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RESUMO

Almejando maior racionalidade na atividade jurisdicional, e alinhado as recentes
discussdes na Teoria e Filosofia do Direito, o Cdédigo de Processo Civil de 2015
dogmaticamente estruturou um modelo de precedentes judiciais com eficacia
vinculante formalizada em lei. Para tanto, valeu-se, a uma, de seu artigo 926, que
institucionaliza o dever de os tribunais uniformizar seus entendimentos e manté-los
estaveis, integros e coerentes; a duas, de seu artigo 927, ao definir uma série de
contextos decisorios e de técnicas de externalizagdo de decisdes cujos resultados
devem ser formalmente observados na hierarquia judiciaria; e, principalmente, a trés,
de seu artigo 489, § 1°, inciso VI, que define ser ndo fundamentada qualquer deciséao
judicial que deixar de seguir precedente invocado pela parte sem antes demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento. Sem
embargo, a redagado desse ultimo dispositivo, ao mesmo tempo em que menciona
precedente, alude também a jurisprudéncia. A justaposicdo desses dois termos
permite, entdo, pressupor que, em uma perspectiva juridico-positiva, precedente e
jurisprudéncia seriam distintos e leva a questionar se essa pretensa distingdo se
sustenta quando da definicdo dos conceitos l6gico-juridicos de um e outro. A vista
disso, torna-se licito discutir a hipotese cientifica de o programa legislativo estar
propondo regra em razao da qual as decisbes que formam a categoria dessa dita
jurisprudéncia teriam eficacia vinculante similar a dispensada, em lei, aos
precedentes. Nisto se resume o objetivo dessa pesquisa, que, orientada a partir do

meétodo dedutivo, pretende demonstrar ser justamente esse o caso.

Palavras-chave: Precedente. Jurisprudéncia. Decisdo. Eficacia vinculante.

Racionalidade.



ABSTRACT

Aiming for more rationality in the jurisdictional activity and aligned with the recent
discussions in Legal Theory and Philosophy, the 2015 Code of Civil Procedure
dogmatically structured a model of judicial precedents with binding authority formalized
in statutory law. To that end, it availed itself, first, of its article 926, which
institutionalizes the courts’ duty of uniformizing their understandings and keeping them
stable, sound and coherent; second, of its article 927, when listing a series of decision-
making contexts and techniques for externalizing decisions whose results should be
formally observed in the judicial hierarchy; and, mainly, third, of its article 489, § 1, item
VI, which defines as ill-founded any judicial decision that fails to follow precedent raised
by the party without first demonstrating being a case of distinguishing or overruling. All
the same, this last article’s wording, while mentioning precedent, also alludes to
jurisprudence. The juxtaposition of these two terms, then, allows one to assume that,
in a legal-positive perspective, precedent and jurisprudence would be unlike and leads
to question whether this supposed distinction is sustained when defining the logical-
legal concepts of one and the other. Given this, it is reasonable to discuss the scientific
hypothesis that the legislative program is proposing a rule whereby the decisions that
form the category of this so-called jurisprudence would have binding authority similar
to that dispensed, in law, to precedent. This summarizes the objective of this research,
which, guided by the deductive method, aims to demonstrate that this is precisely the

case.

Keywords: Precedent. Jurisprudence. Decision. Binding authority. Rationality.
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INTRODUGAO

O advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015 certamente inaugurou girada
paradigmatica que acolheu varias das tendéncias discutidas no terreno académico da

processualistica brasileira.

Uma das reformas apuradas é a expressa adogdo de um modelo de precedentes
judiciais, que maturou as ja conhecidas nog¢bes de jurisprudéncia persuasiva e de
jurisprudéncia dominante e que verteu o novo regime processual para a tendente

aproximacao entre as tradigbes da common e da civil law’.

Assim, parte o estatuto de uma declarada preocupacdo com a estabilidade, com a
integridade e com a coeréncia do entendimento dos tribunais. Preocupacéao esta que,
oriunda dos postulados da universalidade e da seguranca juridica, encontra basilar
fundamento na conferéncia, por parte da fungao jurisdicional, de tratamento igual a
casos também iguais (rectius: semelhantes) — treat like cases alike? - como forma de
imprimir racionalidade ao ordenamento a partir de razdes universalizaveis e como
meio de agregar conteudo ao texto normativo. Portanto, precisamente por isso é que
o art. 926 do Cddigo de Processo Civil de 2015 dispde que “os tribunais devem

uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Ademais, é rigorosamente em fungao disso que o diploma, em seu art. 927, determina
que os juizes e tribunais observaréo (i) as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade e (i) as suas sumulas

vinculantes; (iij) os acordaos decorrentes da resolugéo de incidente de assungao de

" Conquanto no haja unanimidade no entendimento de que seria errénea a difundida nogéo de o Brasil
ser um pais estritamente de civil law (quanto a essa discussdo, cf. ZANETI JR., Hermes. A
constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as relagbes entre
processo e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 16-20 e p. 23), a doutrina, inclusive em
dimenséao internacional, acena harmonicamente para uma crescente aproximagao entre as duas
grandes tradi¢des juridicas ocidentais (cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 116, 124-128;
TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 3,n.2,2014, p. 3; MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Introduction. In: MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge,
2016, p. 2 e ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 354).

2 Em tradugao livre: “tratar casos similares similarmente”.
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competéncia ou de resolugdo de demandas/recursos repetitivos; (iv) os enunciados
das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e (v) a orientagdo do plenario ou
orgao especial aos quais estiverem vinculados. O Codigo de Processo Civil de 2015
ainda estabelece, no que concerne a vinculatividade dos comandos proferidos pelo
Judiciario, que se considera ndo fundamentada qualquer espécie de decisao judicial
que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a

superacao do entendimento” (art. 489, §1°, VI).

Referidos dispositivos revelam a opgao do legislador processual pela capacidade de
decisdes judiciais pretéritas virem a determinar o resultado de julgamentos a elas
sucessivos. O art. 927, por definir, a priori, uma série de hipéteses aprioristicas em
que formalmente se exige observancia da hierarquia judiciaria, ou seja, por conferir
legalmente (de iure) carater vinculante a precedentes eventualmente decorrentes de
contextos decisorios especificos. Ja o inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489, por
determinar que qualquer decisdo que nao segue o precedente invocado pela parte
sem antes ser demonstrado tratar-se de hipétese de distinguishing ou de overruling,
€ decisum nao fundamentado e, portanto, passivel de ser rechagado a partir do

sistema recursal.

Em suma, erige-se, no aparelho legal, um modelo em que decisdes precedentes séao
vinculantes, quer porque a lei assim optou (art. 927), quer pelo fato de que, se um
julgador as ignora no caso concreto, sua decisdo ofende um critério de racionalidade
imposto pelo ordenamento (art. 489, §1°, VI)3, havendo previsdo de recurso para que
se restaure a estabilidade, a integridade e a coeréncia desde logo exigidas pelo art.
9264.

3 Uma vez que, nos termos deste dispositivo, ndo se considera fundamentada qualquer decisdo que
deixar de seguir precedente sem antes demonstrar ser caso de distingao (distinguishing) ou superagéo
(overruling). Do contrario, essa decisdo é nula (SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das
decisées judiciais: a crise na construgao de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 332).

4 Estabilidade — teste da observancia ao stare decisis, no sentido de excepcional alteragdo do
paradigma decisério; infegridade — teste da universalizagédo (coeréncia em sentido amplo), no sentido
do dever de adequacao da decisdao com a tradigao juridica e com a unidade da Constituigao; e coeréncia
— teste da ndo contradicdo (consisténcia/coeréncia em sentido estrito), no sentido do dever de
consideragéo da linha evolutiva do entendimento das cortes. (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante
dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador:
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Entretanto, ocorre que o inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489, quando definiu
parametro para resguardar a racionalidade das decisbes proferidas pelo Judiciario,
determinou que ndo apenas os precedentes invocados pelas partes deverao ser
observados excetuadas hipoteses de distingdo ou superagdo, mas também o
enunciado de sumula e a jurisprudéncia. Logo, o julgador que deixa de seguir
precedente invocado pela parte sem evidenciar tratar-se de caso de distinguishing ou
de overruling ofende o critério de racionalidade definido pelo ordenamento, porém,
define a lei, faz o mesmo o juiz que proceder de igual modo quanto a mera

jurisprudéncia ou a enunciado de sumula eventualmente invocados pela parte.

Como consequéncia, torna-se imperioso indagar se, afinal, ndo estaria o diploma
processual, estritamente a partir de uma eleicdo politico-legislativa por um
determinado juizo de racionalidade, também conferindo eficacia vinculante aquelas
decisbes invocadas pelas partes que, muito embora nao se alinhem a definicdo de
precedente, servem para exigir do Judiciario simetria na dispensa de tutela em duas

instancias analogas. Sera esse, essencialmente, o objetivo desta pesquisa.

A sua vez, como esta indagacdo pende primeiro de precisar no que consiste o
precedente nos termos da lei, neste trabalho partir-se-a da tentativa de construir uma
definicdo estipulativa do conceito logico-juridico de precedente judicial. Neste
particular, o passo inicial da pesquisa sera tragar uma concepg¢ao material para
precedente. Isso significara delimitar a definicdo do precedente a decisdo dotada de
atributos especificos e proferida em uma circunsténcia singular da atividade judiciaria.
No caso, buscar-se-a demonstrar ser o precedente aquela decisdo que, no contexto
da organizacgéao institucional de determinada cultura juridica, € (i) proferida com o
objetivo declarado de ser posteriormente contemplada e de ter suas razdes decisorias
refletidas dentro de predefinidos esquemas hierarquicos do Judiciario enquanto, ao
mesmo tempo, € (ii) criada a partir de atividade interpretativa que notadamente

objetiva a reconstrugao do Direito posto.

JusPodivm, 2017, p. 397). Em sentido parecido, cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria
e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 124-129 e, ainda, DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro
de precedentes judiciais obrigatérios e os deveres institucionais dos tribunais: uniformidade,
estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDIER JR, Fredie et al. (coord.)
Precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 384-397.
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Tragada a definicdo do precedente sob o ponto de vista material, volver-se-a para o
seu cotejo com a Constituicdo Federal e com a legislagao processual brasileira,
representada especialmente pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Nesse momento,
sera possivel vislumbrar a interacao entre essa concepc¢ao tedrica do precedente e a
arquitetura normativa vigente, para dai identificar-se a estruturagdo dogmatica® de um

modelo de precedentes ajustado a tradigcao juridica brasileira.

Isso, a sua vez, somente sera possivel a partir da analise e consideragao do principal
consectario de um modelo de precedentes judiciais: a capacidade dessa espécie de
decisao influir determinantemente no julgamento de casos subsequentes, isto €, a
extensdo de sua eficacia vinculante. Nesse ponto da pesquisa, objetivar-se-a
demonstrar a opgao da lei processual por instituir um nucleo normativo definidor de
um critério de obrigatoriedade formal decorrente precisamente da concepcgéao tedrico-
material do precedente racionalmente vinculante: o art. 489, §1°, VI. Dai a recepgao,
pelo ordenamento juridico brasileiro, de uma teoria de precedentes materialmente
vinculantes mediante a previsdo formal da observancia a precedentes enquanto

critério de racionalidade da atividade julgadora.

Imediatamente em seguida, proceder-se-a ao discrime capaz de afastar a definigao
do precedente materialmente considerado das hipoteses albergadas pela lei como
enunciado de sumula e jurisprudéncia. No particular, o exercicio permitira discutir a
hipotese cientifica de que, em verdade, a partir da mengao expressa dessas
categorias no inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489, referido nucleo normativo
vinculou o parametro definidor da racionalidade da atividade jurisdicional também a
observancia a decisbes nao-materialmente alinhaveis a definicdo de precedente

proposta.

Assim, ao final, sera possivel determinar se, além de um modelo de precedentes
vinculantes, nao estaria o Codigo de Processo Civil de 2015 a propor, paralelamente,

um modelo de decisbes que, muito embora ndo sejam materialmente tidas como

5DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres institucionais
dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDIER JR,
Fredie et al. (coord.) Precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 383.
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precedentes, de igual modo dispdem de potencial eficacia vinculante surgida de um

critério normativo/formal de obrigatoriedade racional.
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1 A CONCEPGAO MATERIAL DO PRECEDENTE JUDICIAL

Este trabalho objetiva primeiro investigar o precedente judicial sob o aspecto
ontoldgico®, de modo a definir o que materialmente seria o precedente — definir um
conceito légico-juridico’” ou fundamental de precedente, por assim dizer. Ao final,
dessa premissa tedrica possibilitar-se-a vislumbrar o precedente enquanto fenémeno
argumentativo que, em decorréncia (i) tanto do corrente momento da Teoria Geral do
Direito, marcada pela compreenséo do Direito pds-giro linguistico®'° e pela insergéo
do fendbmeno juridico no paradigma dos Estados Constitucionais modernos, (ii) quanto

por opgéo legislativa (art. 489, § 1°, VI), & manifestagédo de autoridade do Judiciario"

% Trabalhar-se-a com uma definigdo estipulativa do que se julga que o precedente € no atual paradigma
do fenémeno juridico e da organizagao do Estado, especialmente no tocante ao papel do Judiciario nos
Estados Constitucionais.

