surgimento de um novo coronavirus (2019-nCoV), doenca
denominada pela Organizacdo Mundial de Saude de coronavirusdisease2019 —
Covid-19, cujo virus foi nomeado de “sindrome respiratéria aguda grave do

coronavirus 2, conforme assevera Thuler e Melo (2020, p. 1).

O virus da COVID-19, apesar de ser proporcional pouco letal, isso se
comparado a gravidade da SARS (Sindrome Respiratéria Aguda Grave), conta,
todavia, com alta transmissibilidade, o que em um aspecto geral pode levar a
elevador nimeros de mortes e, portanto, maior letalidade em nimeros absolutos
(ROTHAN et al, 2020). O contato interpessoal é a rota mais provavel de
transmissdo do virus, o qual se alastrou rapidamente, pois era transmitido por
vias aéreas por meio de goticulas, secrecfes, contato direto ou por meio do

contato com superficies contaminadas.

No Brasil, o0 Ministério da Saude declarou em 20 de marco de 2020 que
havia transmissdo comunitaria do virus no territorio, isso com apenas trés
semanas apdés a confirmacdo do primeiro caso (RACH et al, 2020).
Consequentemente, a evolugdo da quarentena e o isolamento social foi
corroborada pela Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, cuida de determinar
medidas de enfrentamento, especialmente com a aplicacdo de isolamento,

assim definidas no art. 2, in verbis:

Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I — Isolamento: separacdo de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte,
mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de
maneira a evitar contaminag&o ou a propagacao do coronavirus;
e

Il — Quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de
pessoas suspeitas de contaminacdo das pessoas que nhao
estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios
de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacédo, de
maneira a evitar a possivel contaminacdo ou propagacao do
coronavirus.
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Diante do surto de coronavirus no pais por meio de medidas restritivas de
circulagdo indique problematica & economia, também houve problematica
referente a aplicacdo do direito em virtude de uma situacéo fatico-econémica
instavel em virtude da pandemia. Por exemplo, a Ouvidoria Geral vinculada ao
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco (TJPE) n° 31, publicada
em 17 de julho de 2020, tentou orientar os juizes vinculados ao respectivo
tribunal em relagcdo a algumas decisbes tomadas com o fito de orientar a

aplicacao do direito.

Em duas acbes, sob n° 0022383-37.2020.8.17.2001 e 0021513-
89.2020.8.17.2001, o TJPE admitiu, que a crise financeira gerada pela
paralisacdo quase integral da atividade econémica, em funcédo da necessidade
de manter-se o isolamento social, com a consequente reducédo de salarios ou até
mesmo demissdo de trabalhadores, em virtude da prestacdo do servico
educacional de forma diferente da inicialmente contratada, o que autorizaria a
reducao entre 20% a 25% do valor das parcelas mensais escolares. Eis o trecho

de fundamentacédo das decisdes:

“Nesse aspecto é oportuno lembrar que as instituicdes de ensino
assumiram obrigacdes contratuais de prestar atividades letivas
presenciais, e estas ndo estdo sendo prestadas na forma
contratada. Podem argumentar que isso se deve a motivo de
forca maior, e que ndo tém culpa pela paralisacdo das atividades
letivas presenciais, mas quanto a isso resta forcoso ponderar
gue também inexiste minima culpa dos consumidores, na
medida em que ndo podem transferir para 0 consumidor o risco
da atividade empresarial”.

“Assim como as instituicbes de ensino deparam-se com a
necessidade de ensino depararam-se com a necessidade de
imediata adequacdo do servigco, com o desafio de virtualizar
metodologias que h& séculos seguem o formato presencial, os
consumidores, pais e alunos, viram-se desafiados ao
cumprimento da obrigagdo pecuniaria contratual, além da
adaptacdo a nova sistematica de aprendizado. Sendo esse o
cenario, ao ser provocado, cabe ao Poder Judiciaria agir em prol
da manutengcdo do equilibrio desses contratos, instigando as
alternativas vidveis e de superagdo para esse momento de
grandes dificuldades”.

Ocorre que o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ), no informativo n°
741, nos autos do REsp n°® 1.998.206/DF, sob a Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
em 14/06/2022, em fundamentacdo completamente diversa, entendeu que a

pandemia da covid-19, por si sO, ndo teria condigbes alterar o equilibrio
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econdmico-financeiro entre as partes. Percebe-se que o lapso temporal de 02
(dois) anos ocasionou uma mudancga abrupta da jurisprudéncia em sentido

totalmente diverso, eis a fundamentagéo:

“‘Nesse contexto, ressaem como incontroversos os seguintes
fatos: a) a suspenséo da prestacao de servigos educacionais em
todas as escolas, universidades e faculdades da rede publica e
privada de ensino, com base na determinagdo contida no
Decreto n. 40.520, de 14 de marco de 2022, situacdo que
perdurou até meados de setembro de 2020, incluindo os
servicos prestados pela ré, ora recorrida; b) a supressdo de
disciplinas previstas na grade curricular, tais como cozinha
experimental, educacao fisica, roboética, laboratério de ciéncia e
arte/musica; e c) a disponibilizacao das aulas exclusivamente de
modo virtual com ndmero reduzido de horas.

Por outro lado, o estado de calamidade publica em virtude da
pandemia pela covid-19, com a restricdo de diversas atividades
econbmicas, constitui-se como fato notério, de abrangéncia
internacional, declarado no Brasil em fevereiro de 2020 pelo
Decreto Legislativo n. 6, de 20/03/2020, e regulamentado pela
Lei n. 19.979/2020, que dispés sobre as medias para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responséavel pelo surto
de 2019.

(..)

As teses contrapostas — as quais foram objeto do debate
exauriente nas instancias ordinarias — evidenciam a discusséo
juridica em torno dos limites da intervencao judicial nos contratos
e dos O6nus a serem suportados pelas partes em tais
circunstancias.

(..)

