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Resumo: O Codigo de Processo Civil de 2015 resgatou, entre outros aspectos, como
vetor axioldgico, a necessidade de o Poder Judiciario tratar de forma ison6mica casos
iguais, conferindo maior legitimidade as decisbes judiciais e imprimindo ao sistema
maior racionalidade, em atencdo aos principios da coeréncia, da estabilidade e
integridade das decisdes e da seguranca juridica. Assim o fez adotando, expressamente,
o sistema de precedentes, numa clara tentativa de aproximagdao com as balizas
orientadoras dos paises de tradicdo de common law. N3o obstante, talvez pela recente
mudanca de paradigma, os operadores do direito insistem em apreender o precedente
como norma geral e abstrata, inserindo-o em estruturas estagnadas, proprias do
positivismo juridico, circunstancia que suscita riscos consideraveis ao sistema, na
medida em que, fundando-se em uma pretensa pureza de sentidos, faz do juiz um mero
executor das decisOes judiciais proferidas pelas cortes superiores, em uma atividade
meramente ldgica-dedutiva, semelhante ao juiz bouche de la loi. A superagdo dessa
visdo distorcida perpassa pela compreensdo de que o precedente, para além da norma
extraida do caso concreto, com aptiddo para universalizar-se, revela-se, em parte, como
o conteuldo fatico essencial levado em consideragdo pelo 6rgdo julgador para se alcancar
determinado resultado juridico. Conclui-se que a atividade hermenéutica, nesse
contexto, apresenta-se como o leme que guia o trabalho do juiz, ciente de que sua
decisdo se insere em um sistema do qual necessita ser coerente, integro e justo.
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Abstract: The Civil Procedure Code of 2015 rescued, among other aspects, as an
axiological vector, the need for the Judiciary to treat cases equally, granting greater
legitimacy to judicial decisions, and imparting greater rationality to the system, in
accordance with the principles of consistency, stability and integrity of decisions and
legal certainty. It did so expressly adopting the system of precedents, in a clear attempt
to approach with the guiding beacons of common law countries. Nevertheless, perhaps
because of the recent paradigm shift, some legal professionals insist on comprehending
precedent as a general and abstract norm, inserting it into stagnant structures typical of
legal positivism, a circumstance that poses considerable risks to the system, based on a
purported purity of meanings, making the judge a mere executor of the judicial decisions
pronounced by the superior courts, in a merely logical-deductive activity, resembling the
bouche de la loi judge. The overcoming of this distorted view runs through the
understanding that the precedent, beyond the norm drawn from the concrete case, with
the aptitude to generalizations, reveals itself, in part, as the essential factual content
(material facts) taken into account by the court in order to achieve certain legal result.
The hermeneutic activity, in this context, presents itself as the rudder that guides the
work of the judge, aware that his decision is a part of a system of which he needs to be
coherent, upright and fair.

Keywords: Judicial precedents - Legal certainty — Equality

“There will be no equal justice under law if a negligence rule is applied in the morning
but not in the afternoon.”

Willian Douglas
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1.Para comecgar: um pouco de Hobbes, Montesquieu e Kelsen
“P. [...] It is not wisdom, but authority that makes a law [...].

L. You speak of the statute law, and I speak of the common law.
P. I speak generally of law.”

(Thomas Hobbes)?

Em sua obra A dialogue between a Philosopher and a Student of the Common Laws of
England, Hobbes protagoniza um filésofo critico do sistema juridico adotado pelos
anglo-sax06nicos, questionando a forga cogente do direito consuetudinario filtrado e
chancelado pelas decisGes judiciais. A frase por ele dita - “ndo é a sapiéncia, mas sim a
autoridade que cria o direito”® - d4 a medida de sua definicdo de direito, cuja expressdo
emanaria exclusivamente de quem detém o poder legislativo, a época corporificado na
figura do Monarca, apds “consulta” com o Parlamento. Negava, portanto, valor cogente a
common law, porque produto da sapiéncia dos juizes, e ndo da autoridade real e
parlamentar:

“[...] que o direito seja elaborado por individuos doutos e ponderados, ou seja, pelos
jurisconsultos, é evidentemente falso; pois que foram os reis da Inglaterra que fizeram
todas as leis do pais, em consulta com a nobreza e os comuns reunidos em parlamento;
e destas pessoas nem sequer um em vinte era douto homem de leis [...].”3
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Direito, entdo, na perspectiva hobbesiana, resumiria ao “que aquele ou aqueles que
detém o poder soberano ordenam aos seus suditos, proclamando em publico e em claras
palavras que coisas eles podem fazer e quais nao podem A esse pensamento se
tributa o gérmen do Estado moderno e a formagao inicial do positivismo juridico.

Em Montesquieu, com a monopolizacdao do direito pelo Estado e a defesa da teoria da
separacao dos poderes, viu-se na pessoa do juiz um instrumento de reproducao fiel do
texto da lei. Ao juiz ndo se poderia atribuir liberdade para exercer seu imaginario
legislativo, porque, a assim admitir, o principio da separacdao dos poderes seria negado
pela presenca de dois legisladores: o verdadeiro e o proprlo juiz, que poria
sub-repticiamente suas normas, tornando vas as do Ieglslador

Tais ideais foram levados ao extremo na Franga revoluciondria nos anos que sucederam
1789, deixando marcas indeléveis na Europa e no planeta. Acreditou-se possivel editar
uma codificacdo perfeita e exaustiva do direito, de modo a dispensar sua interpretacao
por juizes, os quais deveriam limitar-se a aplicar sua literalidade, como mera “boca da
lei” (bouche de la loi).

A revolucdo trazia a burguesia ao poder, assim como a necessidade de romper com o
sistema anterior - conduzido por juizes oriundos da aristocracia e simpaticos aos
privilégios do ancien régime. Os juizes teriam de estar estritamente vinculados as novas
normas ditadas pela burguesia revolucionaria, sem qualquer poder para |lhe opor
resisténcia & guisa de interpretacdo.®

Ademais, além da necessidade de afirmacdo no poder pelo grupo revolucionario, havia a
real necessidade de modernizar e unificar seu direito, fragmentado entre o Sul, onde
fora aplicado o direito romano, e o Norte, onde cada regido tinha seu préprio corpo de
direito consuetudinario (em vias de codificagdo, mas, ainda assim, fragmentado).

Até a revolucdo, o juiz francés da metade sul tinha a complexa tarefa de interpretar e
conjugar o direito erudito (romano-candnico) com as normas locais, enquanto que o do
Norte aplicava maduros corpos de direito consuetudlnarlo chancelados por reiteradas
decisBes judiciais, & semelhanga do juiz inglés.’

Com a revolucao, as faculdades de direito foram abolidas, sendo reabertas apenas em
1808, sob rigorosa supervisdao, em uma atmosfera de extrema subordinacdao a lei
positivada, estatuto de desconfianca em relacdo a jurisprudéncia e a erudicdo,
resultando em geracgdes de juristas que se limitavam a mterpretagao gramatical dos
codigos, que ficou conhecida como Escola Exegetlca Os juizes franceses sofreram
severa restricdo, esperando-se deles apenas a aplicagdo mecanica das solugbes prontas
previstas na norma supostamente exaustiva e suficiente.

Essas ideias foram, em certa medida, apreendidas mais tarde por Kelsen e aprimoradas
para a criagao de uma teoria pura do direito, buscando isolar a norma, foco do estudo,
de qualquer concepgdo metajuridica. Com isso, pretendia-se a catarse do direito,
expurgando de seu estudo todo elemento exdgeno, numa critica ao sincretismo que
acolhia outros metodos de conhecimento e de inteleccdo juridicos e padrdes cientificos
de ordem diversa.® O ordenamento juridico, na esteira do purismo cientifico, estaria
organizado em uma estrutura piramidal, da qual estdo alocadas as normas juridicas,
segundo critérios de hierarquizacdo, cuja vigéncia e validade seriam obtidas mediante a
analise formal e materialmente imposta por aquelas normas situadas em plano superior.
Compreender a dindmica juridica dentro desse enquadramento seria essencial para a
analise do direito, todo ele baseado numa ordem conceitual estatica.

No entanto, a doutrina de Kelsen ndo raramente foi citada para propagar um capitis
diminutio da atividade hermenéutica, o que ndo condizia com seus ensinamentos. Para
ele, o direito positivo consegue apenas delinear uma moldura, dentro de cujos limites
sempre havera varias interpretacdes possiveis, igualmente legitimas, por melhor que
seja a técnica de redacdao da norma; entendia que todas as escolas hermenéuticas
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falharam em demonstrar a existéncia de método para se achar uma unica solugdo
correta, entendendo que a escolha de uma dentre as varias solugdes juridicamente
vidveis, dentro das molduras do direito positivo, era um ato discricionario de vontade do
julgador. A respeito, confira-se, in verbis:

“[...] d) O Direito a aplicar como uma moldura dentro da qual ha varias possibilidades de
aplicacdao. Em todos estes casos de indeterminacdo, intencional ou ndo, do escaldao
inferior, oferecem-se varias possibilidades a aplicagdo juridica. O ato juridico que efetiva
ou executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder a uma ou outra
das varias significacbes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade
do legislador - a determinar por qualquer forma que seja — ou, entdo, a expressdo por
ele escolhida, por forma a corresponder a uma ou a outra das duas normas que se
contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em contradicdo se
anulassem mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdéteses, uma
moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme
ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha
esta moldura em qualquer sentido possivel. Se por “interpretacao” se entende a fixagao
por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagao
juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura
existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a
uma Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solucdes que
- na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem
gue apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito - no
ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, nao
significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa - ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma gerallo."
(grifo nosso)

A praxe do juiz bouche de la loi, defendida por Montesquieu e reforcada pelo positivismo
juridico (inclusive, com a indevida referéncia a teoria kelseniana), perpassou o limiar dos
séculos, obtendo vida longeva na formacao dos juristas dos paises romano-germanicos.