7 Quanto ao que, desde ja, adota-se a linha exposta por Fredie Didier Jr., para quem os conceitos
I6gico-juridicos s&o aqueles criados “a partir da observagéo do fendmeno juridico”, “onde quer que ele
ocorra, qualquer que seja seu conteudo”, de modo a servir “aos operadores do Direito para a
compreensao de qualquer ordenamento juridico determinado” e “a elaboragdo dos conceitos juridico-
positivos” — sua fungéo heuristica. (DIDIER JR., Fredie Didier Jr. Sobre a teoria geral do processo, essa
desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 57, 52, 56, 64).

8 Toma-se a nogdo de conceito fundamental, na terminologia de Lourival Vilanova (1915 — 2001)
(VILANOVA, Lourival. Sébre o conceito do direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947, p. 18), como sinénima
da de conceito légico-juridico, tal como faz o préprio Didier Jr. (cf. DIDIER JR., Fredie Didier Jr. Sobre
a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 56).

% Momento a partir do qual “— com as obras e doutrinas de Heidegger, Gadamer e do segundo
Wittgenstein — & possivel dizer que superamos a hermenéutica denominada de ‘classica’, que cindia
interpretacao de aplicagédo e que ainda acreditava na busca dos sentidos intrinsecos ao texto juridico,
como se ao intérprete fosse possivel fazer uma Auslegung (extrair o sentido).” (STRECK, Lenio Luiz;
ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 53). No mais, para outros comentarios ilustrativos a respeito do giro
linguistico e sua influéncia para a interpretagao do Direito cf.. MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes
do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 1-4; CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria
geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 26-40, 172-
207, 568; SARMENTO, Daniel. Interpretagdo constitucional, pré-compreensdo e capacidades
institucionais do intérprete. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM,
Gustavo (coord.). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
313 e ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Teoria da decisédo judicial no Cédigo
de Processo Civil: uma ponte entre hermenéutica e analitica? Revista de Processo, Sao Paulo, n. 259,
p. 21-53, set. 2016, p. 25-27.

0 E, por isso mesmo, sujeita a influéncia das doutrinas jusfiloséficas que dai se seguiram, seja a
hermenéutica, seja a analitica. Sobre ambas e seus pontos de aproximagao, cf. ZANETI JR., Hermes;
PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Teoria da deciséo judicial no Cédigo de Processo Civil: uma ponte
entre hermenéutica e analitica? Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 259, p. 21-53, set. 2016.

11 “A autoridade do precedente é a prdpria autoridade do direito interpretado e a autoridade de quem o
interpreta.” [grifos no original] (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 85). Para uma critica do precedente vinculante como
manifestagcdo de autoridade, cf. STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a
brasileira entre o solipsismo judicial e o positivismo jurisprudencialista ou “de como o0 mundo (n&o) é
um brechd”. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 41, n. 262, p. 379-411, dez. 2016, p. 399-406. Cabe a
ressalva, porém, de que o precedente ndo é apenas um argumento de autoridade. Sua eficacia
vinculante deriva sim do fato de ele constituir “direito positivo formalmente produzido por alguma
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sempre vinculante, no sentido de comportar valor normativo geral, de ser fonte de
Direito. Do contrario, ou seja, se essa manifestacdo ndo comportar eficacia normativa
geral, consequentemente ndo podera ser propriamente alinhada a ideia de precedente
— a ideia de uma espécie do género decisdo judicial que possui um papel especifico a

cumprir na organizagao dos poderes do Estado -, mas pertencera a categoria distinta.

Isso importa dizer que o precedente, na acepgado concebida neste trabalho, sera
decisdo cuja eficacia vinculante se manifesta propriamente como consequéncia de um
critério implicito (material/racional) — decorrente do vigente alcance da teoria da
interpretagédo’? e da Teoria do Direito, que a sua vez permite a definicdo do conceito
— que pode ser aparelhado por um critério explicito (formal) - opgao legal’ -, em uma

comunhao entre ambos.

Para as lindes deste estudo, ver-se-a que uma opc¢ao legislativa por formalmente
estatuir critério de obrigatoriedade racional impositivo de observancia a precedentes
€ algo que apenas da maior substancia aos debates tedricos acerca do papel da
atividade jurisdicional na vida do Direito. Debates esses em muito fundados na
diferenciagdo entre texto e norma' e nas consequéncias desse discrime para a
delimitagao de certa casta de decisdes judiciais enquanto elas mesmas fextos dotados

de autoridade institucional a partir dos quais é possivel obter-se normas gerais e

autoridade institucionalmente autorizada a criar direito” (DERZI, Misabel de Abreu Machado;
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O efeito vinculante e o principio da motivagdo das decisdes
judiciais: em que sentido pode haver precedentes vinculantes no direito brasileiro? In: FREIRE,
Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle et al. (coord.). Novas tendéncias do processo civil: estudos
sobre o projeto de Novo Cdadigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 351), mas néo so.
Deriva, e essa é sua conditio sine qua non, da necessidade de existir “um método universalista e
imparcial de aplicacdo do direito positivo” cujo “controle dar-se-a pela verificagdo da fundamentagéo
adequada do ponto de vista dos direitos fundamentais” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 107). Em funcao disso, ndo ha que se falar, quando se contemplam os precedentes
vinculantes, em uma cega repristinacao da maxima hobbesiana “auctoritas non veritas facit legem”.

12 A eficacia vinculante do precedente “ndo decorre nem do costume judicial e da doutrina, nem da
bondade e da congruéncia social das razdes invocadas € nem de uma norma constitucional ou legal
que assim o determine, mas da forga institucionalizante da interpretagao jurisdicional, isto &, da forga
institucional da jurisdigdo como fung¢do basica do Estado.” [grifos no original] (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 85).

3 E, por isso mesmo, formalmente vinculante.

4 Este tema sera retomado em topico em especifico.
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concretas'®, as normas do precedente'®, ou, stricto sensu, o proprio precedente no

sentido de norma'’, de ratio decidendi/holding®.

Logo, objetivar-se-a mostrar que, em verdade, o critério de racionalidade eleito a partir
do Codigo de Processo Civil de 2015 constitui apenas tomada de posi¢gao que néo
deflagra, embora confirme, a vertida do ordenamento brasileiro as teorias
jusfilosoficas e da argumentacaol/interpretagdo’®?° que ha certo tempo ja fixam as

premissas tedricas que servem para constatar a potencialidade de decisdes judiciais

15 Sobre isso, cf. CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a
posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 97-100 e ZANETI
JR, Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder Judiciario ndo legisla no modelo de
precedentes do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 41, n. 257, p.
371-388, jul. 2016, p. 381-382.

16 Para usar o termo empregado por Lucas Buril de Macédo (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 71-73, 77).

7 E imperativo desde logo esclarecer qual o sentido da palavra norma e da expresséo norma juridica
empregado neste trabalho. Neste trabalho, norma serd o produto da interpretacdo que articula o
universo de disposigcbes enunciadas pela linguagem das fontes do Direito mirando a regulagdo da
conduta humana ou a organizacao social humana. De modo geral, pode ser exprimida objetivamente
pelas proposigdes D — N1?2 N2? N3?, D — N1 + N2 + N3 e D1 + D2 + D3 — N, nas quais D sao
disposigdes prescritivas individualmente consideradas e N sdo normas individualmente consideradas.
No primeiro caso, admite-se que uma unica disposicao permita engendrar uma multiplicidade de
normas dissociadas; no segundo caso, admite-se que uma Unica disposi¢cdo permita engendrar uma
multiplicidade de normas associadas; no terceiro caso, admite-se que o universo de disposigdes do
ordenamento permita engendrar uma norma individualmente considerada. Trata-se de conceito
positivista (ndo necessariamente legalista), que considera que a entidade norma juridica é sempre
dependente da expresséo linguistica das fontes do Direito, isto €, dos atos linguisticos de determinados
sujeitos institucionalmente dotados de autforidade normativa. Dai ndo existir norma fora da moldura
delimitada pela linguagem do Direito positivo. Ndo podem existir normas que ndo remetam a uma
expressao linguistica normativa ou a associagéo dessas expressoes e seus significados (tudo conforme
GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 25-
26, 34-43).

8 Sobre a ratio decidendi como norma, cf. CHIASSONI, Pierluigi. Il precedente giudiziale: tre esercizi
di disincanto. In: COMANDUCCI, Paolo; GUASTINI, Riccardo (Ed.) Analisi e diritto 2004: ricerche di
giurisprudenza analitica. Torino: Giappichelli, 2004, p. 81. Cf. também MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 89-92,
quando o autor identifica o precedente com as razdées que formam a ratio decidendi. Por outro lado,
embora o raciocinio exposto leve as mesmas conclusdes deste trabalho, entendendo que ratio
decidendi ndo é a norma do precedente, mas apenas o “texto normativo” (o “elemento linguistico da
norma juridica”), cf. ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Interpretacdo e aplicagdo
dos provimentos vinculantes do novo Codigo de Processo Civil a partir do paradigma do pos-
positivismo. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 245, p. 351-377, jul. 2015, p. 368-373.

® Para todos, propriamente quanto a escola analitica italiana e suas consequéncias para a teoria
argumentacao juridica como um todo, cf. TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Trad. Diego
Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013 e GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005.

20 “A nova legislagio processual nada mais € que o produto consolidado deste processo de maturagéo
da teoria da interpretagéo e evoluc¢ao da teoria do direito (...)" (ZANETI JR, Hermes; PEREIRA, Carlos
Frederico Bastos. Por que o poder Judiciario ndo legisla no modelo de precedentes do Cddigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Séo Paulo, a. 41, n. 257, p. 371-388, jul. 2016, p. 383).
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passadas vincularem o julgamento de casos futuros?'. Assim, a qualidade de
vinculante que sera percebida no precedente em sentido material definido segundo o
corte metodologico deste trabalho é tdo mais reflexo do (1) momento histérico do
fendbmeno juridico e da (2) corrente feicdo dada a determinados institutos juridicos e
formas de organizagédo dos poderes de Estado - de consensos cientifico-filosoficos
vigentes que orientam a compreensdo do proprio fendmeno??> - do que (3)
consequéncia imposta por um ou mais dispositivos infraconstitucionais
(particularmente, aqui, o supracitado inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489 ou,
ainda, os arts. 926 e 927, todos do Cddigo de Processo Civil de 2015).

Todavia, antes de debrugar-se sobre as conclusdes propostas para esta pesquisa,
impera estabelecer-se as premissas que ditarao os contornos dados aos institutos
investigados, como ainda cabe discriminar em especifico a acepgado seméantica dada
aos signos de estrita relevancia para a investigagcao proposta?3. Este é o trabalho
préprio do discurso cientifico?*. Afinal, “nenhuma tentativa séria de elucidar a natureza
do direito ou das leis, ou de uma parte ou ramo de estudo juridico, podera deixar de

incluir alguma anadlise de termos ou de conceitos™?.

Com isso, visa-se afastar vicios de linguagem, em especial as ambiguidades
semanticas naturais a signos de vasta abrangéncia®®, como é o caso, por exemplo,
dos signos Direito, moral e norma. No particular deste trabalho, o esforgo primo sera

definir o conceito de precedente enquanto fenébmeno da argumentagéo juridica, ou

21 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 65, 74, 85, 86.

22 No ponto, recorde-se que 0s contornos dados aos conceitos que servem de condigéo para a propria
compreensao do fendbmeno juridico sdo determinados a partir das “contingéncias de seu tempo:
repertorio tedrico existente, ideologias predominantes, concepgdes filosoficas prevalecentes,
peculiaridade dos objetos investigados, (...) etc.” (DIDIER JR., Fredie Didier Jr. Sobre a teoria geral do
processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 60).

23 Cf. DIDIER JR., Fredie Didier Jr. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 66, quando o autor afirma que a delimitagdo do conceito é premissa
para a investigagdo do objeto, e quando também afirma, e.g., que para se investigar o processo,
primeiro impera saber o que é processo. Do mesmo modo, para se poder investigar o precedente,
impera, primeiro, saber o que é precedente.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 59.

25 MACCORMICK, Neil. Analitica (abordagem do direito). In: ARNAUD, André-Jean (Org.). Dicionario
enciclopédico e teoria e sociologia do direito. Trad. Vicente de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 25.

26 Cf. MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 7-
8.
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seja, o conceito légico-juridico de precedente?’. Aqui, importa antes lembrar tratar-se
essa definicdo estipulativa, partindo de uma pequena digressédo que remete as
categorias pos-giro linguistico?®, de metalinguagem que opera como corte
metodoldgico sobre um conceito®®. Enquanto conceito € metalinguagem e significagao
de uma unidade signica®’, definicdo é metalinguagem que incide como corte
metodoldgico sobre o proprio conceito definido®’, isto €, uma meta-metalinguagem, ou
entdo, uma metalinguagem (definicdo) de uma metalinguagem prévia (conceito)®.
Dito isso, para este trabalho, parte-se de um conceito amplo do signo precedente e
sobre ele opera-se uma definicdo, logo mais delimitada, de modo a atuar enquanto
ferramenta de descrigdo®®, mas também enquanto ferramenta de adscricdo de
significado®* ao fendmeno juridico precedente (conceito [da unidade signica
precedente] ora definido). Permite-se, assim, propor um conceito l6gico-juridico para

o precedente judicial.