De fato, em um rapido estudo sobre o tema, verificou-se que,
especialmente no inicio da pandemia, inidmeras foram as
decis@es judiciais que, com base na teoria da quebra objetiva
dos contratos, asseguraram a reducdo das mensalidades
escolares, ainda que de maneira proporcional.

Em verdade, sobreveio, inclusive, a edicdo de diversas leis
estaduais que impuseram a reducéo no valor das mensalidades
escolares, a exemplo da Lei n. 8864/2020, do Rio de Janeiro,
gque dispde sobre a reducdo proporcional das mensalidades
escolares em estabelecimentos de ensino da rede particular,
durante a vigéncia do estado de calamidade publica instituido
pela Lei n. 8.794, de 17 de abril de 2020.

(..

Isso porque os servigos, diferentemente de outras hipoteses,
continuaram a ser prestados sem causar onerosidade excessiva
ao autor, sendo interesse de ambas as partes, € bom que se
diga, a manutencdo da avenca. Nessa linha, para exame do
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caso em questdo, destacam-se 0s seguintes pontos: a) o
contrato de prestacdo de servicos de educacgdo continuaram a
ser prestados; b) a reducdo do numero de aulas foi ndo apenas
autorizada por diplomas legais, como também foi imposta em
razdo das medidas sanitarias do combate ao novo coronavirus
— tal circunstancia, ao contrario do que sustenta a recorrente,
nao se encontra no ambito do risco de atividade empresarial,
revelando-se, em verdade, absolutamente apartada do negdcio
juridico; c¢) o fato, embora superveniente e mesmo
extraordinario, ndo inviabilizou todas as aulas, mas apenas
aquelas, congquanto tenham sido contratadas, de carater
extracurricular (aulas de cozinha experimental, educacao fisica,
robotica, laboratério de ciéncias e arte/musica); d) a nao
prestagcdo do servico, em sua inteireza, entretanto, decorreu de
fato alheio as atividades da escola, uma vez que ela ndo podia
prestar os servigos que exigiam a presenca dos alunos, como
também estava impedida de prestar servicos de maneira
presencial; e) por outro lado, a redugédo da carga horaria foi
autorizada pela Lei n. 14.040/2020, que previu diversas formas
de compensacao da reducéo da carga horaria.

Nesse contexto, penso que, embora 0s servicos nao tenham
sido prestado da forma como contratados, ndo hé falar-se em
falha do dever de informacdo ou em desequilibrio
econbmico-financeiro imoderado para a consumidora.

A mera alegacdo de reducdo das condi¢cdes financeiras da
recorrente, aliada ao incremento dos gastos com servicos de
tecnologia, no entanto, ndo inviabilizaram a continuidade da
prestacédo dos servigos.

A afirmacdo de que teria havido diminuicdo dos custos da
escola, por seu turno, além de ndo se evidenciar como requisito
a revisao com base na quebra da base objetiva do contrato, ndo
€ tonica desse exame, e nao se evidencia nos autos”.

A ocorréncia dessas decisdes conflitantes proporciona um esvaziamento

no objetivo primordial do CPC que é conferir racionalidade ao ordenamento

juridico, uniformizando a interpretacdo e aplicacdo do direito. Essa perda de

racionalidade constitui um descumprimento do dever de estabilidade, descrito no

art. 926 do CPC.

Nesse contexto, a possibilidade de formacdo de precedentes nesse

periodo de atipicidade pandémica iria conferir estabilidade e uniformidade as

decisbes dos tribunais superiores em relacdo aos seus 6rgéaos inferiores. Por

essa razao, a criacdo de um precedente especifico e limitado temporalmente

para essas circunstancias pandémicas evitaria a violacdo ao dever de

estabilidade do sistema.
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Essa manutencéo da jurisprudéncia estavel relaciona-se com o fenbmeno
do stare decisis, segundo o qual as decisbes dos tribunais superiores se
cristalizam e devem ser seguidas pelos 6rgdos hierarquicamente inferiores,
podendo ser representada na seguinte expresséo: mantenha-se a decisao e néo
se perturbe o que foi decidido (SILVA, 1998, p. 57).

Destarte, o dever de estabilidade associa-se a vinculacdo horizontal dos
precedentes, que se trata da observancia por parte do mesmo Tribunal que
exarou a deciséo, de modo a solidificar a interpretacdo do ordenamento juridico,
e a vinculacdo vertical, significando a obediéncia dos juizes hierarquicamente

inferiores aos precedentes firmados pelas Cortes Superiores.

Esse compromisso vem sendo construido ha muitos anos nos paises de
tradicdo de common law, porquanto a preservacdo da estabilidade do
ordenamento juridico, evitando-se o surgimento de lacunas passa pela fidelidade
aos precedentes judiciais, por meio da vinculatividade (KELSEN, 2006, p. 278).
O que seria reforgcado com a construcéo limitativa de um precedente judicial no

mencionado periodo.

4.4.2 Dever de coeréncia do precedente limitado temporalmente

No que concerne aos alimentos, esses abrangem tudo aquilo que o ser
humano precisa ingerir para nutrir-se e manter-se com vida. Entretanto, para o
Direito, a compreensado dessa expressao € mais ampla, referindo-se também a
satisfacdo de outras necessidades essenciais da vida em sociedade, além de
abranger os alimentos propriamente ditos. Incumbe evidenciar que o dever de
prestar alimentos baseia-se em uma relacdo de mutua assisténcia entre
parentes, conjuges ou companheiros. Dessa maneira, caso o individuo encontre-
se impossibilitado de prover a propria subsisténcia, entdo sera obrigado, por
meio de determinagdo legal, a oferecer apoio necessario por meio de uma

prestacao a ser fixada judicialmente.

Em licdo Schreiber (2020, p. 1.321) informa que os alimentos, apoiados

no art. 1.694 do CCB, dizem que os gastos com vestimentas, material escolar,
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atividades de lazer e culturais e etc. Assim, consiste na expressao do dever de

solidariedade familiar.