O Brasil também experimentou as agruras de um positivismo acritico, fincado na
aplicacdo do direito por mera derivagao légico-dedutiva da norma posta. O direito era
ditado pelo Estado e aplicado pelo Poder Judicidrio, nos exatos e estritos limites
impostos pela atividade legiferante.

Nao demorou muito, entretanto, para que tais utopias (de dispensabilidade da atividade
hermenéutica), mundialmente, fossem superadas, havendo uma longa lista de fatores
para tanto. Por exemplo: (a) infinita complexidade dos fatos, sempre a frente do mais
imaginativo e previdente legislador; (b) natural imprecisao e ambiguidade da linguagem,
cujo sentido é decodificado tanto por quem a emite quanto pelo destinatario; (c)
inviabilidade de uso de termos excessivamente concretos ou detalhados, sob pena de
limitar demasiadamente o alcance da norma e deixar uma pléiade de situacbes futuras a
descoberto; (d) necessidade de harmonizar diferentes leis, possivelmente ponderando os
direitos e interesses em jogo (aplicagdo que logre maior eficacia com menor sacrificio);
(e) frequente existéncia de conflitos axioldgicos e contradigdes ou imprecisGes técnicas
dentro do mesmo diploma legal; (f) subordinagdo das leis a regras constitucionais
Plierarquicamente superiores, que afetam seu significado e potencialmente as invalidam.

Nao obstante, mesmo diante da tendéncia das ultimas décadas de utilizagdo de clausulas
abertas na legislagdo (ja ndo mais se nutre a pretensdo a completude das codificagoes),
delegando maior espaco para atividade do intérprete, o jurista do civil law ainda tem
certo panico de transitar em caminhos ndo expressamente legislados.

Dai o papel diminuto da jurisprudéncia, ainda em evolugdo, claro, mas atuando, em sua
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orbita de competéncia, apenas como fonte informadora do direito, sem grandes
repercussdes. A mudanga veio em 2004, por meio da Emenda Constitucional n. 45,
introduzindo no ordenamento juridico as sumulas vinculantes, emanadas pelo Supremo
Tribunal Federal e de cumprimento obrigatério por todas as instancias inferiores do
Poder Judiciario e demais membros da Administracdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.12 Ja no ano de 2006, a Lei 11.418 inseriu no
Codigo de Processo Civil de 1973 o artigo 543-A, apresentando o pressuposto de
existéncia de repercussdo geral aos recursos extraordinarios, cujo reconhecimento
implicava no sobrestamento dos recursos que versavam sobre a mesma quaestio.
Julgado o mérito do recurso extraordinario, a decisdao exarada refletiria o entendimento a
§3¢r seguido nos demais casos idénticos pelas cortes inferiores e juizes de primeiro grau.

Assim, embora ha algumas décadas se promovesse uma lenta superagcao das anomalias
do pensamento acritico, notadamente a partir de uma hermenéutica alicercada na
Constituicdo, houve um marco notavel a partir da EC 45 e das subsequentes
minirreformas por que passou o CPC (LGL\2015\1656). As solugbes dadas aos juizes
brasileiros agora passavam progressivamente a ter valor como fonte de direito para os
casos subsequentes, em oposicdo as teorias de Hobbes, Montesquieu, e de uma
equivocada visao da doutrina de Kelsen - ainda de forma bastante acanhada.

Essa timidez inicial, de certo modo, foi superada com o alvorecer do Cédigo de Processo
Civil de 2015, ao regulamentar, em terras tupiniquins, o sistema de precedentes, em
uma clara tentativa de aproximacao com as balizas do sistema de common law.

O espirito que contaminou o legislador infraconstitucional na adogdo da doutrina de
precedentes vinculantes foi, de um lado, a necessidade de se imprimir racionalidade ao
sistema, conferindo tratamento ison6mico a casos idénticos, em atencdao aos principios
da coeréncia, estabilidade e integridade das decisdbes e da seguranga juridica.
Simultaneamente, promover o fortalecimento da legitimidade do Poder Judiciario, seja
em sua dimensdao enddgena - porque fomenta a concertacdo de fundamentos entre o
seu corpo de juizes -, seja em sua dimensdo exdgena - porque reflete a imagem de
solidez necessaria para se gerar um estado de confianca entre os cidaddos e o respectivo
orgao.

Ao contrario do que incita Hobbes no citado Didlogo, a producdo do direito pelos
tribunais aparece como fonte do direito, ombreado com o direito emanado do poder
legiferante. Ambos se materializam como fontes materiais do direito.™*

A diferenca entre tais fontes esta, contudo, na forma de aplicagdo do sistema de
precedentes. O Brasil - talvez pela recente alteragdo de paradigma, da qual necessita de
amadurecimento - insiste em enxergar o novo valendo-se de lentes antigas, fixando o
olhar no passado cientificista puro, sem se dar conta de que o método de aplicagdo dos
precedentes ndo se encaixa na légica dedutiva da solugdo concreta a partir de uma
norma abstrata, mas, do contrdrio, somente se realiza com as técnicas de comparagao
entre casos anteriores e posteriores, distinguindo-os ou assimilando-os, neste ultimo
caso extraindo uma " norma individual ” (como referido por Kelsen acima) do caso
anterior para resolucao do caso subsequente.

Se Quintana certa vez questionou sobre o motivo de se buscar acorrentar a vida em
conceitos e normas, a pergunta que se apresenta pertinente para a atual formatagao
tedrica e legislativa acerca do sistema de precedentes, inaugurada pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, reside na seguinte indagacao: por que amarrar o precedente em
um sistema organizado em estratos estagnados, fixos e preestabelecidos?

A resposta desse questionamento é a alma deste ensaio, sem qualquer pretensdao de
exaurimento da questdo, que tampouco tem a audacia de encerrar conceitos, os quais,
paulatinamente, serdo construidos e aprimorados pelos bancos académicos e
pretorianos.
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De todo modo, presta-se como uma reflexdo com o propdsito de instigar uma leitura
apropriada do sistema de precedentes, desvinculado de sua matiz positivista, em ordem
a possibilitar sua integral absorcdo, como um sistema que se desdobra para fazer frente
as necessidades da sociedade moderna, propiciando ao jurisdicionado solugGes idénticas
para casos idénticos, primando-se pelo principio da seguranca juridica e da protecdo a
confianga e aliangando-se aos mais caros valores consagrados pelo projeto constitucional
de 1988.

Longe de se propor a fragmentagao polarlzada entre o belo e o felo o0 bom e 0 mau; a
dor e o prazer. “Tudo, afinal, sao formas e nao degraus do ser”. Tampouco é neutra.
Ainda que de forma quimérica intente conciliar diferentes enfoques, convergindo-os com
vistas a se alcar o equilibrio necessario entre o direito posto pelo Estado e o direito
criado pelos Tribunais, ndo se ignora o valor intrinseco das paixdes, mas se reconhece
que “o tempo lhe modifica a centelha e o ardor”, porque em sua chama “vive um pavio
ou abafador que arrefece a luz. E nada mantém a qualidade inicial, pois a qualidade,
tornando-se pletérica, morre do préprio excesso.”®

2.Para refletir: afinal, o que é precedente?

A primeira reflexao que se propde fazer consiste na definicdo de precedente. Se é certo
dizer que prender institutos em conceitos e afins, de algum modo, acaba por nao
englobar o fendmeno em sua inteireza, também ndo menos certo é dizer que a busca de
definicdo ndo sé oferece didaticidade, como, sobretudo, auxilia o operador do direito na
construgdo do instituto no cotidiano hermenéutico proprio do exegeta.

Desapegado de seu escopo eminentemente juridico, pode-se dizer que a vida, de um
modo geral, é repleta de precedentes. A toda conduta praticada e reiterada no tempo,
espera-se a obtencao de igual resultado. Qualquer alteracdo repentina rompe-se com o
elo de confianga consolidado e sedimentado no tempo.

A observancia de precedentes é uma questdo de logica, bem como de coeréncia ou
isonomia e, em suma, uma questdo de justica. Afinal, se em um caso é decidido de
forma X, quando repetida exatamente a mesma questdo e apresentadas iguais
circunstancias, é natural que se espere que seja novamente decidido de modo X (salvo
se houver uma boa explicagdo para a mudanca de entendimento). Estd presente,
inclusive, na linguagem popular. Como adjetivo, precedente é “aquilo que precede;
antecedente”. Como substantivo, pode ser tanto um “fato ou circunstancia considerados
em relagdo de anterioridade em relagdo ao outros” ou “deliberagdo ou Procedimento que
serve de critério ou pretexto a praticas posteriores semelhantes.” Em tal senda,
quando alguém decide de determinada forma pela primeira vez, diz que “abriu um
precedente”. A isonomia no trato de situagOes iguais ou equivalentes é tdo intuitiva que
se faz presente no ambito familiar. Quem tem filhos sabe que, feita qualquer concessao
a um deles, o outro, em situacdo igual ou semelhante, logo protestara pela percepcdo do
mesmo tratamento (“eu também quero”), pois terad a seu favor um “precedente”.