27 Encarando o precedente como conceito logico-juridico, cf., por exemplo, DIDIER JR., Fredie Didier
Jr. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 143;
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador, JusPodivm,
2016, p. 68 e CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 77.

28 Sobre a linguagem, bem como sobre seus influxos na dogmatica juridica a partir do giro linguistico,
para todos: cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Sao Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1968; CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método.
4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011 e VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: Axis
Mundi, 2003.

29 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 39.
30 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 30.
31 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 39.
32 Entao: objeto = LY signo = linguagem de sobrenivel L'; conceito = linguagem de sobrenivel L? e
definicdo = linguagem de sobrenivel L3.

33 Sobre a fungéo descritiva da dogmatica juridica, cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario:
linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 39-40, 59-61 e VILANOVA, Lourival. O
problema do objeto da Teoria Geral do Estado. Escritos juridicos e filoséficos. Sao Paulo: Axis Mundi,
2003. v. 1, p. 188-189, 196, 198, 201, 219 e 223.

34 A linguagem cientifica ndo se esgota na fungéo descritiva acima referenciada. A descrigdo pode até
em certo ponto ser tida como a caracteristica primeira da linguagem cientifica, mas ndo é a unica.
Afinal, jogos de linguagem nao raro valem-se de diversas fungdes concomitantes (CARVALHO, Paulo
de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 39). A referéncia
ao discurso cientifico-juridico enquanto ferramenta de adscrigao de significado €, pois, feita muito em
funcdo do que escreve Humberto Avila quanto a seu estruturalismo argumentativo (cf. AVILA,
Humberto. Ciéncia do direito tributario e discusséo critica. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo,
n. 32, p. 159-197, 2014; AVILA, Humberto. Funcgéo da ciéncia do direito tributario: do formalismo
epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 29, p.
181-204, 2013), quando afirma que a linguagem cientifica, quanto mais a dogmatica juridica, “néo
apenas descreve, mas reconstroi, adscreve e cria significados.” (AVILA, Humberto. Ciéncia do direito
tributario e discussao critica. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014, p.
169).
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Insta ainda lembrar que o corte metodoldgico é conduta arbitraria do cientista3® e
objetiva expungir a incidéncia de proposi¢cdes indesejaveis ao comprometimento da
“homogeneidade do espago empiricamente observado™®. Ndo se trata, assim, de
qualquer capricho do interlocutor, mas de opgao tedrica que visa afastar a intromissao
de proposi¢cées nédo pertinentes ao escopo da investigagdo proposta, ou, em se
tratando de definicdo, do conceito cognoscivel. Tampouco exprime necessario
dissenso com o posicionamento alheio. Ao reveés, apenas direciona o objeto de estudo
a partir de premissas pré-fixadas que fornecem as lentes pelas quais deve-se
confrontar a investigacado cientifica. Trata-se a definicdo estipulativa, entdo, de
proposta de conceito (aqui, de um conceito légico-juridico) feita pelo cientista, diretiva
e especificadora do percurso da investigacao, e que nao pode ser considerada falsa
ou verdadeira em si mesma com base em conceitos externos ao discurso, posto que
ela prépria atribui uma determinada significagdo ao signo®’. O intento é justamente
conferir precisdo ao discurso e limitar o escopo do objeto estudado em fungao das
opgdes que a propria pesquisa marcou como essenciais para a consecugao dos
objetivos propostos. E ferramenta e técnica que permite tornar tangivel o estudo ante
as multifarias aproximagdes cientificas concebiveis para a compreensdo de dado

objeto.

No particular do signo precedente, a importancia de sobre ele operar-se corte
metodoldgico exsurge da indefinicdo semantica e pragmatica que o vocabulo tem
assumido em Direito. Tal qual como acontece com a prépria palavra Direito,
comumente, quando se diz precedente se diz tudo, mas néo se diz muito, tamanha é
a amplitude seméantica do signo. Tantos foram os objetos e os significados associados

ao signo, e tantos foram os atributos, pressupostos, significagcdes e definicdes

35 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 11.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 59.

37 AVILA, Humberto. Ciéncia do direito tributario e discusséo critica. Revista Direito Tributario Atual,
Sao Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014, p. 177, 189. Deve, ao revés, sujeitar-se primeiro ao feste da
realidade (DIDIER JR., Fredie Didier Jr. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 61) em razao do qual se permitira revelar a aptiddo do conceito proposto
para solucionar problemas de interpretagcao do Direito positivo. S6 assim a proposta sera teoricamente
legitima e idénea (no ponto, cf. BORGES, José Souto Maior. Obrigagéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 35). Por crermos que a definigao estipulativa a seguir delineada, que a proposta de
conceito, tomadas as qualidades recortadas, ndo apenas serve para melhor compreender o
ordenamento juridico na atual conjuntura do fenédmeno juridico, mas é ela mesmo fertilizada pela
corroboragdo do Direito positivo (BORGES, José Souto Maior. Obrigagéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 35), resta preservada a validade teérica da proposta.
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imbuidos a esses significados no curso da investigagcao histérica e juridica do
fendbmeno argumentativo do precedente® que ao se falar hoje em precedente nio se
sabe ao certo ao que esta o interlocutor se referindo. Precedente é deciséo?
Precedente é jurisprudéncia? Precedente é ratio decidendi? Precedente é norma? O
que &, afinal, precedente? O signo tem sido usado para referir-se a diferentes objetos
culturais, a diversos significados. A seu turno, as significagbes dadas a esses multiplos
significados também nao tém sido homogéneas. Por essa razdo, ao se falar em
precedentes, hoje, ndo se sabe mais ao certo do que se fala. Claro, existem nogdes
minimas, auto referenciaveis a partir da convencgéo linguistica a qual o signo integra.
Sao os significados minimamente incorporados ao uso linguistico e construidos a
partir da comunidade do discurso®. Trata-se de algo que alude a questao elementar
da gnoseologia e que Miguel Reale (1910 — 2006) descreveu como condigéo a priori
intersubjetiva®®. Esta condigdo a priori dota o signo, em razdo da convengio, de

nucleos de sentidos minimos que determinam, ao menos, os sentidos com os quais 0

38 Para um amplo exame acerca do uso do termo precedente, por todos, leia-se, na doutrina americana
e britanica: SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 37-41; DUXBURY, Neil. The nature and authority of
precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, passim, esp. p. IX-X e 108-110; SILTALA,
Raimo. A theory of precedent: from analytical positivism to a post-analytical philosophy of law. Oxford:
Hart Publishing, 2000, p. 65-67; BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey.
Precedent in the United Kingdom. In: MACCORMICK, Neil;, SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting
precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge, 2016, esp. p. 323; SUMMERS, Robert S.
Precedent in the United States (New York State). In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.).
Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge, 2016, esp. p. 364; MARSHALL,
Geoffrey. What is binding in a precedent. In. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.).
Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge, 2016, esp. p. 503-504; na doutrina
brasileira: ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, passim, esp. p. 33-34, 323-324 e 333-334;
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 85-96; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, passim, esp. p. 83, 88 e 90-93; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como
fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, esp. p. 09-18; STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD,
Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015, esp. p. 41; na doutrina alema: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3.
ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 610-620, esp. p. 610-612; e,
na doutrina italiana, em texto curto, porém bastante: TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia.
Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, passim, esp. p. 2, 3-7 e 11-12.
39 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 18. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 53.

40 REALE, Miguel. Cinco temas do culturalismo. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 30 e 40. Cf. ainda o
raciocinio de MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sado Paulo: Noeses,
2006, p. 27-28 e o que diz Lourival Vilanova (1915 — 2001) a respeito do papel dos conceitos
fundamentais a priori, frutos da comunidade do discurso, como pré-requisito para a apreensao do
conhecimento (VILANOVA, Lourival. Sébre o conceito do direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947, p. 28-
30).
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signo nao se alinha*'. Por isso, precedente jamais remetera a ideia de uma cadeira,
por exemplo. Ocorre, porém, que nas ultimas décadas, em decorréncia da importancia
que se tem dado ao estudo do tema, dissemelhantes foram as cifras encontradas por
diversos autores para traduzir o fenbmeno argumentativo que é o precedente, em
especial no contexto juridico e do Direito*?. Hoje, de fato, a palavra precedente, em
Direito, ndo carrega em si um significado manifesto e dela indissociavel, que remete

a uma concepgao univoca, clara e bem delimitada, de compreensao uniforme.

Assim, uma vez inegavel a “cacofonia” quanto a definigdo das lindes do signo em
exame, seu objeto e, consequentemente, o conceito légico-juridico a que se cré que
0 signo deva remeter, o primeiro passo daquele que se propde a estudar precedentes
e fincar um corte metodoldgico para que possa o leitor saber, desde o principio, sobre
0 que exatamente, afinal, esta-se dissertando. Do contrario, acaso nao se depure o
conceito que sera pressuposto e premissa para todo o percurso investigativo do
trabalho, permite-se que destinatario do discurso se valha de significagdes outras para
a compreensdo do objeto estudado; permite-se que emissor e destinatario habitem
linguagens distintas e usem do mesmo signo (no caso, do signo precedente) para se
referir a coisas essencialmente diferentes. Isto polui a precisdo do discurso cientifico
e 0 exime da univocidade de significado desejada para as proposicdes propostas, para
além de guinar para outro norte o sentido que se pretende conferir ao discurso. Em
suma, a importancia do corte metodolégico que se objetiva firmar sobre o conceito
daquilo que se elege chamar por precedente, a partir do uso da definigao estipulativa,
permitira guardar a ambicionada coeréncia e univocidade do texto cientifico mediante
a proposta de um conceito légico-juridico ideal. Por essa raz&o é capital, antes de falar

sobre precedentes, falar o que se considera, para quem deles fala, como precedente.

Esse esforgo servira de premissa base para este trabalho. Se a tese defendida parte
de interpretacdo segundo a qual a haveria discrime semantico entre os signos
precedente e jurisprudéncia (e entre seus conceitos ldgico-juridicos) empregados pelo

legislador no inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489 do Cédigo de Processo Civil

41 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao & aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 53.

42 Lembre-se, conforme descreve Schauer, que argumentar por precedentes ndo é exclusividade da
argumentacéo juridica (SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39,
p. 571-605, 1987, p. 572). Por isso a especificagéo. Este trabalho verte sobre o precedente sob a 6tica
do fendmeno juridico de maneira /ato. Imprescindivel o corte metodoldgico.
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de 2015, para saber-se 0 que nao € precedente, ou seja, nesse caso, para saber o

que seria jurisprudéncia, impera antes saber (=definir) o que de fato é precedente.

1.1 TEORIA DOS PRECEDENTES NORMATIVOS VINCULANTES

Na acepgao mais ampla do signo, precedente é fendbmeno. E mais, € um fendmeno
nao limitado a argumentacéo juridica. O precedente é forma de justificagdo racional
que parte da nocgéo basilar de se tratar algo, por estrito critério de equidade, da mesma
forma que se tratou no passado*’. Emana da natural inclinagdo da racionalidade
humana em aplicar no futuro ligbes aprendidas no passado* em fung&o de critérios
que aproximem as circunstancias passada e presente em uma relagao de semelhanca
capaz de impor o mesmo tratamento*. Enquanto fendmeno argumentativo que é,
enquanto manifestagcdo da capacidade do ser humano de racionalizar para influir no
processo de tomada de decisdo, expande-se para as mais diversas formas de
expressao da razao humana. Pode ser encontrado desde a mais ampla linguagem
comum e vulgar, como no caso de um irmdo mais novo que demanda do pai
tratamento igual ao que foi dado ao primogénito no passado?®, até na mais formalizada
das linguagens légicas, como no caso dos codigos de programagao computacionais.
Portanto, € um equivoco crer que a justificacdo por precedentes seria fendmeno que
encontra restrita correspondéncia na argumentacgao juridica, ou, ainda, no Direito.
Pelo contrario, na argumentagao juridica ingere, assim como o faz, repise-se, com as

mais variadas formas de manifestacado do raciocinio humano.

43 “The force of precedent in the law is heightened by an additional factor: that curious, almost universal
sense of justice which urges that all men are properly to be treated alike in like circumstances.”
(LLEWELLYN, Karl Nickerson. Case Law. In: Encyclopaedia of the social sciences. SELIGMAN, Edwin
R. A.; JOHNSON, Alvin (Eds.). New York: The Macmillan Company, 1930. v. 3, p. 249).