No tocante as prestacdes alimentares com vistas a garantir ao credor o
direito a pensdo alimenticia e ao adimplemento da obrigacdo, os meios
repressivos tipicos previstos no CPC podem ser requeridos com a possibilidade
de tutela de urgéncia. Dentre as medidas tipicas, destacam-se: o desconto em
folha de pagamento (art. 529 e 912, CPC); a penhora (arts. 528, 8§88 e 9, 523 ss,
530, CPC); o protesto da deciséo judicial (arts. 517 e 528, 81 e 912, CPC), que
pode ser determinado de oficio; e, a priséo civil do alimentante (art. 528 e 911,
CPC) que necessita de pedido do alimentado limitada, no caso desta ultima
hipétese, a execucdo do crédito alimentar compreendido até as trés ultimas

prestaces anteriores ao pedido da acao.

Com o advento da COVID-19, cujas consequéncias ja foram expostas no
tdpico anterior, as relacdes juridicas, de um modo geral, passaram por alteracées
conforme as demandas urgentes. Em virtude do escopo de minimizar o facil
contagio dessa nova doenga. O Ministério da Saude indicou o uso de mascaras,

limpeza e desinfeccdo de ambientes e isolamento e distanciamento social.

No tocante ao Direito das Familias, cabe destacar a Recomendacao n°
62/2020 do CNJ, publicada em 17 de marco de 2020, orientando os magistrados
e Tribunais a adotarem medidas preventivas quanto a proliferacdo da infeccao
pelo novo coronavirus no ambiente dos sistemas de justica penal e
socioeducativo. Nesse sentido, salienta-se a pertinéncia do art. 6°, in verbis:

“Art. 6°. Recomendar aos magistrados com competéncia civel
gue considerem a colocagcdo em prisdo domiciliar das pessoas
presas por divida alimenticia, com vistas a reducéo dos riscos

epidemiolégicos e em observancia ao contexto local de
disseminacéao do virus”.

Dentre as ponderacbes apresentadas na introducdo legislativa, ela
destaca a importancia de prevencdo as novas infecgfes e seus impactos na
saude publica, e considera que um cenario de contaminacdo em grande escala
no sistema prisional e socioeducativo poderia impactar na seguranca e na saude
publica de toda a populacéo. Ocorre que tal instrumento normativo saiu em forma

de recomendacéao por parte do CNJ, sem que houvesse um carater de cogéncia
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necessario. Assim, a formulacdo de um precedente iria dar um carater de

uniformidade e obrigatoriedade diferentemente de uma simples recomendacéao.

Salienta-se que a Recomendacéo n° 62/2020 do CNJ determinava um
prazo de vigéncia de noventa dias, conforme seu art. 15. No entanto, com a
edicdo das Recomendacgdes n° 68/2020 e n°® 78/2020, ambas do CNJ, prorrogou-
se 0 prazo para cento e oitenta dias e trezentos e sessenta dias,
sucessivamente. Ja em 15 de marco de 2021 foi editada a Recomendacéao n°
91/2021 também do CNJ, que, em face da “subsisténcia da crise sanitaria, a
eclosdo de variantes virais mais contagiosas e potencialmente mais letais”, as
orientacdes constantes na Recomendacao n° 62/2020 devem ser aplicadas até
31 de dezembro de 2021, observando sempre o “contexto epidemiolégico local

e a situagao concreta dos casos analisados” (BRASIL. CNJ, 2021).

Essas sucessivas alteracbes demonstram que a recomendacao deveria
ser temporaria, apenas, para o periodo de excepcionalidade, o que demonstra a
necessidade de uma temporariedade ou limitagdo temporal da vigéncia de tal
entendimento/recomendacdo. Por isso, apoia-se a ideia deste trabalho da
possibilidade de uma limitacdo temporal do precedente e da insignificancia dos

meétodos de superacao descritos anteriormente.

Por sua vez, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
estabeleceu em recurso especial que, enquanto durar a impossibilidade de
prisdo civil do devedor de alimentos no Distrito Federal, em razdo da pandemia
da Covid-19, é possivel determinar a penhora de seus bens sem que haja a
conversdo do rito processual da prisdo civil para o da constricdo patrimonial
(BRASIL. STJ, 2021).

Em raz&o do aumento significativo de pessoas imunizadas contra a Covid-
19 no Brasil, além da diminuicdo dos registros de novos casos e de mortes, a
Terceira Turma do STJ entendeu ser possivel a retomada gradual do regime
fechado nas prisdes civis por divida alimenticia, como forma de obrigar o devedor
a pagar o debito e proteger os interesses de criancas e adolescentes (BRASIL.
STJ, 2021). O STJ passou a ter uma mudanca temporal da interpretacdo em

curto espaco de dois anos retirando a restricao interpretativa imposta.
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Salienta-se que tal retirada de eficacia normativa nesse periodo de
excepcionalidade foi acompanhada com a promulgacao da Lei n° 14.010/2020,
de 10 de junho de 2020, que dispds sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitério das Relacbes Juridicas de Direito Privado (RJET), passa-se a
disciplinar as relacdes deste periodo, objetivando primordialmente instituir
‘normas de carater transitorio e emergencial para a regulacdo de relagbes
juridicas de Direito Privado em virtude da pandemia” (BRASIL, 2020). Como se
observa, o art. 2 ndo aspira instituir nenhuma regra permanente, nem mesmo
revogar nenhuma norma, mas propfe-se a “suspender normas que se
mostrarem incompativeis com o periodo excepcional de turbuléncia social,
econdmica e pessoal causada pela pandemia da Covid-19” (GAGLIANO;
OLIVIERA, 2020).