No ambito judicial ndo é diferente, esperando o jurisdicionado ser tratado da mesma
forma em situacOes idénticas, bem como, uma vez fixado um entendimento, que o Poder
Judiciario (que é visto como entidade una pelos cidaddos) ndo mude de ideia com
frequéncia.

Cross e Harris, a esse respeito, concluiram que, quase de forma universal, juizes tendem
a decidir de forma similar ao decidido em casos anteriores, residindo a dlferenga entre os
sistemas de civil law e common law na forca desta tendéncia.’® No sistema de
precedentes do common law, estes podem ter natureza coercitiva, de observancia
obrigatodria ou vinculante.

Isso significa, entdo, que confiar em um precedente faz parte da vida, com maior tonica
no mundo do direito, na medida em que se espera a estabilidade das decisdes judiciais;
a uniformizacgdo da jurisprudéncia; e a isonomia (intra-processo e inter-processo).
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Nao por outra razdao que Blackstone, em seu tratado intitulado The Commentaries on the
Laws of England - referencial tedrico a respeito do tema -, alude a estabilidade e
integridade como vetores a partir dos quais se congraga o precedente, afirmando que:
“[...] for it is an established rule to abide by former precedents, where the same points
come again in litigation; as well to keep the scale of justice even and steady, and not
liable to waver with every new judge's opinion [...].”

No mesmo sentido, Justice Cardozo, afinado a escolastica blackstoniana, agrega a
definicdo de precedente o tratamento isondmico, essencial para a vida democratica, ao
ponderar que: “[...] if a group of cases involves the same point, the parties expect the
same decision. It would be a gross |nJust|ce to decide alternate cases on opposite
principles [...].” ° De seu lado, emblematica é a frase externada por Justice Douglas,
segundo o qual “[...] there will be no equal justice under law if a negligence rule is
applied in the morning but not in the afternoon [...].”*!

O artigo 926 do CPC/2015 (LGL\2015\1656) traduz bem esse espirito, transportando
para a ordem objetiva a exortacdo de compelir os tribunais a Eromover a uniformizagao
de sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente. %2

Em sentido lato, precedente é “a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, culo
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento de casos analogos”.
Trata-se, em verdade, de uma decisdao-precedente, englobando, nessa extensdo, o
relatorio, a fundamentacdo e a parte dispositiva.24

A partir da leitura da decisdo-precedente, sera possivel extrair uma norma juridica
individual, mas %eneralizével (universalizavel), e a norma juridica concreta resultante
dessa aplicacdo,”” ou seja, os fundamentos determinantes (ratio decidendi ou holding)
do precedente aplicados (followed) para a solugao do caso concreto posterior.

Nada obstante e respeitadas as opinides em sentido contrario, muitos operadores do
direito, equivocadamente, tratam os precedentes como norma juridica geral e abstrata.
Por consequéncia, ao assim proceder, sistematizam-no segundo os critérios de unidade e
coeréncia desenvolvidos por Bobbio, com base nas licbes kelsenianas. O resultado dessa
equacgao, concatenado no mito da pureza de sentidos, perpassa pela validagao de uma
norma a partir de outra, e nunca a partir de um fato.

Bobbio, a propdsito, compreende o ordenamento juridico como um conjunto homogéneo
porque formado apenas por normas. Nessa ordem de ideias, o direito revela um
especifico tipo de ordenamento: o ordenamento normativo. Equivalente é o raciocinio
encontrado em Raz, para quem “direito é normativo, institucionalizado e coercitivo”.%®

Decerto, para Bobbio, a unidade e coeréncia do ordenamento juridico sdo justificadas a
partir da estruturagao do sistema normativo, tendo como pilar de sustentacdo a ideia de
hierarquia: o ordenamento juridico é unitario, porque cada norma de um escaldo deve
ser considerada execucao da norma imediatamente superior, permitindo uma
interferéncia vertical e ascendente até se chegar a uma Unica norma fundamentadora, a
norma fundamental, que, segundo defende “é o termo unificador das normas que
compdem um ordenamento Jur|d|co

Caso se incorra no erro de ver o precedente como norma geral e abstrata, e, portanto,
alocado na base da estrutura piramidal normativa, os juizes entdo teriam um dever
juridico de mera execugdo das prescrigdes dos tribunais superiores. O juiz boca fria da
lei assumiria a forma de juiz boca fria de qualquer provimento vinculante dos tribunais
superiores.

Infelizmmente, até mesmo em razdo da novidade e falta de tradigdo no uso imperativo de
precedentes no sistema brasileiro, tem-se visto, em um extremo, a resisténcia a
observancia de precedentes vinculantes, e, no outro, a observancia acritica, rasa ou
superficial, baseada apenas na literalidade de “teses”, sumulas ou ementas, como se

Péagina 7



O sistema de precedentes no Cédigo de Processo Civil
de 2015: a superagéo do positivismo juridico para a THOMSON REUTERS
garantia de estabilidade e isonomia nas decisfes
judiciais

textos legislativos gerais e abstratos fossem. Quanto a esta Ultima situagao,
exemplifique-se a simula, que por seu texto dogmatico, imperativo - ainda que seja
uma tentativa de sumarizar um precedente - possui uma aparéncia de comando
normativo. Na pressa do dia a dia, ou mesmo na falta de informacdo ou compreensao do
instituto, o operador do direito frequentemente toma o verbete como lei geral e
abstrata, buscando uma exegese de seu texto, procurando |he compreender o
significado a partir de sua literalidade e ndo a partir do contexto fatico dos casos que lhe
deram origem. Trata-se do fen6meno que pejorativamente se poderia chamar de
“simula-lei” (em analogia aos decretos-leis, instrumentos do Executivo que usurpavam
a competéncia legislativa, de uso frequente em regimes autoritérios).28

Nesse encalco, ainda que ndo se possa transportar a integridade dos conceitos do
common law, porque é fruto de uma evolugao historica e cultural da qual ndo fez o Brasil
parte, mostra-se imperiosa a absorcdo dos dutos tedricos ali construidos e
sedimentados, com a finalidade de se retirar a maxima eficacia conceitual do que seja
precedente.

A comecar, tanto nos Estados Unidos quanto no Reino Unido, precedente nao se
confunde com a norma que nele se possa identificar. Sdo tomados como exemplos, cujos
contornos ndo sao postos ou impostos normativamente por quem produz o julgado, mas
construidos de forma dialética por quem ira aplica-lo. Dai a adverténcia feita por Radin,
ao ponderar que [ .] remember that the rule of precedent, or stare decisis, is a means
and not an end.”*° 0O Julgador do caso anterior ou precedente esta incumbido de resolver
o caso concreto do qual é juiz natural, por mais que saiba que de seu julgado sera
extraida uma ratio replicdvel nos casos subsequentes. Assim, ainda que a corte do
precedente tenha pretendido “legislar”, adiantando uma tese ou texto abstrato,
pretendendo sua aplicagdo geral, € ao julgador da corte posterior que cabe desenvolver
um raciocinio indutivo, extraindo do caso particular anterior uma regra, principio,
conclusdo juridica generalizavel o suficiente para permitir a deducdo da solucdo para o
caso posterior. Para tanto, ele préprio checa a suficiente congruéncia fatica entre o
precedente e o caso posterior, a autorizar a aplicacdo da mesma solucao.

Aprioristicamente, malgrado a unidade conceitual, quando decomposto, aparecem, no
precedente, partes distintas. A primeira gravita em torno das circunstancias de fato tidas
como essenciais para a resolugdo da controvérsia - o que, de antemdo, demonstra a
insensatez de reduzir seu conceito ao nucleo normativo. A segunda parte traduz-se na
concluséo juridica ou resultado assentado na motivagdo. De acordo com a doutrina mais
aceita, como se vera abaixo, tal conclusdo juridica, somada aos fatos essenciais que a
ampararam, constituem a ratio decidendi ou, para os norte-americanos, a holding.

Nessa perspectiva, em sentido proprio, precedente é fato juridico, apresentando-se
como instrumento de criacdo normativa e desenvolvendo-se a partir de uma designagao
relacional entre duas ou mais decisGes. A seu turno, em sentido impréprio, € norma,
significado este alcancgado por reducdo do termo norma do precedente, que é
precisamente a ratio decidendi.®® Ao decidir um caso, 0 magistrado cria (reconstr0|),
necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de carater geral, é fruto da
interpretagao dos fatos envolvidos na causa e da sua conformagao ao direito positivado.
A segunda, de carater individual, constitui a sua resposta deciséria para aquela situagdo
especifica que se lhe pde para a analise.

Como toda resposta, ela sé pode ser compreendida em razdo do conjunto de perguntas,
argumentos e contra-argumentos expendidos pelas partes e enfrentados na
fundamentacao.

2.1.0 obiter dictum e a ratio decidendi: breves nocdes

A decomposicao do precedente em duas partes diversas, mas que, simultaneamente,
dialogam e se convergem, formando um todo unitdrio, faz emergir seu nucleo
normativo, cujo conteldo servira de bulssola norteadora para a definicdo de casos
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futuros quando semelhantes as circunstancias de fato.

Esse trabalho de pincelar a ratio decidendi, contudo, nem sempre se mostra de maneira
evidente, maxime porque, ndo raras vezes, acompanhada de premissas interpretativas
gue ndo acrescentam, e tampouco definem a norma do precedente. A esse conjunto de
expressoes confere-se o nome de obiter dicta, sendo de insofismavel relevancia a sua
definicdo, ante a possibilidade de uso manipulativo para tangenciar a forga vinculante
dos precedentes, como “um mecanismo utilizado pelos tribunais subsequentes para a
adocdo ou rejeicdao de doutrinas expressas em casos anteriores, a depender da
inclinagdo dos juizes”.3!