44 GRAY, John Chipman. Judicial precedents — a short study in comparative jurisprudence. Harvard Law
Review, Cambridge, v. 9, n. 1, p. 27-41, 1895, p. 27; SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a
new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 38 e
MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Introduction. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge, 2016, p. 1. E ainda:
“Toward its operation [do precedente] drive all those phases of human make up which build habit in the
individual and institutions in the group.” (LLEWELLYN, Karl Nickerson. Case Law. In: Encyclopaedia of
the social sciences. SELIGMAN, Edwin R. A.; JOHNSON, Alvin (Eds.). New York: The Macmillan
Company, 1930. v. 3, p. 249).

4 “The previous treatment of occurrence X in manner Y constitutes, solely because of its historical
pedigree, a reason for treating X in manner Y if and when X again occurs.” [grifos no original]
(SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-605, 1987, p.
571).

46 Referéncia ao exemplo encontrado em SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review,
Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-605, 1987, p. 572.
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Dai sua caracteristica de fendmeno. Nao é propriamente uma criagdo, uma
descoberta humana. Nao foi dado ao ser humano decidir, por ato de ciéncia, em um
certo momento, que se passaria a argumentar por meio de precedentes. Muito
distante disso, o precedente guarda lindes um tanto quanto intangiveis. Lindes estas
que as diversas ciéncias se propdem a transcrever em linguagem*’, ou melhor, em
conhecimento apreensivel. Isso sem nunca olvidar da fungao também da qual se dota
a ciéncia de reconstruir, adscrever e criar significados*® pertinentes ao contexto que
se pretende estudar®®. E a partir desse momento que se passa a compreender o que
€ precedente para dado contexto, nunca antes. E é desse papel que se ocupam as
diversas ciéncias em seus respectivos ramos de estudo. Nao escapa, por obvio, a
Ciéncia do Direito, em sentido amplo. Ela encontrou no fenbmeno do precedente fértil

campo para discutir desde a racionalidade das decisdes institucionais do Estado®, até

47 Afinal, a linguagem é, por exceléncia, a fonte para a constituicdo do conhecimento. O conhecimento

“é a relagéo entre linguagens — significagbes”. “E a relagao que se da entre: (1) a linguagem do sujeito
cognoscente e (2) a linguagem do sujeito destinatario sobre a (3) linguagem do objeto-enunciado”
(MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sado Paulo: Noeses, 2006, p. 5-6).
Sem linguagem, pois, ndo ha conhecimento. Ndo é por outra razdo que Wittgenstein (1889 — 1951)
outrora afirmou: “que o mundo é o meu mundo, isto se mostra porque os limites da linguagem (da
linguagem que somente eu compreendo) denotam os limites de meu mundo.” [grifos no original]
(WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 1968, p. 111).

48 E aqui reporta-se novamente ao estruturalismo argumentativo de Humberto Avila; a tese de que “a
interpretacdo [e isso, cré-se, vale para a Ciéncia de modo geral, especialmente as culturais] € um
discurso composto de proposi¢des descritivas, de enunciados reconstrutivos, de enunciados adscritivos
e de formulacdes normativas que reconstituem o Direito a partir de elementos textuais e extratextuais
e com base em argumentos, critérios e métodos” (AVILA, Humberto. Ciéncia do direito tributario e
discussao critica. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014, p. 189). Cf., ainda,
texto especifico sobre a tese: AVILA, Humberto. Func&o da ciéncia do direito tributério: do formalismo
epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 29, p.
181-204, 2013.

49 Quanto mais quando o objeto ¢é artificial — criado pelo homem e para o homem, como é o caso do
Direito, conforme assinala Zaneti Jr: “O direito ndo é natural, é artificial, e como tal deve ser tratado por
obrigacao de coeréncia légica e cientifica como um dado ja adquirido e nao refutavel da nossa
experiéncia juridica. Os juizos de direito ndo sdo uma verdade externa e natural que determinam o
justo e o injusto, mediante uma determinada filosofia da justica ou de uma determinada moral. A tarefa
de estabelecer o direito, como limites e vinculos ao poder, € uma tarefa artificial, do homem e da razéo
humana (...)” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 103).

%0 O precedente serviria como garantidor da racionalidade das decisdes judiciais, ja que se parte da
premissa de que aquele que o proclama o faz atento para o futuro, consciente dos efeitos que sua
decisao potencialmente tera para os casos analogos a ela sucessivos (ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 318). A racionalidade estaria guardada porque ter-se-ia decidido como
se houvesse apenas uma decisdo correta para a questdo posta a julgamento (ainda que ela de fato
nao exista) e que, por isso mesmo, seria a melhor (j& que pretensamente a uUnica) possivel (cf.
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagéo de
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 137). Sobre a ideia da Unica resposta correta
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a capacidade de influéncia dos jurisdicionados nessas tomadas de decisdo ao se

valerem da referéncia a outros atos institucionais pretéritos®’.

A caracteristica de fenbmeno racional da psique humana também induz a constatacao
da vagueza da afirmagao daqueles que eventualmente advogam para o fato de que o
uso de precedentes como forma de justificacao seria insito somente aos paises de
cultura juridica anglo-saxdnica, que eles seriam uma exclusividade da tradicdo da
common law. Em verdade, a justificacdo por precedentes transcende a opgéo
metodoldgica de determinado ordenamento juridico por tragos comumente albergados
dentro das definigbes dadas a common law ou a civil law. O precedente é natural a
argumentagdo humana. A esses ordenamentos entende-se que somente é dado dar
importdncia em maior ou menor medida a tais manifestagbes organicas de
pensamento e de racionalidade. Por certo, o que pode ocorrer é questdo da ordem de
preponderancia de tomadas de posi¢ao histéricas e culturais em favor da valoragao
da eficacia que tera o fendbmeno para a determinagao das decisdes institucionais de
um Estado. Isso, no caso, quando se contempla o fenbmeno argumentativo do

precedente sob a ética de sua incidéncia no fendmeno juridico.

O Brasil figura como claro exemplo do que ora se afirma. Justamente em razdo do
equivoco em falar-se que precedente (como forma de justificagédo) é pertinente apenas
a common law, tampouco assiste razdo a assertiva de que o precedente nao teria
significante valia no raciocinio juridico brasileiro®. Primeiro, porque a forga do
fendmeno do precedente permeia uma ou outra tradicdo em maior ou menor grau;
segundo, porque, ainda que se considerasse determinante para tanto a vinculagdo a

uma ou outra tradigdo juridica, o exame historico pée em xeque afirmagao de que

como condig&o para a existéncia de sentido pleno no discurso juridico, cf. ALEXY, Robert. Derecho y
razén practica. 2. ed. Trad. Manuel Atineza. México: Fontamara, 2010, p. 151.

51 Capacidade de influéncia que n&o emana apenas da eficacia vinculante do precedente, mas ainda
da ideia do contraditério substancial, do efetivo direito que possuem as partes de suas razbes serem
também determinantes na solugao da questado controvertida (cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
O juiz e o principio do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n.
1, p. 178-184, 1993). Remete-se a nogédo do contraditério como direito de influéncia na formagéo da
convicgao do julgador, o que se cré ser a opgao refletida no art. 489, § 1°, IV (CRAMER, Ronaldo.
Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 139).

52 Sobre a argumentagéo que se segue cf. CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira.
Precedent as a norm a posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out.
2018, p. 94-95 e, ainda, ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo
constitucional da justica brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 16-23.
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seria o Brasil um pais tradicionalmente de civil law. Distante disso, pelo menos desde
a Proclamacao da Republica, € seguro encontrar, no estudo do desenvolvimento
histérico do Direito brasileiro, a opgao por tragos em prol da valoragao do fendmeno
do precedente. Este juizo parte da constatagcado de que com a outorga da Constituicdo
Republicana de 1891 o Brasil recepcionou o judicial review estadunidense decorrente
do julgamento Marbury vs. Madison, assim como também outros elementos da cultura
processual constitucional estado-unidense®3. Contudo, posteriormente, o Direito
brasileiro verteu para a recepc¢ao da tradicdo estatutaria napolednica, porém em nivel
infraconstitucional®*. Por essa razdo, a evolugédo histérica do Direito brasileiro
republicano foi a partir de sua génese marcada por uma espécie de sincretismo
metodoldgico® de tradigdes juridicas que culminou no desenvolvimento de um modelo
hibrido que caracterizaria um chamado paradoxo metodol6gico®®. Referido modelo
derivaria da fus&o de tradi¢gdes percebida na cultura juridica brasileira. Essa seria, em
um ponto, codificada e caracterizada principalmente por um apego e vinculagdo do
magistrado a legislacao escrita, pela vinculagdo da agcao ao direito subjetivo e pela
cisdo entre Direito Administrativo e Direito Privado®’. Todavia, ao mesmo tempo, em
nivel constitucional haveria a instituicdo de um regime de judicial review encontrado
no modelo brasileiro de controle difuso de constitucionalidade e, ainda, a previsédo de
writs constitucionais, o prestigio dado ao pleito civil /ato sensu®® e a atipicidade das
acdes a que se refere o brocardo remedies precede rights e a gradual consolidagéo

de uma cultura do stare decisis®°.

53 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justica
brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 22-23.

5 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justica
brasileira e as relagbes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 22-23.

%% Nesse sentido cf. BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante
na solugéo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 11.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
v. 1, p. 289.

5 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justica
brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 23.

8 O pleito civil lato sensu é a concepgdo segundo a qual “se tratam pretensdes de direito publico, as
vezes constitucional, como se tratam as pretensdes de direito privado, sé se reconhecendo a hierarquia
das regras juridicas (Constituicdo, leis ordinarias, leis, regulamentos, avisos, portarias), mas
estabelecida a justiga igual sob lei processual igual, salvo excegdes insignificantes, como a relativa ao
processo executivo pelo Estado, no tocante a dividas fiscais (...)” [grifo nosso] (MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
t. 1, p. 46).

% ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justiga
brasileira e as relagdes entre processo e constituicao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 23, 47.
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Nesse sentir, ainda que se queira caracterizar o Brasil enquanto “um pais de civil law”,
0 que em si aparenta ser incidir em equivoco — ou, ao menos, em vulgarizacédo de
uma discussdo mais complexa -, ndo ha como peremptoriamente afastar o influxo do
precedente, tomado amplamente enquanto fendmeno argumentativo, no pensamento
juridico brasileiro. A justificagdo ancorada em tomadas de decisdo anteriores
(decisdes que precedem - precedente como adjetivo) independe da tradicdo a que se
associa a cultura juridica de um Estado. Além do mais, o exame histérico evidencia
gue é antiga a opg¢édo, no caso do Brasil, pela valoragéo do raciocinio judicial orientado
a partir de decisdes judiciais dadas no passado®’, o que, em si, j4 coaduna com a
conclusao anterior €, inclusive, infirma a pretensao de taxar a cultura juridica brasileira

enquanto manifestamente de civil law.

Nada disso é novidade, porém®'. A pretensédo da digressdo supra € apenas tornar
evidente que nao basta enfrentar o fendbmeno do precedente partir de esparsos
estudos legislativos ou entdo de exames comparatistas desprendidos da realidade na
qual se pretende inseri-lo. Nao é possivel estudar o precedente como dado posto e
imutavel quando do ato de conhecimento. Antes, o exame do precedente é verdadeiro
ato de decisao®? cientifica que ira incidir sobre o fenébmeno de modo a sobre ele fazer
escolhas acerca de como relaciona-lo com a hipotese objeto do estudo. Deve-se,
assim, pelo menos a principio, partir de um modelo tedrico-metodoldgico que pretenda
traduzir como o fendmeno argumentativo do precedente dialoga com o préprio
fendmeno juridico como um todo, ou, mais particularmente, com a experiéncia de uma

ou de outra cultura juridica.

60 Como ¢é possivel depreender-se, por exemplo, da redagéo do art. 59, § 2° da redagéo original da
Constituicdo Federal de 1891: “Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal
consultara a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultarado a
jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido.” [grifo nosso].

61 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Guilherme Marinoni ja apontavam, desde 2004 e 2010,
respectivamente, ndo ser o fendbmeno dos precedentes vinculantes algo restrito a common law, seja
porque stare decisis ndo € o mesmo que common law, seja porque a common law ja existia previamente
a concepgao do stare decisis e da rule of precedent ou seja porque o exame historico constata a
experiéncia com diversas formas de precedentes vinculantes por parte de paises tipicamente
classificados como de civil law ao longo do processo de evolugao de suas respectivas culturas juridicas,
por exemplo (para mais sobre o assunto cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como
fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 23-24; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 31-32). Cf. ainda,
DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press, 2008,
p. 09.

62 Similarmente, mas tratando especificamente da interpretagdo, cf. AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 51.
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Como este trabalho enfrenta o fendmeno argumentativo do precedente na perspectiva
de seu alcance para a cultura juridica brasileira, o modelo teérico escolhido como
ponto de partida®® ¢ a teoria dos precedentes normativos vinculantes, de Hermes
Zaneti Jr%. Desse marco serdo extraidas as primordiais premissas que orientardo a
compreensao da faceta juridica do fendmeno do precedente ao longo do trabalho,
primeiro de uma formal geral e, em seguida, de uma forma mais particularizada,
considerando sua interpenetragdo na estrutura do ordenamento juridico brasileiro.
Uma dessas premissas, talvez a principal delas, € justamente a definicdo de um
conceito logico-juridico para precedente, que consequentemente engendrara muitas

das conclusdes da pesquisa.