Ora, o proprio legislador infraconstitucional autoriza a retirada eficacial de
determinadas normas que colidissem com o periodo excepcional de pandemia
social. De igual forma, seria possivel pensar na constru¢cdo de um precedente
gue regesse apenas durante o periodo de excepcionalidade, tal como vigeu a
recomendacgao do CNJ, com o fito de afastar momentaneamente a priséo civil do
devedor de alimentos.

Essencial trazer a baila as licdes de Neil MacCormick, para quem o dever
de coeréncia pode ser classificado em dois bindbmios: a coeréncia em sentido
estrito/consisténcia e a coeréncia em sentido lato/integridade. A primeira espécie
diz respeito, como colocado, a auséncia de contradicdo entre as decisfes
passadas e a presente, enquanto a segunda espécie refere-se a adequacéao da
decisao a tradicao juridica e a Constituicdo (ZANETI JR., 2016, p. 365).

Assim sendo, a preocupac¢ao com a coeréncia das decisées em virtude da
mudanca da excepcionalidade fatico-social em que se deu o precedente €&
requisito indispensavel para a perpetuacdo de um sistema de precedentes no
Direito Brasileiro, conferindo uma maior racionalidade e confianca legitima na

atuacdo do Poder Judiciéario.

4.4.3 Dever de integridade do precedente limitado temporalmente
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Além do ja dito, o periodo de anormalidade vivenciado pela pandemia
afetou os arranjos familiares, inclusive em havendo discussdes acerca da
convivéncia publica, continua e duradoura “forcada” associada a coabitagao,
essas situacbes impulsionadas pelo isolamento social configuram Unido
Estavel? Ha anotacéo de situacdes ocorrentes em que casais jovens, em namoro
ou noivado, resolvem compartilhar o confinamento, passando a morar juntos,

esse novo relacionamento poderia ser uma unido estavel?

Da leitura dos arts. 226, 83° da Constituicdo e Art. 1.723 do CC/02, ndo
h& um conceito preciso de unido estavel, mas, tdo somente, a apresentacao de
suas caracteristicas, o que substancia uma verdadeira clausula geral de sua

constituicao.

Segundo Paulo L6bo e Rodrigo da Cunha Pereira, a Unido Estavel é um
ato fato, significa dizer que, embora a vontade seja na sua esséncia, o direito a
desconsidera e atribui juridicidade ao resultado dessa vontade. Eis que a
convivéncia publica continua e duradoura sdo situacfes faticas e obijetivas;
portanto, se houver divergéncia entre a vontade das partes e os suportes faticos,

estes irdo se sobrepor aquela (LOBO, online).

Considerando a unido estavel como um ato juridico em sentido estrito,
tem-se uma situacao baseada na vontade das partes, cuja intencéo de constituir
familia sera seu elemento subjetivo e determinante para o ato. A linha é tao ténue
entre o namoro qualificado e a unido estavel, que é possivel observa certa

contradig&o entre os institutos.
Com a palavra o doutrinador Jones Figueiredo:

(i) Julgamento do Superior Tribunal de Justica, envolveu
profunda analise da figura juridica do ‘namoro qualificado’, no
efeito de sua necesséria distincdo em face da unido estavel.
(STJ—32Turma, REsp n°® 1.454.643-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio
Belizze, j. 10/03/2015). Afirmou-se que nesta ultima hipétese, o
proposito de constituir familia, algado pela lei de regéncia como
requisito essencial ndo consubstancia mera proclamacéo, para
o futuro, apresentando-se mais abrangente, por se afigurar
presente durante toda a convivéncia, “a partir do efetivo
compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material
entre os companheiros”. E dizer: a familia deve, de fato, restar
constituida. A Corte de Justica entendeu que o comportamento
de namorados ndo hesitarem em morar juntos revela-se usual
nos tempos atuais, “impondo-se ao Direito, longe das criticas e
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dos estigmas, adequar-se a realidade social” (FIGUEIREDO,
online, p. 189).

Isso porque segundo posicionamento de Paulo Lébo o animus familiae €
um elemento objetivo e ndo subjetivo da unido estavel. Assim, ainda que
expressamente os companheiros ou conviventes declarem em algum ato juridico
que ndo desejam constituir familia, a natureza desta sera apurada objetivamente
pelo juiz, ante as circunstancias faticas (LOBO, online). Logo, caso se adotasse
esse entendimento perante os tribunais poderia servir como mais uma
justificativa para a configuracdo da unido estavel, em virtude dos impactos do
isolamento social, quando da decisédo das partes de conviverem full time. Em
sede jurisprudencial, adota-se o critério da teoria da primazia da realidade, uma
vez que é mais importante o tractatus e o reputatio entre as partes do que a
existéncia de contratos escritos. Apesar disso, a coabitacdo ndo € elemento
indispensavel a caracterizagdo da unido estavel como constata na Sumula 382
do Supremo Tribunal Federal (STF), a saber: “A vida em comum sob o0 mesmo

teto, more uxorio, nao é indispensavel a caracterizacdo do concubinato”.

Poder-se-4, entdo, por analogia, inferir que a coabitacdo do casal de
namorados-noivos em tempos pandémicos, por si s6, ndo reflete o arranjo
familiar da unido estavel, se ndo estiver aliado, cumulativamente aos outros
elementos caracterizadores dessa entidade familiar, a saber: convivéncia

publica, continua e duradoura com o objetivo de constituir familia.

Percebe-se que a construcdo de precedentes neste periodo pandémico
poderia gerar a reafirmacdo de antigos precedentes para circunstancias de
excepcionalidade, a exemplo do configurado em entendimento sumulado pelo
STF. Assim, a coabitacdo forcada pelo isolamento social, por si sO, ndo seria
caracterizadora da comunhdo de vida — elemento indispensavel para a

constituicdo de uma uniéao estavel.