Sullivan, sobre a questao, define obiter dicta como:

“[...] an opinion not necessary to the decision of the question before the court
constitutes a part of that decision, to which broader doctrine we resort when the
language from which we seek to distinguish our case is not merely too broad a
statement of the principle announced by the court in deciding the prior case, but is
language not at all necessary for that decision.”>?

No mesmo sentido, leciona Wambaugh, advertindo ainda quanto a motivos que
justificam a ndo vinculatividade do obiter dictum, notadamente o risco de se tornar uma
licenca para legislar, resolvendo casos futuros estranhos a discussdo travada no
precedente, sem que exercido o pleno contraditério. Confira seu pensamento:

“[...] Nenhum dictum é autoridade vinculante [authority of the highest sort]. Dar-lhe tal
forca seria dar a juizes o poder de decidir antecipadamente um caso que nao se lhes foi
posto, um caso meramente hipotético, e vincular através de tal decisdo a corte que
adjudicara tal caso hipotético pode se tornar um problema pratico. Isto constituiria poder
de legislar e, ainda pior, um poder exercido sem o pleno contraditério em tal caso
hipotético. Nao obstante, algum peso é apropriadamente conferido ao dictum, um peso
similar aquele conferido aos textos dos eruditos doutrinadores; neste sentido um dictum
€ autoridade [persuasiva], com seu peso variando conforme a_erudicdo da corte e
quantidade de debate da corte sobre o ponto coberto pelo dictum.”*3

Essa nocdo conceitual foi incorporada pela doutrina brasileira, remetendo-se o obiter
dictum a opinido juridica adicional, paralela e dispensavel a fundamentagao e conclusdo
da decisdo, mas que podera sinalizar uma orientacdo futura do tribunal. A respeito,
atente-se, in verbis:

“[...] O obter dictum (obiter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, é o argumento
juridico, consideracdo, comentario exposto apenas de passagem na motivacdo da
decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio, provisorio, secundario, impressao
ou qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que nao tenha influéncia relevante e
substancial para a decisao (‘prescindivel para o deslinde da controvérsia’)."34

A se ver, carrega o obiter dictum uma feicdo negativa e excludente. Tudo que nao
compuser a ratio decidendi sera, por automatica exclusdo, dicta. Um exemplo de
utilizagdo de um dictum pode ser observado no emblematico julgamento Marbury v.
Madison (1803), como bem anotado por Schauer, quando o Chief Justice John Marshall
considerou um dispositivo do Judiciary Act de 1789 inconstitucional, mas também
prosseguiu dizendo que a Suprema Corte tinha o poder de exercer a jurisdicdo sobre o
3P5residente dos Estados Unidos, conclusdo esta prescindivel ao deslinde da controvérsia.

Se, por um lado, ndo se tem a forga vinculante habitualmente conferida a ratio decidendi
, por outro, ndo se autoriza desprezar sua autoridade persuasiva. Alids, na tradicdo dos
paises de common law, ja se diz que o dictum é dotado de forca persuasiva, de
convencimento, cuja intensidade dependerd da autoridade e prestigio daquele tribunal
que o enunciou, da precisao com que investigou e apreciou o caso.
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Quanto maior a hierarquia e a extensdo da jurisdicdo de uma corte, mais persuasivas
serdo suas consideracdes dadas como obiter dicta. Malgrado ndo sejam diretamente
vinculantes, as manifestacdes das cortes superiores sobre determinado tema indicam ou
sinalizam a tendéncia de decidir em certo sentido na hipdtese de surgimento de uma
situacdo concreta, sendo natural que as cortes inferiores adiram aos entendimentos
expressos pelas cortes hierarquicamente superiores, ainda que em dicta.

Dentro dessa perspectiva, podem os obiter dicta ser enquadrados como atos de fala
indiretos, prolatados por uma autoridade judicial, mas que ndo ostentam normatividade
suficiente para decidir o caso concreto. Ainda assim, prestam-se como condutos para
alertar a comunidade juridica de uma possivel modificacdo futura que se pretende
realizar, ou, entdo, para exortar a atividade legiferante que proceda a alteracdo de uma
lei acometida pelo ancilosamento de suas proposicdes, ou para interpretar postulados
juridicos mais abstratos, que apenas indiretamente se relacionam com o caso em juizo.

Em contraste, pode-se considerar como ratio decidendi a opgdo hermenéutica que, a
despeito de ser feita para um caso concreto, tenha aptiddao para ser universalizada. Com
efeito:

“[...] é certamente em decorréncia desse relevante aspecto, na dérbita de um sistema
juridico estribado na observancia compulséria dos precedentes, que as razdes de decidir
devem prever e sopesar a repercussao pratica que determinada decisdao podera oferecer
para o ordenamento juridico globalmente considerado.”?’

A rigor, para se deduzir a ratio decidendi, importa saber: i) as circunstancias faticas
relevantes relatadas; ii) a interpretacdo dada aos preceitos normativos naquele
contexto; e, por fim, iii) a concluséo a que se chega. Goodhart, com a propriedade que
Ihe é peculiar, ja dissertava que “a rat|o decidendi pode ser definida como os fatos
relevantes do caso acrescidos da decisdo.”

A maior dificuldade, entretanto, estd em extrair a ratio decidendi do caso concreto.
Varios sdo os métodos estudados pelos bancos académicos para se encontrar a norma
com tendenC|a a generallzagao Os mais trad|C|ona|s se trlbutam a Wambaugh 39,
Ollphant , Goodhart**, Maccormick*?, Cross e Harris**, e Moore**

Sem qualquer pretensdo de exaurir o tema, exemplificam-se Cross e Harris, para quem
uma descricdo “toleravelmente precisa” seria: “a ratio decidendi do caso é quanuer
regra de direito expressa ou |mpI|C|tamente tratada pelo juiz como passo necessario para
atingir sua conclusdo, na linha de raciocinio por ele adotada.”

Ja Wambaugh ficou mais conhecido pelo chamado teste da inversdo, segundo o qual,
“[...] quando a solugéo de um caso depende apenas de um ponto [de direito
controvertido], a razao de decidir, a ratlo decidendi, deve ser uma regra sem a qual o
caso teria sido decidido de outra forma.”

Atente-se, um pouco mais, entretanto, em Goodhart, que publicou, em 1930, precursor
trabalho no qual perscrutava regras mais concretas de interpretacao dos casos. Como
bem observou Marinoni, “este ensaio, intitulado Determining the ratio decidendi of a
case [Yale Law Journal, 1930], tornou-se a base de todas as investigacdes posteriores
acerca do tema no common law”*’ citando exemplificativamente Duxbury, no mesmo
sentido.*®

Goodhart escreveu seu escrito fundamental em um contexto de recentes criticas que
recebera de expoentes do realismo juridico, como Oliphant, cujo aporte tedrico acerca da
afericdo segura da ratio impunha atencao ao “que o juiz faz, e ndo o que o juiz diz.” Em
outras palavras, importava “o que os juizes realmente fazem quando estimulados pelos
fatos do caso concreto”.*® Goodhart, por seu turno, se convenceu da importancia dos
fatos, mas combateu o 5|mplismo dos realistas, entendendo que a verificacao destes, por
si s0, ndo era suficiente, pois era crucial a investigacdo dos fatos esquadrinhados na
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fundamentacdo e, assim, reputados essenciais (“?gateriais”) pelo 6rgdo julgador para a
consecucgdo da conclusdo ou do resultado juridico.

De uma forma sintética, podem-se resumir os postulados de Goodhart sobre a aferigdo
da ratio decidendi da seguinte forma: (a) ratio decidendi é a soma dos fatos necessarios
(material facts) e conclusdo juridica ou resultado neles amparado; (b) a proposicdo
juridica expressa pela corte no precedente ndo contém necessariamente a ratio, ja que
as cortes podem nao ser claras ou podem dizer mais ou menos do que aquilo que seria
estritamente necessario para a solugdo (overinclusive/underinclusive); (c) a
fundamentacdo é, nessa senda, o melhor guia para que se encontrem os fatos que foram
necessarios a adogdo da conclusdo; (d) os fatos do caso sdo aqueles tidos como
existentes na fundamentagdao ou no relatorio (presume-se a verdade histdrica dos fatos
citados na decisdo, ja que para o precedente interessa a conclusdo juridica tida a vista
de tais fatos e nao perquirir o acerto da valoracao da prova); (e) os fatos necessarios e
os desnecessarios sdo aqueles tratados como tais na decisdo, expressa ou
implicitamente; (f) fatos relativos a pessoa, tempo, lugar, tipo e quantidade se
presumem desnecessarios, salvo se o contrario resultar do contexto; (g) fatos omitidos
na fundamentagdo se presumem desnecessarios, salvo se o contexto revelar mero
descuido; (h) fatos hipotéticos ou referidos na decisdo como ndo comprovados sdo
desnecessarios e a conclusdo hipotética sobre eles baseada é obiter dictum.>*

Naturalmente, embora inexista um método Unico valido, as recomendacbes tedricas
propostas por Goodhart tém se apresentado como balizas bastante Uteis ao intérprete de
precedentes. A extracdo da norma de um precedente dependera sempre do conjunto
normativo em sua inteireza, das razdes que lhe subjazem e das circunstancias
apresentadas pelo novo caso. Ganham destaque, neste ponto, o papel dos julgadores
subsequentes e dos processos argumentativos que se seguirdo. Menos importancia se
confere ao método de definicdo em si e, em sentido proporcionalmente inverso, maior
relevancia se imprime ao controle racional da decisdo que interpreta o precedente e
concretiza sua norma. Entra em cena o trabalho hermenéutico, em substituicdo aos
rigidos critérios metodoldgicos, os quais, diga-se de passagem, encontram ressonancia
no positivismo acritico, com o qual ndo se comunga a teoria dos precedentes.