1.2 A DEFINICAO DE PRECEDENTE

Nesse momento exsurge o obstaculo comunicacional referenciado anteriormente, e
que deve ser desde logo transposto, sob pena de permitir que a discussédo seguinte
seja marcadamente ambigua: a cacofonia aludida. E que na manifestagdo do
fendmeno do precedente enquanto categoria argumentativa do fenémeno juridico,
passou-se a nomear objetos essencialmente distintos por meio de um mesmo signo:

0 signo precedente.

Por exemplo, de um lado, precedente tem sido amplamente usado como simples

sindnimo de deciséo judicialf®, ou de qualquer decisdo-evento, em qualquer contexto

63 Importante ressalvar que esse & apenas um ponto de partida, ndo uma muleta teorica. Ndo se
pretende ignorar outras obras igualmente importantes para o estudo do fenédmeno. Ao revés, elas
servirdo também para agregar conteudo as premissas propostas e para ultimamente justificar os
resultados alcangados. Entre os marcos tedricos que serdo em muito utilizados estdo: BRASIL JR.,
Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solu¢do das controvérsias.
2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2010; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a
aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016; MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017 e STRECK,
Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte
do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

64 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.

85 Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 69-71, esp. p. 71.
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do mundo cultural, que preceda a algo®. Aqui, o objeto do signo é propriamente o
género decisdo (judicial). Por extensdo, também seria possivel chamar por
precedentes as espécies que 0 género agrega, porquanto ser um precedente seria
qualidade decorrente de pertencer ao género decisdo/precedente. Nesse caso, faz
sentido a distincdo entre as ideias de precedentes vinculantes e precedentes
persuasivos como espécies do género precedente (=decisdo), pois 0 signo
precedente é utilizado em referéncia ao género e o que distingue uma espécie da
outra sdo os signos-adjetivos vinculante e persuasivo. Decisées vinculantes e
decisbes persuasivas, portanto, equivaleriam ontologicamente, respectivamente, a
precedentes vinculantes e precedentes persuasivos. O uso do signo precedente,
como substantivo, neste contexto, seria utilizado apenas para enfatizar a qualidade

de a decisao ser contemplada como fato passado.

De outro lado, em uma acepgao mais especifica e qualitativa, precedente é signo
utilizado para referir-se a determinadas decisdes judiciais cujo papel institucional é
unificar a interpretagao do Direito e que, precisamente por isso, sao vinculantes para
julgamentos futuros®’. Aqui, o objeto do signo é uma espécie prépria do género
deciséo, e nao o género em si. Nesse caso, nao faz sentido a distingéo entre as ideias
de precedentes vinculantes e precedentes persuasivos, pois o uso do substantivo

precedente € reservado a uma categoria do género decisdo que se reputa

66 “Precedent is a past event — in law is nearly always a decision — which serves as a guide for present
action.” [grifos nossos] (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 01). E ainda: “Case law is found in decided cases and created by judges in
the process of solving particular disputes. Case law in some form and to some extent is found wherever
there is law. (...) in any judicial system rules of law arise sooner or later out of such decisions of cases,
as rules of action arise out of the solution of practical problems (...) [grifos nossos] (LLEWELLYN, Karl
Nickerson. Case Law. In: Encyclopaedia of the social sciences. SELIGMAN, Edwin R. A.; JOHNSON,
Alvin (Eds.). New York: The Macmillan Company, 1930. v. 3, p. 249). Este ultimo autor, todavia, toma
o cuidado, logo em seguida, de distinguir o precedente da case law e, consequentemente, a ideia de
precedente da ideia de geral de deciséo, vinculando um sistema de precedentes a necessidade de
reconhecimento institucional: “These generalizations contained in, or built upon, past decisions, when
taken as a normative for future disputes, create a legal system of precedent.” (LLEWELLYN, Karl
Nickerson. Case Law. In: Encyclopaedia of the social sciences. SELIGMAN, Edwin R. A.; JOHNSON,
Alvin (Eds.). New York: The Macmillan Company, 1930. v. 3, p. 249).

67 A respeito do papel institucional do precedente e de sua consequente eficacia vinculante, oriunda
dessa ideia de unificagdo do Direito, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 80-81; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséao a
vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 75-77, 81; ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315, 362; SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 41; TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara
de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, passim, esp. p. 13-14.
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ontologicamente distinta das demais e que retira sua eficacia vinculante como
consequéncia de seu proprio conceito. Precedente vinculante entdo, seria uma
expressao pleonastica, vez que aquilo a que se deveria referir como precedente ja
seria, por definicdo, vinculante. Dai, ainda, que se poderia dizer que, muito embora
todo precedente seja uma deciséo (ja que é categoria que integra esse género) nem
toda decisdo é um precedente®® (dado que precedentes serdao apenas espécies
especificas desse género). E esses sao exemplos apenas para quando o signo é
usado na forma de substantivo. Como adjetivo, pode servir amplamente para

caracterizar a qualidade de uma coisa preceder (=ser anterior) outra coisa.

Assim, diante de todo o universo de possibilidades do uso do signo, decorrentes de
uma comunidade discursiva que convencionalmente |he imprime diferentes valores e
associagoes, reputa-se ser primordial destacar a qual objeto o signo deve se referir
em razdo de um paradigma tedrico pré-determinado ou pré-identificado: seu
significado, e qual o conceito atribuido a esse significado. Do contrario, emissor e
receptor estardo a habitar jogos de linguagem distintos e restara comprometida a

univocidade do texto cientifico.

Em razado dessa confusado potencial, que ndao é necessariamente conceitual em si,
mas possivelmente terminologica — veja, nos exemplos citados, que se usa o0 mesmo
signo para referir-se a objetos diferentes (significados diferentes; ambiguidade,
portanto), ndo o mesmo signo para referir-se a significagdes (conceitos) distintas
dadas a um mesmo objeto — resolve-se, a partir de um corte metodolégico, definir o
conceito do objeto cultural a que se deve referir simplesmente como precedente em
razdo do modelo teorico escolhido. E esse objeto é tido como fendbmeno contingente
de uma categoria conceitual maior, seu género, que a sua vez pertencera a outra

categoria conceitual maior e assim sucessivamente.

68 “Seria possivel pensar que toda decisédo judicial € um precedente. Contudo, ambos nio se
confundem, s6 havendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisdo dotada de
determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados. De modo que, se fodo precedente ressai de uma
decisdo, nem toda decisdo constitui precedente” [grifos nossos] (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 157-158). Cf. também a
distingdo que faz Taruffo entre precedente e exemplo (TARUFFO, Michele. Precedente e
jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 11-12). Essa
distingdo serd melhor analisada mais adiante e servira para trabalhar-se com as premissas desde ja
estabelecidas.
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Tomada, entdo, como categoria-objeto cognoscivel inicial a dos atos institucionais de
um Estado soberano, dela pode-se encontrar uma nova categoria-espécie atos
institucionais do Poder Judiciario, que seria género de outra categoria-espécie que se
pode chamar de deciséo judicial (decisdes proferidas propriamente no exercicio da

fungao jurisdicional).

Dessa terceira categoria, a das decisées judiciais, agora vista como género, pode-se
(sem qualquer pretensdo de esgota-la), em sequéncia, encontrar espécies de
provimentos dados no exercicio da adjudicagao, tais como as entdo denominadas
meras decisées (sejam persuasivas ou vinculantes) e o que se convenciona chamar
de precedente, que nada mais €, com efeito, que espécie de decisdo marcada pelas
caracteristicas que a torna espécie do género ao qual integra (género das decisées
judiciais), mas dotada de outros tragos que permitem distingui-la das demais espécies

desse mesmo género.

Dai a utilidade de se chamar uma coisa de decisdo e outra coisa de precedente,
porque muito embora ambas sejam decisées judiciais, porquanto espécies de um
mesmo género, ndo sao coisas iguais em si mesmas. Ou pelo menos nao deveriam

assim ser consideradas.

Nesse sentido, o signo precedente, como usado neste trabalho, tem a fungado de
assinalar a existéncia de espécie de decisdo do género decisdo judicial que nao se
confunde com outras espécies desse género, uma vez que € deciséo judicial que
decorre de um contexto especifico do exercicio do Poder Judiciario que da luz a efeitos
dispares de outras decisdes espécies do género deciséo judicial, que, por outro lado,

nao se situam nesse mesmo contexto.

Precedente e decisdo (persuasiva ou vinculante), portanto, embora sejam
ontologicamente similares e continentes ao mesmo género, sao coisas que nao
devem ser percebidas como idénticas. E para marcar a distingdo que se julga haver
entre essas duas espécies, trata-se, por exercicio de utilidade didatica e
comunicacional, de cessar de referirse a ambas pelos mesmos signos:

decisbes/precedentes.
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Por isso, a proposta € delimitar o uso do signo precedente a um objeto especifico e
bem identificado a partir do conceito construido, de modo a evitar a ingeréncia de
outros significados que ocultem a faceta destacada no objeto que se pretende ver

resumido a partir do emprego deste signo.

Superada a questao, agora se passa a finalmente tratar da definicdo concebida para
precedente enquanto espécie do género decisdo judicial e o seu conceito l6gico-
juridico. E essa definicdo, como dito, partira do modelo tedrico proposto por Hermes

Zaneti Jr. em sua teoria dos precedentes normativos vinculantes.

A obra é fruto da experiéncia académica do autor na ltalia e dialoga diretamente com
o produto dos seus estudos sobre o Direito Processual a partir da matriz constitucional
brasileira®. Consequentemente, Zaneti Jr. propde uma teoria para a interpretagéo do
fendmeno do precedente sem nunca fugir o olhar a experiéncia desse pais e, com
isso, finca balizas capazes de permitir vislumbrar o precedente judicial em uma
concepgao material’® ideal e geral, porém imediatamente relacionavel a cultura

juridica do Brasil”".

69 Cf. ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justiga
brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 241-247. Em
especial, ressalta-se o seguinte trecho: “O fato esté ai, a jurisprudéncia densificando uma determinada
interpretacao do direito, quer fortemente (como nas sumulas vinculantes e nas decis6es de controle de
constitucionalidade), quer de maneira mais suave, autoritativa-argumentativa (como na possibilidade
de julgamentos conforme a “jurisprudéncia dominantes”), denota que a criagao dos tribunais € hoje, no
Brasil, fonte primaria do direito.” (ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo
constitucional da justica brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 241).

70 O precedente em sentido material se referiria, segundo o autor, as decisdes judiciais surgidas da
premissa “de que os casos iguais devem ser tratados de forma igual’, “de que existe um Onus
argumentativo para superar ou afastar os casos precedentes na analise do caso-atual’, e que
comportam pretensao de universalidade, que conferem racionalidade ao Direito e “que constituirem
acréscimos (ou glosas) aos textos legais relevantes para a solugéo de questdes juridicas” (ZANETI JR.,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350, 334 e 358-359). No mesmo sentido cf. a analise
ja feita em MADUREIRA, Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel Sardenberg. Decisbes (potencialmente)
vinculantes. In: PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco; PUPO, Thais Milani Del. (Coord.). Estudos
sobre direito processual: homenagem ao professor Dr. Marcellus Polastri Lima. Belo Horizonte:
Conhecimento, 2019, p. 191-196, esp. 192 e em MADUREIRA, Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel
Sardenberg. Eficacia vinculante e jurisprudéncia persuasiva. In: SICA, Heitor; CABRAL, Antonio;
SEDLACEK, Federico; ZANERI JR., Hermes (Org.). Temas de direito processual contemporéneo.
Serra: Milfontes, 2019. v. 2, p. 633-635.

" N3o se olvide, como ja dito, que os conceitos logico-juridicos se sujeitam a um teste da realidade e,
por isso, se confirmam ou se refutam com base experiéncia empirica (DIDIER JR., Fredie Didier Jr.
Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 60-61). Dai
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No ponto, sem desprezar outras caracteristicas que auxiliam na tarefa de decifrar o
precedente (e que serdao tangencialmente enfrentadas na analise seguinte), sao
basicamente dois os critérios necessarios que permitem efetuar o corte capaz de
definir o conceito logico-juridico de precedente no paradigma atual da Teoria Geral do
Direito’? e da argumentacao juridica segundo o modelo tedrico assumido. S3o eles a

pretensdo de universalidade e a interpretagdo operativa.

Segundo esses dois critérios, em suma, constituirdo precedentes, em sentido amplo,
as decisOes judiciais cujas razdes determinantes’ acerca das questdes postas a
julgamento’: a) sdo construidas a partir de um declarado intento funcional de serem
posteriormente enfrentadas e obrigatoriamente observadas na arquitetura hierarquica

institucional vertical e horizontal do Poder Judiciario e, concomitantemente; b)

a importancia de a concepgdo material de precedente vislumbrada ser imediatamente relacionavel a
realidade empirica da cultura juridica brasileira.