Nesse sentido, a integridade da jurisprudéncia tem relacdo com a unidade
do direito, baseando a criagdo do precedente na interpretacdo histérica
substancial dos casos passados, exemplificada por meio da metafora do
romance em cadeia (chain novel), no qual cada juiz constréi um capitulo em
sequéncia (DWORKIN, 2003, p. 274).
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Por essa razdo, que a construcdo limitada temporalmente de um
precedente em raz&o da excepcionalidade da circunstancia fatica nem sempre
vai romper com 0s precedentes anteriores, pois em algumas situagcdes, a
exemplo da listada acima, havera reafirmacdes de antigos precedentes sempre

a luz de uma integridade e construcdo em cadeia da corte superior.

4.4.4 Os métodos de modificacdo do precedente séo suficientes para periodos
de anormalidades?

Diante do exposto nos capitulos anteriores, percebe-se que o que se
efetivamente vincula no precedente é a ratio decidendi. Essa que, em sintese,
pode ser nomeada como a proposi¢ado de direito necessaria para a decisdo. O
que levaria o julgador a fazer o seguinte exercicio: a) ele examinaria 0 caso,
considerando os fatos, bem como a qualificacdo juridica do direito invocado
pelas partes; b) a partir disso, verificaria a existéncia de semelhancas relevantes
entre o caso que deve ser decidido e 0s precedentes existentes sobre o tema,
tanto aqueles invocados pelas partes, quando os que ja sdo de seu
conhecimento; c) o juiz extrai a ratio decidendi do precedente e, posteriormente,
decide se aplica ou ndo aplica-o, sempre de forma detalhadamente
fundamentada. Nesse terceiro passo, entao, que decidira se ha a possibilidade
de utilizacdo de técnicas de distincao ou de superacao do precedente.

Ocorre que a distin¢gdo, ou técnica do distinguishing, é utilizada para se
apontar fatos do caso precedente sdo, em alguma medida, diferente dos fatos
do caso em julgamento, de tal modo que as razdes fundamentais do precedente
nao deverdo ser aplicadas ao caso em julgamento, realizando-se uma excecao

gue permite que o julgador se furte da aplicacdo do precedente.
Teresa Arruda Wambier explica:

Em suma, verifica-se que o precedente seria aplicavel para
solucionar o caso; todavia, a existéncia de alguma peculiaridade
existente no caso em julgamento que n&o existia no caso-
precedente autoriza que o julgador excepcione a aplicacdo do
precedente, que permanecera valido, mas ter4 seu sentido
reduzido para se adaptar ao caso concreto (WAMBIER, 2011, p.
73).
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Evidentemente, que em situacbes de excepcionalidade, visto
anteriormente referente a coabitacdo forcada pelo isolamento, nem sempre
haverd uma néo aplicacdo do precedente em virtude da mudanca do contexto
fatico, mas sim uma reafirmacéo do precedente anteriormente construido pela
jurisprudéncia. Apesar das circunstancias faticas serem distintas, elas podem

levar a mesma concluséo na aplicacao da ratio.

Por essa razao, que em periodos de anormalidade, como o da pandemia
da COVID-19, torna-se insuficiente o raciocinio oposto da aplicagcdo por
analogia, isto é, do distinguishing. Uma vez que no caso mencionado
exemplificativamente ndo haveria como aplicar a distingdo, pois apesar da
distincdo féatica ser evidente entre 0 caso do precedente e 0 em apreco, a

conclusao juridica certamente teria sido a mesma.

Algum leitor mais apressado poderia elencar que no periodo de pandemia
da COVID-19 haveria a aplicacé@o da técnica do overruling. Conforme ja visto em
capitulos anteriores, a mencionada técnica consiste em uma resposta judicial ao
desgaste do precedente frente ao tempo e as circunstanciais sociais. Ocorre que,
em situacfes emergenciais, ndo houve um desgaste social perpétuo, mas sim
temporario, o que de pronto ja rechacaria a ideia da aplicagcdo do mencionado

instituto.
Eis a explicacdo do professor Daniel Mitidieiro sobre o tema:

A técnica do overruling é um instrumento que permite uma
resposta judicial ao desgaste da dupla coeréncia do precedente.
Essa dupla coeréncia consiste em: (i) congruéncia social e (ii)
consisténcia sistémica. Assim, quando o precedente carecer de
dupla coeréncia, ele estara violando os principios basicos que
sustentam a regra do stares decidis — a seguranca juridica e
igualdade — deixando de autorizar a sua replicabilidade. Nesse
cenario, o precedente devera ser superado. Ao teste da dupla
coeréncia da-se o nome de norma basica para superacdo de
precedente (MITIDIEIRO, 2012, p. 61-78)

No caso da impossibilidade de prisdo civil do devedor de pensao
alimenticia, essa foi temporariamente realizada, por meio de recomendacdes
nao obrigatorias, portanto, ndo haveria uma superacao (overruling) em razdo da
determinacdo n&o haver mais coeréncia com o ordenamento juridico, mas sim
gque temporariamente ela ndo seria recomendavel. Em virtude disso, entende-se

que também néo haveria a aplicacdo de uma superacéo de entendimento, mas
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uma cessacao da eficacia temporaria da norma ou, no caso do precedente, da

ratio.

Por isso, surge a necessidade de haver, em periodos de anormalidade, o
surgimento de precedentes obrigatorios e de forca cogente que possam regular
as situacbes decorrentes do periodo de anormalidade, mas que cessariam 0S

seus efeitos posteriormente.

4.45 E possivel a aplicagdo de um precedente construido em periodo de
anormalidade da covid-19 em futuras outras pandemias?

O positivismo juridico tentou limitar as fontes formais do Direito a
legislacdo, como se o direito fosse reduzido ao aspecto do direito positivo. Em
uma clara identificacdo do que Bobbio chamou de monopolizacdo da producao
juridica por parte do Estado (BOBBIO, 1995, p. 26-27).

Viu-se ao longo do segundo capitulo, que essa percepg¢do provou
mudancas na atividade judicante do julgador, que deixa de aplicar apenas as
normas emanadas do Estado para resolver os litigios de forma isondmica e
equanime. A jurisprudéncia, que dantes era vista como fonte auxiliar ou
subsidiaria, as vezes, relegada a um segundo plano, ganha proeminéncia

guando da influéncia da common law por meio dos precedentes.