2.2.A forca hermenéutica varidvel dos precedentes

Fixadas as balizas conceituais e tomando em consideracdo que o precedente é fato
juridico que promove a criagdo do direito, assentado que estd em uma norma surgida
em caso concreto, com aptiddao a universalizar-se (ratio decidendi), parte-se, neste
momento, para a analise da forca hermenéutica que orbita em seu conteldo, a partir
das licdes de Dworkin, superando as idiossincrasias da estrutura estamental alinhavada
por Kelsen e replicada em Bobbio.

Antes, porém, importante sublinhar, ainda que em termos propedéuticos, que o sistema
de precedentes se alicerca em vetores axioldgicos de matiz constitucional, com destaque
para os principios da igualdade; da seguranca juridica; da motivagdo das decisGes; e do
contraditorio.

Igualdade, porque casos analogos merecem tratamento isonGmico, embargando-se
decisoes dispares (like cases must be treated alike). Nao se pode imprimir legitimidade a
postura de um o6rgdo de Estado que, diante de uma situagdo concreta, chega a um
determinado resultado e, diante de outra, em tudo semelhante a primeira, chega a uma
solucdo distinta. Nesse sentido, oportunas sao as palavras de Miguel, ao afirmar que o
principio da igualdade consiste em “um fundamento moral Ultimo do compromisso do
Estado e dos juizes na aplicagdo da lei, tendo em conta a histéria de sua aplicagdo em
casos semelhantes.”>?

Seguranga juridica, em ordem a garantir certa previsibilidade quanto a atuacdo do
Estado-Juiz. Trata-se de principio que assegura o respeito ndo apenas a situagbes
consolidadas no passado, mas também as legitimas expectativas surgidas e as condutas
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adotadas a partir de um comportamento presente (principio da protecao a confianca).

Motivacdao das decisOes, porque a formacao do precedente pressupde o confronto das
circunstancias de fato, argumentos e contra-argumentos expendidos pelas partes e que
se reputaram como essenciais ao deslinde da causa, os quais deverao ser enfrentados
pelo érgdo julgador, delineando também a tese juridica adotada para a sua andlise e
para se chegar a conclusdo exposta na parte dispositiva.

Contraditério, porque a construcdao do precedente compreende a participacao efetiva das
partes, notadamente na edificagdo da norma juridica que podera ser aplicada em casos
futuros e analogos, em um processo marcado pela dialeticidade e democracia.

Esses suportes axioldgicos sdao, em suma, a antitese do sistema fundacionalista, do qual
Kelsen é predecessor, sistematizando-se, ao revés, como um sistema coerentista, cujas
raizes perpassam as linhas limitrofes do normativismo puro, encontrando solo fértil no
terreno do pés-positivismo, morada do stare decisis.

A partir dessa visdo, torna-se possivel perceber que a coeréncia e integridade proéprias
do sistema de precedentes sao alcangcadas pela conjuncao de tempos diversos,
relacionando-se passado, presente e futuro na analise do caso concreto. Os olhares se
prendem a histdria do precedente, correlacionando-a com o presente, na identificacdo de
semelhancas aptas a autorizar sua aplicacdo, ou dessemelhancas a autorizar sua
distingdo e/ou superacao.

Diferentemente do que ocorre no campo das leis, a interacdo relacional existente entre
os precedentes se manifesta por meio de duas forgas: a forca de promulgacao (
enactment force) e a forga gravitacional (gravitational force), esta Ultima especifica da
doutrina do stare decisis.>>

A forca de promulgacdo [enactment force] consiste na producao, pelo precedente, de
uma norma em situagdo analoga a producgdo legislativa. “Ndo obstante, descobrird que,
guando um precedente tem a forca de promulgacdo, ndo se considera que sua influéncia
sobre casos posteriores se limite a essa forca”. O juiz “insistird que a decisdo anterior
exerca uma forga gravitacional sobre as decisoes posteriores”.54 Poder-se-ia traduzir a
metafora da forca gravitacional como algo préoximo de um efeito persuasivo,
conquistando a adesdo dos juizes dos casos posteriores, em casos que nao estariam
obviamente inseridos na “orbita” de incidéncia, mas onde a aplicacdo traria resultado
justo e isondmico.>> Em outras palavras, a “forca gravitacional” seria uma espécie de
soft power dos precedentes, sua capacidade persuasiva de atrair a adesdo dos juizes,
ainda que fora da “érbita” original, onde sua aplicacdo seria em principio obrigatdria.

Na “orbita” de incidéncia ou no circulo hermenéutico, com vistas a solugdo do caso
posterior, o juiz devera considerar ndo sé a hierarquia do tribunal que produz o julgado,
como também, e sobretudo, as questdes de fato e de direito envolvidas em ambas as
hipéteses, anterior e presente. Em seguida, analisarad a exegese aplicada no passado e a
forma como ela podera contribuir para o deslinde do caso, valendo-se dos elementos de
l6gica dialética e enfrentando, motivadamente, as teses e argumentos propostos pelas
partes. Aparecem, ao longo desse raciocinio, os elementos materiais de justificacdo,
integridade e coeréncia.

Os primeiros (elementos materiais de justificacdo) relacionam-se com a justica da
decisao, traduzindo-se na constatacdo de que o precedente consiste em uma decisao
que atende a exigéncia constitucional de fundamentacdo, apresentando-se como a
resposta correta e adequada para o caso anterior e simultaneamente apropriada para o
posterior. Nesse raciocinio ldgico e argumentativo, deve-se observar se o ganho
hermenéutico produzido estd suficientemente justificado ou, do contrario, se se revela
apenas um voluntarismo do julgador em compreender o direito segundo seu bem
querer, descompromissado com a estabilidade do sistema.
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Ja os elementos materiais de coeréncia indicam que o precedente tera uma maior forca
hermenéutica se ele atuar em conjugacdao com outras fontes de sentido normativo e
deontoldgicas, de modo que seu uso ndo acarrete fraturas ou rupturas abruptas ditadas
por causas eventuais, permitindo, por corolario, o desenvolvimento progressivo, gradual
e estavel. A esse respeito, Streck pontua que:

“[...] o processo civil, quando observa a integridade e coeréncia no seu
desenvolvimento, deve ser associado a um jogo limpo. Nessa perspectiva, a integridade
quer dizer: tratar a todos do mesmo modo e fazer da aplicacao do direito um jogo limpo
(fairness - que também quer dizer tratar todos os casos de forma equanime). Exigir
coeréncia e integridade quer dizer que o aplicador ndo pode dar o drible da vaca
hermenéutico na causa ou no recurso, do tipo ‘seguindo minha consciéncia, decido de
outro modo’. O julgador ndao pode tirar da manga do colete um argumento que seja
incoerente com aquilo que antes se decidiu. [...].” °

Esse dever de coeréncia e integridade, alids, jaz na necessidade de observancia da
cadeia discursiva, o que remete novamente a Dworkin, conquanto protagonista teorico
da convergéncia entre o passado e o presente, resumida, em tons metafdricos, no seu
romance em cadeia.

Segundo o autor, a histéria do direito e também da atividade legiferante e jurisdicional
pode ser comparada a um romance redigido de modo coeso e concatenado, em que cada
romancista historicamente posterior, desprovido de liberdade criativa plena - ja que ndo
escreve nNo vacuo, mas sim em um contexto normativo existente — escreve sua parte da
obra em continuagdo ao que ja foi escrito por outros que o precederam. N&o obstante a
pluralidade de autores, € salutar que o romance seja construido como um texto integro,
unico e homogéneo, e ndo como uma sequéncia de estérias fragmentadas, esparsas e
independentes.

O juiz, também autor desse romance, no sacerdécio de redigir um capitulo, que, ao final,
ganhara corpo de sentenca, olhara para as decisGes passadas como parte de uma longa
histéria que ele deve interpretar e continuar. Deveras, segundo Dworkin:

“[...] Cada juiz, entdo, € um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que os outros
juizes escreveram no passado ndo apenas para descobrir o que disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como
cada um de nossos romancistas formou uma opinidao sobre o romance coletivo escrito
até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros
adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou
mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas
diferentes, em periodos nos quais o processo e as convengdes judiciais eram diferentes.
Ao decidir o novo caso, o juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inUmeras decisdes, estruturadas, convengoes
e praticas sdo a histdria; € seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do
que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque a responsabilidade
97e levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo.”

A atividade deciséria dos magistrados nao é produzida na soliddo do vazio, como propde
o decisionismo. Por seu turno, € resultado do didlogo reconstrutivo permanente com a
histdria institucional da sociedade: “stare decisis is not merely about garnering support
from a prior case with which one agrees. If the virtues of stability and certainty are to be
meaningful, a judge's choices must be constrained by prior cases.”®

Nessa toada, a integridade da decisdo judicial estd presente na conexao com a histéria,
evolugdes, necessidades e tendéncias da sociedade, projetados no texto constitucional.
Ao juiz cabe exercer a jurisdicdo como uma obra coletiva, na condicdo de participante
que dialoga com a sociedade mediante a reinterpretacdo construtiva do direito, o
respeito a Constituicdo e a aplicagdo dos principios juridicos adquiridos ao longo da
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tradicdo histdrico-constitucional da comunidade onde esta inserido.