2 Paradigma que vige no contemporaneo Estado Constitucional, no qual o abandono do positivismo
legalista em fungao da constitucionalizagéo do Direito permitiu “a critica interna do préprio ordenamento
juridico a partir dos contetdos substanciais previstos na constituicdo”, uma vez que a formulagao
nomoestatica das constituicbes passou a assegurar “valores juridicos normatizados que servem de
parametros para a afericao da validade substancial” de todo o ordenamento infraconstitucional (ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 139). Paradigma no qual, além disso, a democracia
passa a ser tensionada “entre perspectivas liberais e sociais”, de modo que “a comunidade de trabalho
deve ser revista em perspectiva policéntrica e comparticipativa, afastando qualquer protagonismo, e se
estruturando a partir do modelo constitucional de processo.” [grifos nossos] [NUNES, Dierle José
Coelho. Comparticipagdo e policentrismo: horizontes para a democratizagdo processual civil. Tese
(Doutorado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2008, p. 163]. Paradigma, ademais, reflexamente marcado pelo
surgimento do estado social, cuja legislagdo social, vaga, fluida e programatica, levou a “revolta”, tanto
em paises da Europa continental quanto naqueles sectarios da tradicdo da common law, contra o
formalismo logicista e cognitivista do positivismo legalista e do case method, respectivamente, ambos
calcados na concepgéo declaratéria da interpretagdo (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 31-32, 34-
56, 60).

73 Aqui, vai-se a um passo além da ideia de assimilar a ratio decidendi a nogao de razdes suficientes e
necessarias. Opta-se, ao reves, por adotar a terminologia de Marinoni, que concebe a ratio decidendi
como as razbes determinantes, formadas pelos motivos que, para além de suficientes, foram
considerados na fundamentagdo como indispensaveis para a decisdo da questdo de Direito
(Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 209). No mesmo sentido,
e, ainda, defendendo que Marinoni aprimorou o conceito de ratio decidendi tragado por MacCormick
(1941 — 2009), cf. MOTTA, Otavio Verdi. Justificagdo da deciséo judicial: a elaboragdo da motivagéo e
a formagéao do precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 192-197, esp. 193.

74 E preciso o comentario de Marinoni quando afirma que a ratio decidendi refere-se & solugdo de
questdes postas para julgamento e ndo necessariamente a solugao do caso em si, embora a confusao
entre uma coisa e outra possa eventualmente ocorrer. Esse raciocinio torna possivel falar de razées,
i.e., de mais de uma ratio decidendi, que se destinam cada qual a solugao de questdes/pontos de Direito
e ndo a solugéo do proprio caso posto para julgamento. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 5. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 174-178, p. 188.
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decorrem de atividade interpretativa nativamente capaz de engendrar novos
enunciados que se acoplarao ao catalogo normativo a partir da reconstrugdo dos

significados dos dispositivos do Direito posto’®.

Apenas se as razdes de decidir de dada decisdo se ampararem sincronicamente
nesses dois pressupostos, isto €, somente se o intérprete os identificar na analise a
posteriori’® da deciséo pretérita, € que sera esta mesma decisdo um precedente (em
sentido material). Do contrario, decisbes passadas, mas de cujas razbes néo é
passivel ao intérprete extrair a presenca destes critérios, serdo apenas decisées’’,
nunca precedentes, ainda que usadas como argumento para a resolugiao de casos

futuros.

A distingdo entre essas categorias (precedente e decisdo) segundo a definigéo eleita
cabera a exame apartado, que sera feito mais adiante. Por ora, cumpre buscar
compreender o0 que € o precedente, para somente depois procurar distingui-lo do que
nao o é. Passa-se, pois, ao estudo individualizado de cada um dos parametros que o

definem.

1.2.1 Precedente em sentido estrito e precedente em sentido amplo

5 Sobre a andlise dessas caracteristicas, cf. o0 que também se disse em CUNHA, Gabriel Sardenberg;
BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1,
special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 94-97 e MADUREIRA, Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel
Sardenberg. Decisbes (potencialmente) vinculantes. In: PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco;
PUPO, Thais Milani Del. (Coord.). Estudos sobre direito processual: homenagem ao professor Dr.
Marcellus Polastri Lima. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 191-196.

8 A norma do precedente, o precedente em sentido estrito (como ideia de norma geral), somente se
cria no julgamento do caso futuro, hipétese em que a decisdo passada, enquanto texto, € interpretada.
Se o precedente pode ser chamado, por metonimia, de norma juridica, e se norma é resultado, ndo
objeto, da interpretacdo (TARELLO, Giovanni. La interpretacién de la Ley. Trad. Diego Dei Vecchi.
Lima: Palestra, 2013, p. 60), jamais sera o precedente (no sentido de norma do precedente) constituido
a priori, desde a hipotese do julgamento anterior. Nesse sentido cf. CUNHA, Gabriel Sardenberg;
BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1,
special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 99-100 e, em sentido similar, cf. TARUFFO, Michele. Precedente
e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 4 e TUCCI,
José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios de interpretagdo do precedente judicial. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 54, p. 5-36, 2013, p. 29. Nem o
dispositivo de lei possui qualidade de norma a priori, uma vez que previamente a interpretacéo é
somente texto, ndo norma.

7 A doutrina, em maior ou menor grau, tende a reafirmar esses dois critérios como aqueles
obrigatoriamente distintivos para definir o que € um precedente e o que € uma mera decisdo. A exemplo,
eles sdo destacados, ainda que ndo necessariamente com a mesma denominagdo, em MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 157-159.
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Entretanto, previamente a andlise dos critérios de distingdo para a definicdo do
precedente em uma concepgao material, impera primeiro distinguir as ideias de
precedente em sentido estrito e de precedente em sentido amplo. O objetivo é precisar
ainda mais a clareza do discurso. Isso porque até a definicdo estipulativa que se
sucedera é sujeita a polissemia: possui uma acepgao mais estrita e uma acepg¢ao mais

ampla.

Logo, importa definir a definigdo, para que no curso da delimitagdo dessa segunda

fuja-se a ambiguidade que ainda contamina o vocabulo.

A definicao estipulativa que se finda nos critérios de pretensdo de universalidade e
interpretagcdo operativa tem dois sentidos. Em sentido estrito, precedente sera téo
somente a ratio decidendi’®’® de decisdo sobre questdo de Direito®® em que
posteriormente ambos os critérios sdo obrigatoriamente identificados; ratio decidendi
da espécie precedente do género deciséo judicial, portanto. Em sentido amplo, porém,
pode-se chamar de precedente a propria espécie de decisdo a partir da qual a ratio

decidendi é identificada no esforgo interpretativo do julgamento do caso futuro®'.

8 No mesmo sentido: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 2, p. 455. Similarmente:
CHIASSONI, Pierluigi. Diritti umani, sentenze elusive, clausole ineffabili: scritti di realismo militante.
Roma: Aracne, 2011, p. 114.

™ Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 90. Afinal, segundo o autor, os precedentes nao equivalem as decisbes judiciais,
mas sao as razdes ‘que podem ser identificadas a partir das decisbes judiciais” [grifos no original]
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 83). Em sentido préoximo ao que se define, Marina Gascon explica que “the third and
fundamental concept of precedent is the one which identifies sensu stricto as judicial precedent the legal
criteria, principle or ground supporting a previous judicial decision which is used as a source for future
decision making. In other words what is actually binding in a legal decision is the holding or ratio
decidendi, i. e. the legal principles and grounds that hold or support the decision [grifos nossos]
(GASCON, Marina. Rationality and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding and
implications of the rule of self precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal
[Eds.]. On the Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International
Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing, 2009. Stuttgart/Sinzheim: Franz
Steiner Verlag/Nomos, 2012. v. Ill, p. 35).

80 “(...) quando se destaca o raciocinio judicial para a analise das questbes postas pelas partes,
colocando-se a luz a solugdo dessas questdes e ndo a solugao do recurso ou do caso, torna-se viavel
pensar em suficiéncia de dada razao para a solugdo da questdo, ficando claro que ndo apenas a
decisdo do caso, mas também as decisbes relativas as questdbes devem constituir ratio decidendi.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 174).

81 No mesmo sentido: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 2, p. 455. Similarmente:
CHIASSONI, Pierluigi. Diritti umani, sentenze elusive, clausole ineffabili: scritti di realismo militante.
Roma: Aracne, 2011, p. 114.
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Entdo, a palavra precedente pode referir-se tanto as razées da decisdo quanto a

propria decisdo®? em si.

No sentido estrito (improprio)®® esta a concepgdo de precedente especificamente
como norma juridica®. Cuida-se “de redugdo do termo ‘norma do precedente’ por,
simplesmente, ‘precedente’®. Por sua vez, no sentido amplo (proprio)® esta a
concepgao de precedente como decisdo passada veiculo de razbes de decidir

construidas a partir de pretenséo de universalidade e interpretagcdo operativa.

O precedente, neste sentido amplo/préprio, € tomado como fonte de Direito, como fato
juridico que, por meio do trabalho dos julgadores seguintes, permitira a aplicagao de
uma norma geral, a norma do precedente (=precedente em sentido

estrito/improprio/ratio decidendi)?’ .

82 Com Castanheira Neves, “o precedente é uma concreta decisdo jurisprudencial, vinculada como tal
ao caso historicamente concreto que decidiu (...) — que se toma (ou se impde) — como padrao normativo
casuistico em decisdes analogas ou para casos de aplicagdo concretamente analégica.” [grifos nossos]
(NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos ‘assentos’ e a fungéo juridica dos supremos tribunais.
Coimbra: Coimbra Ed., 1983, p. 12).

83 O que se chama de precedente em sentido estrito é tido por parte doutrina como o sentindo improprio
do precedente por tratar-se da utilizagdo da palavra precedente como sinébnimo de norma juridica
construida em fungdo de uma decisdo judicial anteriormente existente [cf. MACEDO, Lucas Buril de.
Antecipacgéao da tutela por evidéncia e os precedentes obrigatoérios. Revista de Processo, Séao Paulo, v.
42, n. 242, p. 521-550, 2015, p. 525-526; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 71-76; CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais:
teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 77-78; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. A modulagéo
da eficacia temporal na revoga¢do de precedentes: uma analise a partir da segurancga juridica e da
confianga legitima. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Recife, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2015, p. 105-106]. Michele Taruffo, por outro lado, refere-se a ratio
decidendi como o precedente em sentido proprio (cf. TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia.
Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 6).

8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 233. Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagio. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 90. Em sentido diverso, embora o raciocinio exposto leve as
mesmas conclusdes deste trabalho, entendendo que ratio decidendi nao é a norma do precedente, mas
apenas o “texto normativo” (0 “elemento linguistico da norma juridica”), cf. ABBOUD, Georges;
CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretacdo e aplicacdo dos provimentos vinculantes do novo
Cdédigo de Processo Civil a partir do paradigma do pds-positivismo. Revista de Processo, Sao Paulo,
n. 245, p. 351-377, jul. 2015, p. 368-373.

8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 71.

8 Por outro lado, precedente enquanto a propria decisdo é tido como o sentindo préprio por parte da
doutrina [Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 71-76; CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 77; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. A modulagdo da eficacia temporal na
revogagado de precedentes: uma analise a partir da seguranga juridica e da confianga legitima.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2015, p. 105-106].

87 Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 71-76.
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Impera, ainda, destacar que os dois sentidos dados ao conceito proposto devem ser
compreendidos como faces complementares de um mesmo fendbmeno, como dois
momentos diferentes de uma mesma nocao. Na primeira face, a do precedente em
sentido amplo/proprio, jaz a ideia do precedente enquanto fonte de Direito, enquanto
ato institucional que propde texto normativo, ou enunciado normativo construido a
partir dos limites do texto legal e constitucionalf®. Na segunda face, a do precedente
em sentido estrito/impréprio, jaz a ideia do precedente enquanto a propria norma geral
que o intérprete aplica em razdo do precedente-texto constituido dado o julgamento

passado.

Dois momentos do fendbmeno, portanto: promocgao de textos e aplicacdo de normas.

Algo a semelhanga do que ocorre com a nogao de /ei®® (ou até mesmo de Direito),
também passivel de ser contemplada nesses dois momentos: primeiro, lei como fonte
de Direito, como texto especificamente proposto pelo parlamento; segundo, por

metonimia, como norma aplicada pelo intérprete em razao desses textos®.