O precedente judicial, rectius, a ratio decidendi, ndo se confunde nem com
o dispositivo e nem com a fundamentacéo da deciséo judicial, mas é extraida,
delimitada, a partir dos elementos da decisdo: relatério, fundamentacéo e

dispositivo.

Verificou-se no terceiro capitulo que a ratio decidendi, que séo as razdes
de decidir, afirmadas pelos tribunais superiores, sdo necessarias ou suficientes
para se alcancar a decisao final, o julgamento. O julgador observando que o
periodo de anormalidade é temporario, em virtude da Covid-19, sabera que a
sua decisdo nao afeta apenas as partes envolvidas no caso concreto, mas
estabelecera “pautas de conduta para a sociedade”, gerando efeitos naquele

momento excepcional e para o futuro. Nao ha nenhuma limitagéo legislativa ou
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mesmo historico-conceitual do instituto, que afirme ndo poder o precedente ter

limitagdo temporaria, inclusive circunstancial.

Isso porque admitir a possibilidade de uma limitacdo eficacial do
precedente em virtude do tempo e da circunstancia excepcional corrobora com
os principios e diretrizes dos deveres de coeréncia, integridade e estabilidade do
sistema juridico brasileiro. Uma vez que se garante que outros casos durante o
periodo de excepcionalidade tenham o tratamento de forma semelhante (treat
like cases alike), efetivando-se o principio da igualdade de todos perante a lei

como corolario do Estado Democratico de Direito.

Para além da possibilidade de uma limitacdo temporal/circunstancial do
precedente, o que este trabalho verificou que se trata como possivel. Existe uma
problemética consistente em saber até onde vai a regra excepcional, isto &, qual

seu tamanho, abertura, extensdo, amplitude.

Existem basicamente, dois métodos para identificacdo da ratio decidendi

do precedente, sdo eles: o fatico-concreto e o0 abstrato-normativo.

No método fatico-concreto, como a propria terminologia sugere, o critério
para identificar a ratio decidendi de um julgado precedente séo os fatos tidos por
relevantes pelo julgador deste caso concreto anterior. O termo fundamental é
definir quais fatos foram considerados importantes (fatos materiais) para o
deslinde da causa precedente e quais nao foram (fatos imateriais). A partir disso,
em todos 0s casos posteriormente em que tais fatos estejam presentes, entdo a
solucdo juridica tera de ser a mesma, estejam ou ndo presentes também os fatos
laterais, tidos por irrelevantes ou indiferentes pela corte. A ratio decidendi, neste

modelo, é estabelecida com base em dados concretos.

O procedimento a ser realizado pelo julgador € o seguinte: primeiramente,
0 juiz do caso analisara todos os fatos submetidos ao caso precedente, verificara
guais foram tidos por materiais e quais foram considerados imateriais. Em
seguida, verificara a correspondéncia disso no préprio caso que presentemente
tem de julgar e, a partir do resultado deste cotejo, verificara se estd ou néo
submetido a ratio decidendi do julgado precedente (GOODHART, 1930, p. 173-
174). Por sua vez, o método abstrato-normativo é mais amplo. A ratio decidendi

nao é extraida exclusivamente dos fatos, mas sim de uma solucéo juridica dada
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pela corte, em virtude dos fundamentos faticos e juridicos, os quais levaram a
uma certa solucéo e de sua habilidade de ser repetida em casos parecidos, ainda
que néo faticamente iguais, mas desde que semelhantes. H4 uma similaridade
gigantesca com a aplicacéo legislativa, visto que se busca do precedente uma
regra geral e abstrata nele existente e estabelecida a partir do caso originalmente
julgado. Trata-se de retirar do precedente uma regra. Construida a partir de um
caso concreto, € bem verdade, mas ainda assim uma regra, com maior ou menor

grau de abstracdo a depender do que tiver sido a decisao da corte.

Para que o método abstrato-normativo funcione de uma maneira mais
fluida, € preciso que o tribunal, ao perceber que esta diante de um caso no qual
poderé ser fixado uma ratio decidendi de cumprimento obrigatério por outras
cortes, ja profira a decisdo do respectivo caso concreto fixando balizas mais
nitidas e objetivas (GOODHART, 1930, p. 180-182).

Em virtude do aludido, se o intérprete adotar o método fatico-concreto de
identificacdo do precedente, muito mais apegado as particularidades de ordem
fatica, ndo se pode falar propriamente na criagcdo de uma regra geral e abstrata
mais sim na repeticdo de solucdes juridicas quando hipdteses faticas se
repetem. Por conta disso, refere a abertura, amplitude ou generalidade da ratio
decidendi é menor, porque a ratio decidendi é de ordem quase que
exclusivamente obijetiva, ligada concretamente aos fatos. Por isso, se o critério
de identificacdo for esse, provavelmente, a limitacdo temporal sera restrita a
excepcionalidade que motivou a criacdo, dito de outra forma, se o precedente
circunstancialmente ou temporariamente limitado for oriundo de uma pandemia
com isolamento social da Covid-19, se acaso houver outra circunstancia de
excepcionalidade futuramente, ndo haveria identificacdo fatica para que os
precedentes na primeira excepcionalidade criados pudessem ser aplicados para

a segunda.