Isso, todavia, ndo significa que estara preso ao passado, sem avaliar as condigoes
presentes e futuras. Pode ser que a ratio decidendi anterior, apropriada a solugdo do
caso em um dado momento histérico, ndo mais seja adequada para a solucdo da
situacdo presente, consideradas as mudancgas ocorridas no contexto social, as quais
devem ser levadas em conta no raciocinio hermenéutico. Nao fosse isso, estar-se-ia a
fomentar a fossilizacdo do direito, o que ndo parece ser, de modo algum, aceitavel.
Também ndo é qualquer mudanca que conduza a inadmitir a aplicagdo do precedente.
Se, de um lado, o engessamento € um mal que necessita ser combatido, do mesmo mal
padece a instabilidade. Na fala de Shakespeare: “ndo, Tempo, ndo te regozijaras porque
envelheco: tuas piréamides erguidas com nova forca a mim ndo assustam, nem
surpreendem; sdao apenas visoes de velhos Iugares.”59

Essa analise, a priori, perpassa pelos efeitos juridicos produzidos pelos precedentes, os
guais serdo analisados a seguir.

2.3.Precedente com eficacia vinculante (binding authority) no common law e as
diferentes cargas de eficacia no sistema brasileiro

Cogitam-se de diferentes classificagdes quanto a eficacia dos precedentes, utilizando-se
os termos “vinculantes” ou “obrigatérios”, ora como sin6nimos, ora para abranger
institutos diversos, ou subdividindo-os conforme as consequéncias processuais que 0s
tentam impor, como a reclamagao, a aceleracao do julgamento (pelo relator,
dispensando o colegiado) ou obstando o conhecimento de apelos recursais, por exemplo.
Para aqueles julgados ndo elencados no art. 927 do CPC (LGL\2015\1656), aos quais
nao se atribuiu efeitos impositivos, tem-se utilizado a expressdao de precedentes
“persuasivos”, alinhando-se, em certa medida, a doutrina anglo-sax3d. Entre aqueles
elencados no art. 927 do CPC (LGL\2015\1656), em que pese ora sejam referidos como
obrigatdrios, ora como vinculantes, de forma sin6nima ou intercambiavel, considera-se
gue seja mais Util explorar a dicotomia vinculantes (em sentido estrito) versus
obrigatorios.

Vinculantes em sentido estrito seriam aqueles aos quais o art. 988 do CPC
(LGL\2015\1656) atribuiu maior forca cogente, sendo seu desrespeito reprimido
diretamente pela corte prolatora, via reclamacgdo. Obrigatérios, a seu turno, seriam
aqueles alinhavados nos incisos IV e V do art. 927, do CPC (LGL\2015\1656), os quais
ndo desafiam o manejo da reclamacdao, mas ainda assim cogentes devido a literalidade
de seu caput (“"Os juizes e os tribunais observardo: [...]”), bem como em razdo de o
diploma grocessual, sistemicamente, atribuir diversas consequéncias processuais a sua
violag&o."°

Como o proprio nome reporta, se diz vinculante o precedente (binding precedent)
quando tiver eficacia vinculativa em relagdo aos casos que, em situacdes analogas, lhe
forem supervenientes. Vale dizer, a norma concreta estabelecida na fundamentacgao de
determinadas decisbes judiciais tem o conddao de vincular decisbes posteriores,
obrigando que os 06rgdos jurisdicionais adotem aquela mesma tese juridica na sua
propria fundamentacdo.®!

No direito inglés, nos idos do século XVII, dada a prematuridade do sistema de common
law, inexistia, até entdo, norma juridica que atribuisse ao precedente forga vinculante.
N3o obstante, era comum, entre os juizes, o respeito as decisdes anteriores, sempre
invocadas nas situacdes analogas, em reveréncia aos principios de justiga.62

Mais tarde, ainda naquele periodo secular, a Exchequer Chamber definiu que as suas
decisdes ostentariam forca vinculante, alinhando a decisao colegiada no mesmo patamar
hierarquico de uma lei promulgada pelo Parlamento. Nem mesmo as decisdes da House
of Lords tinham esta autoridade.®® Nesta casa, alids, o primeiro precedente que se tem
noticia a reconhecer a eficacia vinculante de suas decisGes para seus membros e cortes
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inferiores se deve a Beamishv.Beamish, de 1861.%*

Em 1898, por ocasido do emblematico julgamento do caso London Tramways Co. v.
London Counti Council, a House of Lords reafirmou a necessidade de aderir a seus
proprios precedentes, impondo as cortes inferiores o dever de vinculacdo. Assim o fez,
entretanto, em um patamar de absoluta rigidez, embargando qualquer rediscussao a
respeito da decisao pretérita de cuja ratio ndo se poderia questionar tampouco superar,
alnda que verificado o equivoco de sua aplicagdo ou o ancilosamento de sua (Proposigéo

> Atingia seu apice, a partir deste marco, a moderna teoria do stare decisis®®, segundo
a qual o precedente assume forga obrigatéria.

No direito luso-brasileiro, alguma forma de vinculatividade de decis6es judiciais também
ndo é novidade. A tradicdo das sumulas (entdo “assentos”) remonta a época da
consolidagdo do Estado portugués (séculos XIII a XV) e tlnham a funcao de colecionar o
direito costumeiro que ia sendo validado pela via _]UdICIa| - neste ponto, a situacdo ndo
era muito diversa daquela da Inglaterra na mesma época, quando as leis escritas
também eram pontuais, dependendo os suditos da (re)construgdo do direito caso a caso.
Esses julgados davam margem a “assentos” resumidos, equivalendo-se a comandos
normativos e, nao raras vezes, davam origem a consolidacdes legislativas, como as
ordenag6es Afonsinas (1446), Manuelinas (1521), e Filipinas (1603), esta Ultima sob a
unido com o Reino espanhol e que chegou a viger durante o Brasil Império. Os assentos
eram vinculantes e chegavam a ensejar a suspensao do juiz “desobediente”.

No Brasil, os assentos eram aplicados no periodo colonial e tiveram forca de lei durante
todo o Império, embora reconhecidos expressamente apenas no Decreto Legislativo
2.684/1875, que também autorizava o “Supremo Tribunal de Justica” brasileiro a expedir
assentos interpretativos quanto as divergéncias jurisprudenciais. Com a proclamacado da
Republica, extinguiu-se a competéncia do Supremo Tribunal de Justica para baixar os
assentos. O problema da dispersao judicial, entretanto, persistia, motivando a busca por
outras formas de uniformizagdo, como o “prejulgado,” através do Decreto 16.273/1923,
e depois acolhidos pelo CPC de 1939 precursor do incidente de uniformizagcao de
jurisprudéncia - IUJ, do CPC de 1973.°

A partir de 1963, gragas ao espirito inovador do entdo Ministro Victor Nunes Leal, o
Supremo Tribunal Federal decidiu adotar a chamada sumula da jurisprudéncia
predominante, tendo, em periodo anterior a promulgagdo da Constituicdo de 1988,
editado 621 enunciados. A simula da jurisprudéncia predominante, na abalizada opinido
do préprio Ministro Victor Nunes Leal, foi um experimento bem sucedido, um método de
trabalho para “ordenar melhor e facilitar a tarefa judicante”, para melhorar a pesquisa e
citacdo da jurisprudéncia do Supremo nas questbes de direito repetitivas jé
sedlmentadas otimizando o tempo da corte para se dedicar a questdes ainda nao
paaﬁcadas As sumulas eram persuasivas, dotadas de certos efeitos processuais, mas
sem a implacavel eficacia de lei dos antigos assentos da Casa de Suplicacao, regulados
pelas Ordenacdes Filipinas (Livro 1, Titulo 5, § 50) 1 As sumulas persuasivas foram em
seguida incorporadas pelo STJ] e TST e, em menor extensao7, pelos demais tribunais
federais e estaduais distribuidos ao longo do territorio nacional. 2

Como as sUmulas persuasivas com alguns efeitos processuais ndao vinham sendo
suficientes para conter o crescimento exponencial da demanda recursal, ganhou
paulatinamente forca a ideia de julgados com eficacia juridica obrigatdria, por meio da
qual as instancias jurisdicionais inferiores estariam obrigadas a seu conteldo, o que se
deu com o controle concentrado de constitucionalidade previsto na Constituicdo 1988,
situacao incrementada com a introducdo da acao declaratéria de constitucionalidade peIa
EC 03/93 (LGL\1993\20), acrescentando ao texto constitucional o § 2° do artigo 102,’

e com a EC 45/2004 (LGL\2004\2637), que, por meio do artigo 103-A da Constituicao de
1988, deu vida as sumulas vinculantes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal. Em
paralelo, diversas minirreformas ocorridas no CPC de 1973 perscrutaram adotar
mecanismos processuais que conferissem alguma forca impositiva a sumulas, até que o
CPC de 2015 maturou esse caminho evolutivo, elencando os precedentes com forga
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vinculante no rol destacado em seu artigo 927.”*

Anote-se, a propdsito, que essa forga vinculante deve se dar tanto internamente, pelo
proprio Tribunal, harmonizando-se o entendimento entre o seu corpo de magistrados, ao
que se chama de eficacia horizontal, quanto externamentes, em relagdo aos demais
6rgéos a ele subordinados, dimenséo vertical de sua eficacia.’

Isso ndo se traduz, entretanto, em automatizacao das decisdes judiciais, ao custo da
independéncia funcional do érgdo julgador. Ao contrario, tem o conddo de imprimir
estabilidade ao sistema, pondo fim a decisdes conflitantes quando similares as
circunstancias de fato.