8 Nesse sentido, referindo-se ao precedente enquanto decisio judicial passada fonte de Direito que
configura texto normativo, ou simplesmente referindo-se ao precedente enquanto texto de cuja
interpretacao aplicam-se normas, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria
dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 147-148;
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagéo de
regras jurisprudenciais. S3o Paulo: Noeses, 2012, p. 259; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 71, 76, 109 e 211; PEIXOTO,
Ravi. (In)constitucionalidade da vinculagéo dos precedentes no CPC/2015: um debate necessario. Civil
Procedure Review, v. 8, n. 2, p. 93-133, 2017, p. 109; STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que
é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 60-61; PEDRON, Flavio Quinaud; OMMATI, José Emilio Medauar. Contribuicdo para uma
compreensao ontoldgica dos precedentes judiciais. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 19, n.
119, p. 645-668, 2018, p. 662, 664; SILVA, Beclaute Oliveira; LIMA, Bruna Medeiros Valente de.
Vinculacao do precedente no Brasil: analise normativa. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo
Horizonte, a. 26, n. 103, p. 63-85, 2018, p. 69, 83; LIMA, Bruna Medeiros Valente de. Controle da
vinculagéo horizontal do precedente judicial: caminhos para a consolidagdo da segurancga juridica.
Dissertacao (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Alagoas,
Maceio, 2017, p. 62-82. Cf., ainda, ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretagéo
e aplicagdo dos provimentos vinculantes do novo Cadigo de Processo Civil a partir do paradigma do
pos-positivismo. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 245, p. 351-377, jul. 2015, p. 368-373, muito
embora para os autores seja a ratio decidendi aquilo que comporia “texto normativo”, ou seja, o
“elemento linguistico da norma juridica”, e ndo a decisao judicial enquanto fato juridico em si.

8 Cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagéo e a aplicagdo
de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 259.

% Similarmente: “O precedente judicial, conforme fixado anteriormente, € compreendido como fonte do
direito, isto é, a partir dos precedentes é possivel construir uma norma juridica, assim como, mutatis
mutandis, da lei se constroem normas.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 201).
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Como o segundo sentido (sentido amplo/préprio) € o mais comumente associado ao
conceito destacado®’, sera ele o imanente ao uso do signo precedente neste trabalho.
Por isso, toda vez que a referéncia for a precedente no significado de ratio decidendi,
de norma do precedente, e ndo no de espécie de decisdo que é dotada de pretensao
de universalidade e interpretacdo operativa e da qual pode provir norma juridica,

havera a indicagao do uso da definicdo em seu sentido estrito.

A ressalva € importante, uma vez que, se ao mesmo tempo é possivel (e correto) dizer
que o precedente é norma geral e concreta® que provém de uma espécie de decisdo
e que essa decisao também pode ser chamada de precedente, também poderia se
falar em precedente do precedente. O sentido aqui seria o de razées determinantes
de uma decisdo construida com pretenséo de universalidade e interpretagdo operativa
para a solugéo de questées de Direito. Dai a digressao. A clareza do discurso cientifico
agradece. A partir do corte metodolégico (sentido estrito/definicdo) da primeira
definigdo estipulativa (sentido amplo), pode-se delimitar linhas seguras para minimizar

ao maximo a ambiguidade inerente ao termo.

Feitas essas consideracdes, siga-se a precisar as notas distintivas do precedente a

partir de uma concepcgao material.

1.2.2 Pretensao de universalidade

Muitos sdo os fundamentos utilizados para defender a capacidade de o precedente,
em menor ou maior grau, influir no julgamento de casos posteriores a ele. Séao

comumente invocados os conceitos de segurancga juridica (que se desdobra nos

%1 No ponto, impera trazer a lume esclarecedor trecho de autoria de Lucas Buril, que trata da utilizagdo
da palavra precedente enquanto norma e enquanto espécie de decisédo: “se parte da perspectiva do
precedente judicial como fonte de direito: isto é, toma-se a decisdo como ato juridico que tem por
eficacia (anexa) langar-se como texto do qual se construira uma norma. Esta norma, na teoria dos
precedentes, € comumente designada de ratio decidendi. Este é o sentido préprio em que se invoca a
palavra precedente, embora seja possivel falar em precedente como norma, em um sentido impréprio
e por metonimia, como se fala em “aplica¢do da lei”, quando, na verdade, quer-se falar em “aplicagdo
da norma pela lei.” [grifos nossos] (MACEDO, Lucas Buril de. Antecipag&o da tutela por evidéncia e os
precedentes obrigatérios. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 242, p. 521-550, 2015, p. 525-526).
92 Cf., por todos, ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 402-404.
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valores da previsibilidade®?, da calculabilidade® e da estabilidade®), de efetividade e
eficiéncia® e também de igualdade®. Todos estes aspectos sdo igualmente
importantes e encontram guarida em qualquer proposta de analise do fenédmeno do

precedente em sua expresséo juridica.

Todavia, muito embora indispensaveis para uma compreenséao total do fenémeno e

das justificativas deontologicas do stare decisis®®, ndo servem para dizer o que deva

9 Cf. ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, 2009, p. 129; ALVIM, Teresa
Arruda, Precedentes e evolugéo do direito. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 33; DINAMARCO, Candido Rangel. Decisbes vinculantes.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 25, n. 100, p.166-185, 2000, p. 182; PEIXOTO, Ravi. Superagéo
do precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 69; MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 104; MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 98-102.

9 Segundo Humberto Avila, diferentemente de estrita previsibilidade como a predi¢do de uma resposta
correta, o que a seguranga juridica impde é a calculabilidade, o estado de coisas em que o cidadao
dispde “da elevada capacidade de prever o numero reduzido de alternativas decisérias e o espectro de
tempo em que a decis&o a seu respeito sera tomada” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 634). Sobre o conceito, em detalhe, cf. AVILA, Humberto. Teoria
da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 605.

% Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 101-102; CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 58, 128-129; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 103.

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 139-140; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 121-124.

% “As a matter of equality or formal justice, so this argument goes, essentially similar cases should be
treated in the same way, just as essentially different cases should be treated differently.” (DUXBURY,
Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 170). Cf.
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 115-121; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagéo. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 85-86; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 111-115 e MOTTA, Otavio Verdi. Justificagdo da decisdo
judicial: a elaboragao da motivagcdo e a formagao do precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 166-168.

% Importante destacar, desde logo, que, por opgéo didatica, o termo stare decisis sera usado neste
trabalho em sua acepg¢do ampla, significando o0 mesmo que precedentes, precedentes (vertical e
horizontalmente) vinculantes, modelo/sistema de precedentes ou doutrina do precedente. Todavia, é
importante destacar que, estritamente falando, stare decisis e precedente ndo séo tecnicamente a
mesma coisa. O primeiro faz referéncia a estabilidade em sentido /ato, consagrando a obrigacdo de
uma mesma corte respeitar seus julgamentos anteriores, ou, dito de maneira mais geral, consagrando
a vinculatividade horizontal dos precedentes. O segundo tem sentido mais amplo, e refere-se tanto ao
precedente em sentido horizontal, quanto vertical. Conforme explica Schauer: “Stare decisis is the term
used to describe the obligation to follow its own previous decisions. And because stare decisis is thus
limited to the putative constraints of a court’'s own previous decisions, it is most accurately understood
as a subset of and not congruent with the idea of precedent. The idea of precedent generally is broader,
including both vertical precedent, the duty of a court to adhere to the decisions of courts above it on the
judicial hierarchy; and horizontal precedent, he duty of a court to follow its own decisions from some
time in the past. When we are talking precisely about stare decisis, therefore, we are referring only to
the latter, to horizontal precedent. And when we are discussing precedent in the context of
decisionmaking by the Supreme Court of the United States, we are entirely within the domain of
horizontal precedent and stare decisis, because vertical precedent has no applicability to courts that sit
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ser considerado um precedente, isto €, o que efetivamente é um precedente em
sentido material. A relagdo entre esses elementos e o precedente nao serve como
base objetiva capaz de definir o precedente. De fato, o precedente importar maior
seguranga juridica ndo é o mesmo que dizer que uma decisao necessariamente sera
um precedente por sua potencial capacidade de ser parametro argumentativo para
um julgamento futuro e, assim, otimizar a seguranga do ordenamento, seja por garantir

previsibilidade ou estabilidade.

Tampouco é correto crer que a capacidade de o precedente promover tratamento
isondmico € o mesmo que afirmar que uma decisdo € um precedente porque uma
decisao futura dela se valeu para resolver um caso igual. Decisbes que fogem a
concepgao aqui dada a precedente podem de igual modo eventualmente convir para
promover segurancga juridica e igualdade, por exemplo, sem que isso as torne

decisdes judiciais (=género) precedentes (=espécie) em acepg¢ao material.

Em verdade, ndo é a seguranga juridica, a igualdade ou a eficiéncia que servirdo para
definir o precedente. Portanto, importa delimitar quais critérios marcam a

caracterizagao do precedente enquanto tal.

Contudo, isso nao significa desprezar os conceitos acima mencionados. Eles nao
podem ser ignorados quando se analisa precedentes. Apenas nao se qualificam como
tragos definidores da qualidade de precedente. Ao contrario, sdo contingentes® a
categoria que os abrange: a uma pretenséo de universalidade fundada nas premissas
filosoficas do imperativo categdrico kantiano'®. Essa sim é categoria que corresponde

a critério necessario para a definicdo da nocao basica de precedente.

atop the judicial pyramid.” [grifos no original] (SCHAUER, Frederick. Stare decisis and the selection
effect. In: PETERS, Cristopher J. Precedent in the United States Supreme Court. Dordrecht: Springer,
2013, p. 121-122).

% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 358-360, esp. p. 360.

100 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 361 e, ainda, GASCON, Marina.
Rationality and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding and implications of the
rule of self precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal [Eds.]. On the
Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International Association for
Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing, 2009. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner
Verlag/Nomos, 2012. v. lll, p. 39.
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A concepcgao da pretensao de universalidade € construida primordialmente com base
na ideia fundamental que jaz no principio de universalidade'®! (Universalisierbarkeit)
de Kant'%? (1724 — 1804) e que permeia seu imperativo categorico. Firma-se na ideia
chave de existir um dever de agir conforme maximas subjetivas que se julga que
deveriam ser seguidas por todos, como se houvesse um valor moral ideal passivel de
ser encontrado na natureza por qualquer um dos que nela habitam. Desse modo,
sugere-se que a conduta humana deve partir de atos que se pretende serem
enfrentados como leis universais, porque se cré serem as maximas que 0s subjazem
corretas, benéficas e orientadoras de um dever de agir adequado. Buscar-se-ia, entéo,
influenciar a convivéncia humana a partir de atos que consequentemente pretendem
tomar como universais as maximas subjetivas que os orientam. Assim, o ser humano,
quando agisse moralmente, atuaria como se fosse legislador universal, pois, ao assim

atuar, acabaria por pretender impor seus principios a outrem?%3,

Esse raciocinio pode ser usado para melhor compreender o fendmeno dos
precedentes, transladando-os para incidir sobre fenbmeno juridico com maior
racionalidade. Se se parte da ideia basica de que precedentes sdo decisbdes cujas
razdes devem (ou ao menos podem) influenciar o julgamento de casos posteriores,
ou de que sao decisdes cujas razbes servem para pacificar controvérsias de Direito,
parece mais correto que as decisdes que constituem essas razdes o tenham feito com

pretensao de universalidade. Isso porque tomar a universalidade como critério para

01 Que, em portugués, julga-se que melhor fosse traduzido como universalizabilidade, isto &, a ideia
de tomar-se algo como capaz de ser universalizado, ndo como algo ser, de fato, universal. Essa
também é a opgao de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno (In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva
do direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. XVIII-
XIX). Marinoni, por outro lado, usa universabilidade (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 321-322). Manter-se-a, contudo, por
consisténcia, o termo universalidade, vez que é aquele de maior difusdo na doutrina brasileira que trata
do tema de precedentes.

92 Que corresponde, em apertada sintese, a: “[to] act only according to that maxim whereby you can at
the same time will that it should become an universal law” (KANT, Immanuel. Grounding for the
metaphysics of morals. Trad. James W. Ellington. 3. ed. Indianapolis: Hackett Pub, 1993, p. 50), ja
citado por ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 361 e GASCON, Marina. Rationality and
(self) precedent: brief considerations concerning the grounding and implications of the rule of self
precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal [Eds.]. On the Philosophy of
Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of
Law and Social Philosophy, Beijing, 2009. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2012. v. lll,
p. 39.

103 Cf. KANT, Immanuel. Grounding for the metaphysics of morals. Trad. James W. Ellington. 3. ed.
Indianapolis: Hackett Pub, 1993, passim e KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Trad. Valerio
Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 103-111.
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afericdo da moral (rectius: racionalidade) da decisdo n&o parte da nogao apenas de
ao Judiciario ser imposto o dever de julgar, no presente, de igual modo foi julgado no
passado. A ideia é, ao contrario, mais ampla. A universalidade, aqui, significa proferir
uma decisdo ciente de que se esta a presumir que essa decisdo é aquela que por
qualquer um sempre devera ser encontrada para a solucdo de uma mesma

hipotese%4,

Deste modo, a ideia de universalidade dialoga precisamente com a nog&o de que a
atividade do julgamento deve partir do pressuposto de que existiria tdo somente uma
Unica resposta correta para a solugdo da hipdtese’®®. Ademais, essa solugdo é
pensada ndao somente como uma resposta para a questdo julgada, mas como o
paradigma a que qualquer outro julgador chegaria fosse a ele dada a mesma

oportunidade de decidir sobre essa questdo'®. Em suma, decidir valendo-se de

104 GASCON, Marina. Rationality and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding
and implications of the rule of self precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos
Bernal [Eds.]. On the Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the
International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing, 2009.
Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2012. v. lll, p. 40.