Contudo, a adocdo do método abstrato-normativo, por sua vez, surge
como técnica para identificar a ratio decidendi de um caso, isto €, a porgéo
vinculante do precedente, implica o reconhecimento da existéncia, no
precedente, de uma regra geral e abstrata que se desprende do caso concreto
em que foi estabelecida e passa a vincular casos futuros. Logo, adotando-se
esse método de identificacdo, seria possivel que na mesma situagcdo acima
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descrita o precedente pudesse ser aplicado em outras situacdes excepcionais
futuras desde que dentro da mesma construcao de balizamento factual que
ensejou a aplicagdo. Dito de uma melhor forma, por exemplo, se houver no futuro
alguma pandemia ou até endemia que eventualmente cause alguma restricdo de
contato ou uma alta possibilidade de disseminacé&o entre a populacéo carceraria,
entdo um precedente fixado durante a pandemia da covid-19 que vedou o
encarceramento do devedor de pensdo alimenticia, podera ser novamente

invocado como vinculante em raz&o da identidade factual das situacoes.

4.4.6 Modulacéo dos efeitos e limitacdo temporal do precedente judicial

A modulagéo dos efeitos foi prevista no artigo 27 da Lei n° 9.868/1999 e
para o controle concentrado de constitucionalidade (ou seja, em ADIs, ADCs e
ADPFs):

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a

partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Portanto, os requisitos para a modulacao (para restricdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo) eram: i) quérum
qualificado; e ii) constatagao de “razbes de seguranca juridica” ou “excepcional

interesse social’.

O Caddigo de Processo Civil (CPC) também tratou do tema, em seu art.
927:

83. Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse

social e no da seguranca juridica.
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Bem se vé que o0s requisitos para essa hipotese sdo um pouco distintos.
N&o ha exigéncia de quorum qualificado, basta o interesse social (sem precisar
se qualificado como excepcional), mas desde que presente a alteracdo da
jurisprudéncia dominante. Logo, antes da decisdo do STF, que leve a
modulacao, deve existir uma jurisprudéncia dominante, com a nova decisdo em

sentido oposto.

Depreende-se que nenhuma das duas situacbes adequadamente
resolveria a questdo de surgimento de um precedente durante o periodo de
excepcionalidade. A primeira situacdo de modulacdo dos efeitos aplica-se
apenas aos casos de julgamento da inconstitucionalidade em ac¢des de cunho
abstrato, o que limitaria a aplicabilidade a circunstancias de excepcionalidade
em que por vezes o legislador positivo e estrito ndo consegue acompanhar a

celeridade do periodo com a criacdo de normas juridicas.

No caso da previsao constante no art. 927 do CPC, para que ocorresse a
modulacdo, entdo precisaria de uma jurisprudéncia dominante e uma nova
decisdo em sentido oposto. Consequentemente, trazendo como exemplo a
situacdo de construcdo de um precedente novo, quando do requisito de
coabitacdo forcada em virtude da pandemia e a constituicdo de unido estavel,
nao houve jurisprudéncia dominante anterior sobre a temética em virtude da
inovacdo do periodo de excepcionalidade, consequentemente inviabilizaria a
utilizagdo da modulagéo dos efeitos.

Soma-se a isso que a modulacdo dos efeitos servira para uma
jurisprudéncia dominante que seja contrdria a uma anterior, entretanto, a
circunstancia de excepcionalidade ndo perdurara por muito tempo, haja vista que
tera uma limitacdo temporal determinada, logo com a cessacdo das
circunstancias excepcionais, seria necessario a edicédo de outro precedente para
indicar que as circunstancias terminaram e haver uma nova modulacgéo.
Entretanto, o que o presente trabalho propde é que os efeitos do precedente
limitado temporalmente cessem a partir do momento de cessagado da
circunstancia de excepcionalidade automaticamente, o que prescindiria a edicdo
de novos precedentes ou novas modulacfes apds a cessacgao da circunstancia

de excepcionalidade.
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O uso da modulacdo de efeitos torna-se interessante quando a corte
escolhe o momento a partir da qual a deciséo pela inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo, conforme o art. 27 da Lei n°® 9.868/99, gera efeitos. Mas nao
indica quando eles cessardo de forma automatica, pois se pressupde que 0s
efeitos irdo se protrair por um longo periodo de tempo. O que nao se justifica em
uma circunstancia de excepcionalidade, a exemplo da Covid-19, que teve inicio

e fim temporalmente determinados.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como tema de pesquisa a eficacia dos
precedentes, uma pesquisa em metodologia dedutiva, através de revisao
bibliografica, tendo como objeto o problema sobre a possibilidade de uma
limitac&o temporal determinada ou circunstancial do precedente judicial

A pandemia da COVID-19 causou impactos significativos para todas as
areas do direito brasileiro, em especial, a que descreve este trabalho: a do
processo civil. E a primeira pandemia mundial significava, a qual o Cédigo de
Processo Civil e seus institutos tém que lidar para a aplicacdo do Direito de modo
eqguanime e equilibrado. Essa modificacdo econémico-social ocasionou conflitos
e novas decisBes acerca das diversas tematicas, a respeito de suspenséo de
despejos, prisdes civis dos devedores de pensdo alimenticias, coabitacdes
forcadas em decorréncia do isolamento social e descontos de mensalidades

escolares e faculdades.

Os precedentes podem ser classificados como uma decisédo judicial
tomada a luz do caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz
para julgamento posterior. No século XIX, principalmente, nos paises de lingua
inglesa, conforme se verificou no inicio do trabalho, a tradicdo dessa ferramenta
juridica se iniciou. Neles, havia uma discussao se o precedente seria uma mera
evidéncia do direito em oposicado as fontes legislativas e ordinarias do direito.
Apesar disso, a corrente doutrinaria, a qual considerou o instituto mencionado
como fonte do direito sagrou-se vencedora e hegemonica, inclusive nos paises

tradicionalmente regidos pela civil law, a exemplo do Brasil.