Disso deflui que nao se autoriza transformar o juiz em mero executor das decisdes
exaradas pelas Cortes Superiores, em tudo semelhante a um juizo acritico proprio do
cientificismo puro. Se assim for, de doutrina de precedentes nao se trata. E que o
trabalho hermenéutico na construcdo e aplicacdo do precedente € uma constante, do
qual ndo pode o magistrado se afastar, e assim o é em funcdo de dois aspectos
principais. O primeiro porque a decisdao por precedentes ndo se articula com textos
pré-definidos. A ratio decidendi ndo pode ser capturada e limitada por um texto de tese,
ementa ou sumula, por exemplo. O segundo aspecto decorre da necessidade de
individualizacao do caso a ser decidido, a partir de suas singularidades. Analisam-se as
circunstancias de fato pretéritas e atuais; confrontam-se os contextos sociais, politicos,
econOmicos e culturais da decisdo anterior e presente; constatam-se semelhancas e
dessemelhancas entre os casos comparados. Dai que a interpretacdo permanece como a
ancora do sistema de stare decisis.

Nessa medida, em verificadas particularidades da situacdo presente, inexistentes ao
tempo da definicdo da ratio decidendi anterior, incumbe ao magistrado toma-las em
consideracdo e, se necessario, superar ou afastar a sua incidéncia, tudo em decisdo
fundamentada, com a demonstracdo pormenorizada de seu ancilosamento ou de sua
dessemelhancga.

Os elementos materiais de justificagdo, ao longo desse processo hermenéutico,
aparecerao para demonstrar que a superagdao e/ou distincao nao sao reflexos de um
voluntarismo do julgador, movido por paix0es e sentimentos pessoais em decidir de
acordo com sua consciéncia como resposta de autoridade: “assim decido, porque quero
e posso”. Ao revés, demonstrardo o compromisso com o desenvolvimento progressivo do
direito, a luz das circunstancias sociais, politicas, econdmicas e culturais presentes,
maxime porque direito nada mais € sendo que uma relacdo dialética entre fato, valor e
norma. De nada adianta um sistema estavel se descompromissado com os anseios da
sociedade.

O direito inglés passou pelas agruras de um sistema avesso as mutagoes sociais a partir
do caso London Tramways Co. v. London Counti Council, de 1898, permanecendo
inalteradas as decisbes até o ano de 1966, com o advento do Practice Statementof
Judicial Precedent. Na pratica, a realidade ndo se esconde atras do direito e a House of
Lords, em 1966, apenas reconheceu publicamente o que ja vinha fazendo -
eventualmente, alterando seus precedentes quando a Justica assim o exigisse. Melhor
fazé-lo, entdo, pelo uso das técnicas de overruling em substituicdo a sucessivos e
artificiais distinguishings, que evisceravam o precedente original, sem oficialmente
declara-lo superado.76 De um lado, ndo se quer a instabilidade, mas tampouco a
fossilizagao do direito, de outro. Como disse sabiamente Bacon: “he that will not apply
new remedies must expect new evils; for time is the greatest innovator”.””

A respeito dessas técnicas é que o proximo topico se debruca.
2.4.Técnicas de confronto e de superagao dos precedentes

Até a era blackstoniana, a visdo difundida nos sistemas de common law traduzia na
impossibilidade de os juizes criarem novo direito, mas sim manterem e pronunciarem
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aquele ja existente,78 0 que se coadunava com a crenca em uma teoria declaratéria do
direito jurisprudencial, segundo a qual os juizes ndao criavam o direito, mas apenas
declaravam o direito comum (common law), oriundo dos costumes de tempos
imemoriais.

Essa pratica foi duramente criticada nos idos de 1920, despontando, em especial, a
doutrina de Wigmore, o qual se reportava ao dogma absoluto do stare decisis. Em sua
visdao: “we make an ‘unreal fetish’ of the concept when we think it will give us the
certainty which it obviously does not provide, and when we let it burden us with all the
detriment of ancient law-lumber.”

Para o autor, a aderéncia irrestrita a decisGes anteriores somente se justificaria nas
situagcbes de preservacdo da propriedade e de cumprimento fiel dos contratos
entabulados, considerada a maxima do pacta sunt servanda. Tirante essas hipoéteses,
haveria de se levar em conta o contexto do qual emanava o julgado, a avaliar a
necessidade de afirmacao da decisdo pretérita ou se seria o caso de supera-la.

No mesmo sentido, Cardozo alertou para a necessidade de revisitacdo das decisOes
pretéritas, quando, alids, redundavam em manifesta injustica, justificando a manutengéo
da ratio decidendi somente e tdo-somente nos casos de danos irrepara’weis.80 Como ele
mesmo se reportou, na condicao de juiz da Corte de Apelacdo de Nova York, em janeiro
de 1932:

« [...] The rule that we are asked to apply is out of tune with the life about us. It has
been made discordant by the forces that generate a living law. We apply it to this case
because the repeal might work hardship to those who have trusted to its existence. We
give notice, however, that any one trusting to it hereafter will do so at his peril.”®

Essa posicdo foi, mais tarde, incorporada por ele ja na qualidade de Associate Justlce da
Suprema Corte Norte-Americana no caso Great No. Ry. v. Sunburst Oil & Ref. c®

ano de 1932. Trata-se das técnicas de overruling e overriding, de aplicacédo restrlta,
apenas para situacdes excepcionais (special justification e strong grounds).

Na House of Lords, o primeiro caso de overruling de que se tem registro ocorreu em
1968 e, nada obstante a importancia de sua existéncia para a teoria do stare decisis,
poucos foram os exemplos que Ihe seguiram o direito mgles

O overruling, alids, nunca foi proibido de forma absoluta no direito norte-americano, mas
€, no entanto, bastante raro, podendo-se citar como exemplo a infame situagao de
segregacao racial legitimada por Plessy v. Ferguson (1896) 84 , cujo overruling parcial foi
promowdo por Brown v. Board of Education (1954) , quando determinado o fim da
segregacao nas escolas publlcas

Entende-se por overruling o mecanismo por meio da qual um precedente perde a sua
forga vinculante e é substituido por outro precedente. Trata-se de técnica utilizada “para
que se reconheca a existéncia de fundamento para o abandono do precedente
anterlormente estabelecido, por haverem sido alteradas as razdes que autorizariam a
sua edlgao

Essa substituicdo pode ser: (i) expressa (express overruling), quando um tribunal
resolve expressamente adotar uma nova orientacao, abandonando a anterior; ou (ii)
tacita ou implicita (implied overruling), quando uma orientagdo é adotada em confronto
com posicdo anterior, embora sem expressa substituicdo desta ultima.

O overriding, a seu turno, ndo importa na revogacao do precedente anterior, mas em
uma limitacdo do ambito de sua incidéncia, em fungdao da superveniéncia de uma regra
ou principio legal. Constitui-se em uma espécie de revogacao parcial.

A rigor, tanto no direito inglés quanto no direito norte-americano, existe muita
preocupacao no uso das técnicas de superacao de precedentes baseada ndo s6 na
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legitimidade da Corte enquanto instituicdo, mas, sobretudo, porque a alteragao
constante de entendimentos, desprovida de mecanismos de retengdo, conduz
inevitavelmente ao arbitrio.

Um exemplo emblematico desse alerta foi incorporado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, em decisdo bastante debatida, exarada no caso Planned Parenthoodv. Casey, no
ano de 1992,%8 Naquela ocasido, a Corte reafirmou a ratio decidendi constante do caso
Roev. Wade®, confirmando o direito constitucional da mulher de interromper a gravidez,
ao fundamento de que: “as questdes envolvendo escolhas intimas e pessoais que uma
pessoa pode fazer ao longo da vida, centrais a dignidade e a autonomia pessoal, estdo
asseguradas pela Décima Quarta Emenda.”

Ainda que acompanhada de uma pluralidade de opinides, fato este que demonstra
auséncia de plena convicgdo no resultado pronunciado, entenderam por bem manter a
ratio decidendi firmada em Roe, levando em conta a legitimidade da instituicdo e a
confianca gerada na sociedade. Nas palavras dos Justices O " Connor, Kennedy e Souter,
reverberadas na opinido conjunta: “the Court’s power lies [...] in its legitimacy, a
product of substance and perception that shows itself in the people s acceptance of the
Judiciary as fit to determine what the Nation’s law means and to declare what it
demands.”*°

Em Janus v. American Federation of State, County and Municipal Employees de 2018°?,
a Suprema Corte Norte-Americana definiu alguns critérios para se autorizar o uso das
técnicas de superacdo, sendo elas: (i) qualidade da fundamentacdo (reasoning) do
precedente; (ii) aplicabilidade da ratio decidendi pelas Cortes inferiores e também pela
sociedade como vetor de orientacdo da conduta a ser praticada; (iii) consisténcia do
precedente em comparagdao com decisdbes emanadas de outras Cortes; (iv) mudancga
relevante dos fatos sociais; (v) confiabilidade do precedente; (vi) confianga do mercado
econdmico; e, por fim, (vii) confianca da sociedade.”?

No Brasil, a possibilidade de superagdao dos precedentes foi expressamente admitida pelo
CPC/2015 (LGL\2015\1656), em seu artigo 927, § 49, repudiando, em contrapartida, o
implied overruling. = gue a exigéncia de fundamentagdo adequada e especifica para a
superacdo de uma orientagdo pretérita ndo se afina com a sua modalidade tacita. Seu §
29, em especial, contempla a possibilidade de concertacdao do debate com vistas a
permitir a participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese. No mesmo sentido, é ainda o art. 896-C, § 17, da CLT
(LGL\1943\5), que autoriza a revisao de tese firmada em recurso repetitivo “quando se
alterar a situacdo econbmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a
seguranca juridica das relagbes firmadas sob a égide da decisdo anterior.” Trata-se de
norma que complementa o sentido dos §§ 2° a 40 do art. 927 do CPC (LGL\2015\1656),
jd que integrante do mesmo microssistema de precedentes qualificados, de
aplicabilidade também ao processo civil.

Anote-se, por oportuno, que a superacdo de um precedente ou de um entendimento
jurisprudencial pode ser levada a efeito tanto pela via difusa quanto pela via
concentrada. O overruling realizado difusamente pode ocorrer em qualquer processo
que, chegando ao tribunal, permita a superacao do precedente anterior. Ou, de modo
concentrado, tal como se opera nos casos de revisdo ou cancelamento de sumula
vinculante e com pedido de revisdao da tese firmada em incidente de resolugao de
demandas repetitivas (artigo 986 do CPC (LGL\2015\1656)).

A técnica de distinguishing, por sua vez, consiste no método de confronto entre o
precedente e o caso concreto, como, também, o resultado desse confronto, quando
constatada diferenca entre os elementos comparados.

Por exemplo, se os fatos juridicamente essenciais (material facts) do caso precedente
foram A+B+C, enquanto que os do caso posterior forem A+B+D, ou A+B+C+D, ou
mesmo A+B, esta-se diante de um conjunto fatico diverso entre o precedente e o caso
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posterior, sendo inviavel a aplicagdo direta vinculante ou obrigatéria do primeiro. Isso,
entretanto, ndo exclui a possibilidade de aplicacdo do precedente por analogia (aplicagao
persuasiva, ndo obrigatdria), mesmo que o contexto seja distinto, desde que o juiz do
caso posterior entenda que a distingdo ndo € tdo signiﬁcativga a ponto de tornar-se
incompativel o uso do mesmo resultado aplicado ao precedente. >

Assim, se do cotejo se verificar que as dessemelhancas faticas do caso concreto ndo sdo
relevantes a ponto de afastar o precedente anterior, esta-se diante do ampliative
distinguishing, analogy ou aplicagdo analdgica. Caso contrario, se as diferencas, de fato,
forem tdo relevantes, justificando a inaplicabilidade do precedente, esta-se diante do
chamado restrictive distinguishing, havendo entdo a nao aplicacdo do precedente em
razao da distingdo. Traduz-se, em esséncia, “no método de confronto, pelo qual o juiz
verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma.”96

Quanto a eficacia temporal, ainda que um novo precedente estabelecido seja, em
principio, retroativo (ja que se trata de caso que resolve solucdo concreta interpretando
o direito vigente), isso ndo significa exclusdao, a priori, de adogdao de superagao
prospectiva, sobretudo no Brasil, em que um dos desafios do stare decisis consiste na
estabilizacdo do posicionamento dos tribunais superiores. A técnica de modulagdo dos
efeitos tem ressonancia no principio da protecdo a confianca, respeitando as situagoes
consolidadas sob a égide do precedente anterior. Ndo sé se impde o respeito ao
passado, como também as expectativas legitimas que o comportamento do Poder
Judiciario - por meio de reiteradas decisGes tomadas num mesmo sentido - incutiu no
intimo dos jurisdicionados.

Nesse encalgo, com a introducdao do § 39, do artigo 927 do CPC (LGL\2015\1656), o
ordenamento juridico brasileiro passou a contar com previsdo expressa e genérica da
possibilidade de modulagdo dos efeitos da decisdo que altera a jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores — 0 que deve se estender, por certo, aquela que tenha sido
sumulada, bem como do precedente oriundo do julgamento de casos repetitivos e de
assuncdo de competéncia, em nome da protecdo do interesse social e da seguranca
juridica.

Em outros dizeres, se a alteracdo jurisprudencial puder afetar sensivelmente a
estabilidade das relagbes formadas e sob a égide de um velho posicionamento (principio
da seguranca juridica), é perfeitamente possivel que o tribunal adote para o caso
concreto, bem assim para aqueles pendentes de julgamento que se relacionem com
fatos pretéritos, o entendimento ja consolidado, anunciando, porém, para as situagdes
vindouras a mudanca paradigmatica.

Percebe-se, com isso, certa maleabilidade na aplicagdo dos precedentes judiciais. A
revisdo de teses é inerente ao sistema de stare decisis. O dever de estabilidade das
decisOes judiciais nao impede a alteracdo de entendimento, mesmo porque pode se
revelar em imperativo de justica; ele impede, todavia, a alteracao injustificada dessa
posigao.

3.Para encerrar: um pouco de Paul Magnhaud

“Da dignidade do juiz depende a dignidade do direito. O direito valera, em um pais e em
um momento histérico determinados, o que valham os juizes como homens. No dia em
gue os juizes tém medo, nenhum cidaddo pode dormir tranquilo.”

(Eduardo Couture)

Franca. Final do século XIX. Direito era a lei. Apenas a lei. Mas ndo para o juiz Paul
Magnaud. Nascido em 1889, foi juiz presidente do modesto Tribunal de Chateau Thierry,
por aproximadamente 15 anos. Seus julgados trespassaram as linhas limitrofes de sua
humilde comunidade pela coragem com que tratava os casos submetidos ao seu crivo.
N3o se curvava ao império da lei. Quando injusta, decidia contra legem ou praeter legem
. Luiza Ménard, por exemplo, foi absolvida pelo furto de um pdo, como foram absolvidos
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Chiabrando e Dubost, por mendicdncia e vadiagem. A jovem mdae E. M. teve de pagar
apenas um franco pelos ferimentos que produziu em seu sedutor. O comerciante L. S. foi
condenado a pagar 5.000 francos e uma pensdao anual a E. M. e seu filho, por abuso
sexual e quebra da promessa de casamento.

Foi severamente criticado pela comunidade juridica da época. Porém, ndo se deixou
carpir pelo jugo das pressodes. Seguiu adiante o seu desejo de fazer justica. Maximiliano,
ao comentar sobre seu ativismo, relata que:

“[...] imbuido de ideias humanitarias avangadas, o magistrado francés redigiu sentencas
em estilo escorreito, lapidar, porém afastadas dos moldes comuns. Mostrava-se
clemente e atencioso com os fracos e humildes, enérgico e severo com opulentos e
poderosos. Nas suas mados a lei variava segundo a classe, a mentalidade religiosa ou
inclinagGes politicas das pessoas submetidas a sua jurisdigéo.”98

Mesmo assim, a par das criticas a respeito de sua atuacdo, uma coisa é certa: Paul
Magnaud foi um juiz vivo. Entre a letra do direito posto e a Justica, escolheu a Justica,
diferente dos ensinamentos difundidos por Hobbes, Montesquieu e Kelsen. Se, por um
lado, Paul Magnaud recebera duras criticas pelo seu “ativismo”, descompromissado com
as balizas impostas pela lei, criticas poderiam ser também dirigidas a Hobbes,
Montesquieu e Kelsen. Embora suas premissas teoricas tenham constituido avanco em
suas épocas (Hobbes e Montesquieu defendiam a superacdo do fragmentario e
manipulavel direito medieval por intermédio do monopdlio legiferante e codificagbes;
Kelsen defendia o estudo cientifico focado apenas nas normas postas pelo Estado,
isolando-o de fatores externos mutaveis e igualmente manipuldveis, como os alegados
direitos naturais), acabaram tendo como efeito colateral um capitis diminutio da
atividade hermenéutica, ocasionando uma tendéncia literalista nos operadores do direto,
com efeitos deletérios de ordem transcendental. Fizeram do juiz um operario do modelo
fordista/taylorista de produgdo: com tendéncia acritica e, por vezes, alienado.

De tudo, uma coisa se tem como certa: para se garantir a sanidade do sistema de
precedentes, os provimentos vinculantes ndao podem ser apreendidos com as lentes do
positivismo juridico - com equivocada subserviéncia a literalidade de teses e sumulas, o
gue nao deveria existir nem com dispositivos de lei - e nem podem ser recusados ou
distorcidos com o olhar ignominioso do voluntarismo. Os juizes decidem por principio e
ndo por politicas, ndo se podendo decidir questbes de direito de acordo com a vontade
pessoal, ignorando o necessario respeito a coeréncia e a integridade.

Foi nessa linha hermenéutica que se enveredou o CPC/2015 (LGL\2015\1656). O artigo
926, alids, da a extensdo dos deveres a que estdo os juizes sujeitos dentro do sistema
de precedentes, atentando-se para a coeréncia, integridade e estabilidade. Cuida, dessa
feita, de fomentar a construcdo de um novo paradigma sistémico, diverso do que foi
construido pelo positivismo juridico e longe da afirmacdo de valores morais particulares,
insito ao decisionismo.

Preciosa, neste viés, a percepcdo do sistema coerentista, a fim de que possa atribuir a
lei e as decisGes judiciais emanadas pelas Cortes Superiores o real poder que elas
conseguem ter e nada além.

E preciso, para terminar, sublinhar que o processo ndo mais se legitima mediante os
velhos principios do direito processual civil do inicio do século XX, sendo hoje necessario
garantir a igualdade perante as decisOes judiciais e resultados justos, compreendidos
como decisdes que afirmem o verdadeiro sentido dos direitos fundamentais. Nem tanto
como Hobbes, Montesquieu e Kelsen. Talvez nem tanto como Paul Magnaud.
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