Em cada caso submetido a julgamento, o julgador devera fazer uma
pesquisa anterior com a finalidade de verificar um pronunciamento judicial sobre
a tematica e, constatada a existéncia, realiza-se um processo de decomposicéo
do precedente. Esse procedimento tem por escopo de separar a esséncia da
tese juridica ou razéo de decidir (ratio decidendi) das considera¢des chamadas
como periféricas (obter dicta), visto que é apenas o nucleo determinante dos

precedentes que vincula o julgamento dos processos posteriores.
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Ocorre que é tarefa impossivel para o legislador, a de prever todas as
particularidades dos direitos merecedores de tutela, principalmente, em virtude
de periodos excepcionais como 0 acima mencionado, contudo apesar dessa
licAo os tribunais e alguns juizes nesse periodo de excepcionalidade proferiram
decisbGes contraditorias e outras fundadas em recomendacdes sem a devida

forga vinculativa.

O precedente judicial formado durante esse periodo de anormalidade e
especifico para ele resultaria na estabilidade, coeréncia e integridade do
ordenamento juridico insculpida no art. 926 do CPC. De tal sorte que diante da
forca criativa, ndo haveria qualquer impedimento que os precedentes fossem
construidos e vinculados especificamente as circunstancias faticas

excepcionais.

Percebe-se que a aplicagdo tdo somente de um distinguishing ou
overruling ndo seria suficiente para amparar o quantitativo de situacdes que se
apresentaram na pandemia da Covid-19 em que foram trazidas
exemplificativamente trés situagbes para demonstrar tal insuficiéncia. Isso
porque, por vezes, ndo ha uma distincdo entre o caso concreto (em julgamento)
e o0 paradigma, a exemplo do caso de coabitacdo forcada em decorréncia de
isolamento social, por si s0, ndo caracterizaria unido estavel em virtude da
aplicac@o correta do entendimento sumulado pelo STF. Ha uma situagédo de
excepcionalidade, mas houve a continua aplicacdo da mencionada tese juridica.
Também nao haveria como se aplicar o overruling, tendo em vista, que a
superacdo de um precedente ocorrerd de modo temporario, isto €, no caso
verificado nos capitulos anteriores, apresentou-se uma retirada de eficacia
normativa temporaria da prisdo civil do devedor de alimentos, mas tao logo
houve a recuperacdo da imunizacdo da populacdo, tal eficacia normativa
retornou com a devida possibilidade. Assim, ndo h& a superacéo perpétua do
paradigma, mas sim uma superacdo temporaria. Logo, seria mais efetiva a
criacado de uma categoria de precedentes limitadas ao tempo e as circunstancias
do evento de modo certo/determinado. Por essa razdo, tdo logo houvesse a
suspensdo do periodo de excepcionalidade, entdo haveria a cessagdo dos

efeitos e eficacias do precedente construido nesse periodo.
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No gque concerne a possibilidade desse precedente ter uma ultra-atividade
em razao de outros periodos de anormalidade similares ao anterior, é possivel
desde que com base na metodologia de identificacdo do precedente abstrato-

normativo.

No método fatico-concreto, como a prépria terminologia sugere, o critério
para identificar a ratio decidendi de um julgado precedente s&o os fatos tidos por
relevantes pelo julgador deste caso concreto anterior. O termo fundamental é
definir quais fatos foram considerados importantes (fatos materiais) para o
deslinde da causa precedente e quais nao foram (fatos imateriais). A partir disso,
em todos 0s casos posteriormente em que tais fatos estejam presentes, entao a
solucéo juridica terd de ser a mesma, estejam ou ndo presentes também os fatos
laterais, tidos por irrelevantes ou indiferentes pela corte. A ratio decidendi, neste

modelo, é estabelecida com base em dados concretos.

O procedimento a ser realizado pelo julgador é o seguinte: primeiramente,
0 juiz do caso analisara todos os fatos submetidos ao caso precedente, verificara
quais foram tidos por materiais e quais foram considerados imateriais. Em
seguida, verificara a correspondéncia disso no préprio caso que presentemente
tem de julgar e, a partir do resultado deste cotejo, verificara se estd ou néo
submetido a ratio decidendi do julgado precedente. Por sua vez, o método
abstrato-normativo é mais amplo. A ratio decidendi ndo é extraida
exclusivamente dos fatos, mas sim de uma solucéo juridica dada pela corte, em
virtude dos fundamentos faticos e juridicos, os quais levaram a uma certa
solucéo e de sua habilidade de ser repetida em casos parecidos, ainda que néo
faticamente iguais, mas desde que semelhantes. Ha uma similaridade
gigantesca com a aplicacéo legislativa, visto que se busca do precedente uma
regra geral e abstrata nele existente e estabelecida a partir do caso originalmente
julgado. Trata-se de retirar do precedente uma regra. Construida a partir de um
caso concreto, € bem verdade, mas ainda assim uma regra, com maior ou menor

grau de abstracdo a depender do que tiver sido a decisao da corte.

Para que o método abstrato-normativo funcione de uma maneira mais
fluida, é preciso que o tribunal, ao perceber que esta diante de um caso no qual

podera ser fixado uma ratio decidendi de cumprimento obrigatério por outras
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cortes, ja profira a decisdo do respectivo caso concreto fixando balizas mais

nitidas e objetivas.

Em virtude do aludido, se o intérprete adotar o método fatico-concreto de
identificagdo do precedente, muito mais apegado as particularidades de ordem
fatica, ndo se pode falar propriamente na criagdo de uma regra geral e abstrata
mais sim na repeticdo de solucdes juridicas quando hipdteses faticas se
repetem. Por conta disso, refere a abertura, amplitude ou generalidade da ratio
decidendi € menor, porque a ratio decidendi é de ordem quase que
exclusivamente objetiva, ligada concretamente aos fatos. Por isso, se o critério
de identificacdo for esse, provavelmente, a limitacdo temporal sera restrita a
excepcionalidade que motivou a criacéo, dito de outra forma, se o precedente
circunstancialmente ou temporariamente limitado for oriundo de uma pandemia
com isolamento social da Covid-19, se acaso houver outra circunstancia de
excepcionalidade futuramente, ndo haveria identificacdo fatica para que os
precedentes na primeira excepcionalidade criados pudessem ser aplicados para

a segunda.
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