105 Deve-se desde logo ressalvar que ndo se esta aqui afirmando que exista, de fato, uma Unica
resposta universalmente correta para cada questao de Direito. Tampouco esta se fazendo referéncia a
doutrina de Dworkin acerca da “resposta certa” (right answer) a ser encontrada por Hércules segundo
a ideia de Direito como integridade (amplamente sobre isso cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos
a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127-203; DWORKIN, Ronald. Uma
questao de principio. 2. ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 175-216).
Muito mais simplesmente, esta-se afirmando que o julgamento pautado na universalidade decide a
questéo partindo-se da ficgdo (rectius: presungao) de que a resposta que propde € a correta para o
caso, independentemente de existir, mesmo, solugdo correta ou nao. Trata-se de decidir como se
houvesse uma Unica resposta correta para problemas de Direito (assim, cf. GASCON, Marina.
Rationality and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding and implications of the
rule of self precedent. In. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal [Eds.]. On the
Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International Association for
Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing, 2009. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner
Verlag/Nomos, 2012. v. lll, p. 38). Com isso, aproxima-se do raciocinio de Alexy, que lida com a nogéo
de unica resposta correta enquanto uma ideia regulativa, no sentido de que, independentemente do
fato de existir ou ndo uma resposta universalmente correta para cada caso e ainda que nao haja meios
seguros para sustentar que essa resposta, caso exista, possa ser encontrada, o participante do
discurso juridico deve levantar a pretensdo de que sua resposta é a unica correta, com 0 que cumpre,
consequentemente, um dos requisitos da racionalidade da argumentagédo, de sempre buscar-se a
melhor resposta possivel para cada caso. (ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. 2. ed. Trad.
Manuel Atineza. México: Fontamara, 2010, p. 151. Também assim, cf. BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sao
Paulo: Noeses, 2012, p. 137-138). Assim também deve proceder o Judiciario ao decidir com pretensao
de universalidade, presumindo que a sua resposta é a correta ao oferecer uma “resposta institucional
do sistema”. E continuara ela a ser a resposta “correta” até que venha outra, no caso dos precedentes,
por meio do overruling.

16 £ até mesmo por isso que, ao julgar-se com pretensdo de universalidade, deve sempre ter-se em
mente que esse julgamento parte do pressuposto de que, por ser ele o Unico possivel — porquanto
presumidamente correto, no futuro certamente decidir-se-a do mesmo modo. A decisdo precedente,
por isso, ndo pode ser proferida atentando-se apenas para o que € o melhor ou o correto tomando
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resposta que se pretende ser por todos tomada enquanto lei universal; decidir, de fato,
como se sempre houvesse uma unica resposta para o Direito. Por isso fala-se em

pretensdo de universalidade.

E por esse motivo que o argumento da pretenséo de universalidade melhor traduz o
precedente no contexto do fendmeno juridico'”’. Se a concepgdo que esta no cerne
do significado minimo de precedente para o Direito € a de uma decisao que em um
grau ou outro ingere na resolugao de hipdteses a ele posteriores, mais correto € que
decisbes que funcionalmente se coloquem como precedentes pretendam
universalizar suas razbes. Isso significa que essas razbes sejam pensadas e
construidas a partir da premissa de se tornarem paradigmas a influirem em
julgamentos futuros enquanto leis universais, enquanto decisbes que devem ser
seguidas porgue se assumem como as unicas respostas corretas para a solugao de
dado tipo de hipétese; enquanto a unica resposta a que todo 6rgao julgador chegaria,
ou que, talvez, ao menos deveria chegar caso fosse dada a ele a oportunidade de

decidir'98,

somente a conjuntura que orbita o caso presente que ela invariavelmente soluciona, mas também
ponderando-se acerca de se esse correto/melhor para o agora também sera o correto/melhor para o
futuro sobre o qual seu juizo incidira. Esse € o chamado forward-looking aspect do precedente. Em
esforgo de sintese: “That | must treat like cases alike implies that | must decide today’s case on grounds
which | am willing to adopt for the decision of future similar cases, just as much as it implies that | must
today have regard to my earlier decisions in past similar cases” (MACCORMICK, Neil. Legal reasoning
and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 1978, p. 75). Sobre o tema, cf. SCHAUER, Frederick.
Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-605, 1987, p. 589 e MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 89.

107 “Dizer-se que para certo e determinado caso s6 ha uma decisdo correta €, também, a ideia de que
esta por detras da necessidade de que os precedentes sejam seguidos, principalmente nas hipoteses
em que o juiz tenha exercido funcdo visivelmente criativa.” [grifo no original] (ALVIM, Teresa Arruda.
Cada caso comporta uma Unica solugdo correta? In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
MARINONI, Luiz Guilherme; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 1.228). Em especial, repare-se o destaque a fungio criativa do juiz. Este
ponto & precisamente aquele que esta inserto no segundo critério, que é a interpretagcdo operativa e
que sera discutido no proximo tépico.

108 Mais uma vez, ressalve-se que néo se esta defendendo a existéncia de uma unica resposta correta.
Ao contrario, cré-se que o julgamento pautado na universalidade propde solu¢gdo tomada enquanto a
resposta oficial do Estado, que, uma vez chamado para pacificar uma questao, deve a ela fornecer
alguma (uma) resposta a se assumir como correta naquele espago temporal por corresponder a
“resposta do sistema juridico”. Essa resposta sera vista como a “correta” até que surja outra, no caso
dos precedentes, com a superagao.
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Precedente sera, entdo, a decisdo pensada de modo a impor (rectius: universalizar)
suas razdes. Afinal, recorde-se que precedente ndo escapa a definicdo de

manifestacdo de argumento de autoridade’?®.

Posto isso, precedente sera, de igual modo, a decisdo que comporta razées
universalizaveis. Essas s&o as razdes determinantes para a solugédo de questao
decidida no julgamento precedente e que deverao ser obrigatoriamente enfrentadas
no exame interpretativo futuro, porque quando foram criadas assim o foram com
pretensdo de universalidade'?, porque foram criadas com intento funcional de

conformar a ordem institucional hierarquica tanto vertical quanto horizontal''.

No ponto, veja-se hovamente que nao é o critério da igualdade em sentido estrito que
importara a conformacéo do juizo futuro a decisdo precedente, mas a pretensdo do
orgao hierarquico em superior nivel vertical/horizontal de que as suas razdes de
decidir sejam compreendidas enquanto regras universais, que devem ser seguidas
porque criadas especificamente com esse fito, porque criadas precisamente partindo-
se de uma presuncgdo institucional de que forneceriam elas as unicas solucdes para
as hipétese enfrentadas. A principio, o precedente ndo impora tratamento igual ao
caso analogo''? apenas em fungédo da condigdo de igualdade relevante que se
estabelece entre eles. O precedente impora tratamento igual ao caso analogo porque,
para além da analogia, suas razbes de decidir sdo pensadas e formuladas sob a
presungéo de fornecerem as unicas respostas corretas para questdes discutidas em
casos que se aglutinem sob os mesmos critérios de relevancia. Isso ocorre em razao

do fato de que o Estado, ao ser chamado para decidir com pretensido de

199 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 85 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 86.

10 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359-359.

1 A referéncia é ao plenario e aos 6rgéos especiais/especializados dos tribunais. Conquanto néo seja
0 mais correto falar em hierarquia horizontal entre as diferentes divisdes administrativas de um tribunal,
o termo é usado a titulo de esforgo argumentativo, para ressaltar a importancia do plenario e dos 6rgaos
especiais/especializados para a constituicho de precedentes em detrimento das
turmas/camaras/segdes comuns, como sera melhor delimitado a frente. Aqui a questao é mais de
competéncia institucional, ndo de hierarquia propriamente dita.

12 N&o ha, propriamente, necessidade de igualdade entre os casos. Basta que sejam similares a partir
de um critério de igualdade ou distingdo relevante, que, por principio de justica formal, demandara
tratamento analogo para ambos (Cf. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 170, 175). Julga-se nao bastar o critério da igualdade
relevante, porém. Ele deve, ainda, ter sido estabelecido com pretensdo de universalidade.
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universalidade e assim pacificar uma questdo de Direito, deve fornecer alguma
resposta institucional que, porquanto passada com essa pretensdo, devera ser
compreendida enquanto a “resposta do sistema” e, por isso, a unica que, naquele
momento, é a “correta”'3. Como passada pelo érgao institucional constitucionalmente
competente''* para pacificar a interpretagéo da questéo (isto &, fornecer uma resposta
centralizada para o problema), a resposta é presumidamente correta e logicamente
imposta aqueles a ela vinculados'® e, por afinal consistir na resposta
institucionalizada do ¢érgédo do Estado atribuido da fungdo de da-la, imposta
normativamente aos sujeitos de Direito''®. Todavia, isso ndo significa que a resposta
dada em julgamento com pretensao de universalidade (a resposta do “sistema”) é
realmente a correta, ou melhor, a tnica correta. Se fosse, ndo haveria que se falar na
possibilidade de sua superagcdo (no overruling do precedente que a propde).
Diferentemente, é resposta que se presume ser a correta como forma de se preservar

a racionalidade da atividade judicante.

Esse sera o critério distintivo e necessario para a caracterizagdo do precedente.
Sugere-se ser esta a regra que melhor explica, do ponto de vista da moderna

concepgao da teoria da argumentagdo, o vinculo entre o precedente e a

113 Exatamente nesse sentido: ALVIM, Teresa Arruda. Cada caso comporta uma Gnica solugéo correta?
In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; ALVIM, Teresa Arruda
(Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, esp. p. 1.220 e 1.228.
114 Como ¢é, por exemplo, o caso do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica em
face, respectivamente, do art. 102, I, ‘a’ e lll e do art. 105, lll da Constituicdo Federal. Dai que é preciso
o comentario de Luiz Guilherme Marinoni ao afirmar que “as normas constitucionais que atribuem as
Cortes Supremas as fungdes de uniformizar a interpretacdo da lei federal e de afirmar o sentido da
Constituicdo Federal sao indiscutivelmente suficientes para dar origem a um sistema de precedentes
obrigatérios.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 109).

15 Do que faz sentido a opgdo do art. 927, V do CPC/15, de reforgar a submissao dos juizes e tribunais
a orientacao (i.e. a resposta) do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem institucionalmente
vinculados (seja em perspectiva horizontal ou vertical, € preciso dizer). Quanto a questdo da
obrigatoriedade vertical refor¢cada pelo inciso V do art. 927, cf. o que ja se sustentou em MADUREIRA,
Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel Sardenberg. Decisdes (potencialmente) vinculantes. In: PEREIRA,
Diogo Abineder Ferreira Nolasco; PUPO, Thais Milani Del. (Coord.). Estudos sobre direito processual:
homenagem ao professor Dr. Marcellus Polastri Lima. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 186-
190.

116 Do que faz sentido constatar que precedentes vinculam também a administragdo e os sujeitos
privados, e ndo apenas o Judiciario. Do contrario, cai por terra a racionalidade que se presume haver
ao constitucionalmente imputar a determinados érgaos de um Poder a tarefa de fornecer uma resposta
do préprio Estado quanto a controvérsias interpretativas. Afinal, se essa resposta nao se impde aos
particulares e a administragcao, permite-se que eles simplesmente violem a solugdo dada pelo proprio
Estado a essa controvérsia e, assim, neguem vigéncia ao Direito, ora visto sob o aspecto da abstragéo
de um ordenamento de regras imposto pelo Estado para a regulamentagédo dos atos conduzidos sob
seu dominio soberano.
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argumentagdo juridica'’””. Nao a isonomia, ndo a seguranga juridica e seus
consectarios, e também ndo a eficiéncia. Estes ultimos, ao contrario de definir o
precedente, dele decorrem, s&o consequenciais a ele, porquanto albergados pela
nocao de universalidade que se firma no cerne do precedente enquanto manifestagéo
de uma pretensao de universalidade do Poder Judiciario e, por isso, sao contingentes.
Se ha universalidade, logicamente havera tratamento isonémico''8, porque a
universalidade obrigatoriamente o impde, ja que se assume haver uma unica resposta
para aquilo que se reputa igual'”. Se ha universalidade, consequentemente
promover-se-a a seguranga juridica, porque ela fixa ferramenta de controle de
arbitrariedade. Entretanto, se ha isonomia e seguranca juridica, ndo necessariamente
ha universalidade. Uma decisao proferida sem pretensao de universalidade e seguida
no futuro porque invocada no processo como argumento pode promover isonomia e
seguranca juridica, ainda que ndo contenha pretensdo de universalidade'®. Se a
universalidade pressupde a isonomia e a seguranga juridica, a reciproca nao é

verdadeira.

Tomadas essas premissas, cabe dizer que a opgao pela regra da universalidade

enquanto parametro definidor do precedente engendra algumas conclusoes.

1.2.2.1 Pretensao de universalidade e conferéncia de unidade ao Direito

"7 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 364-365.

8 Cf. MOTTA, Otavio Verdi. Justificagdo da deciso judicial: a elaboragéo da motivagéo e a formagéo
do precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 166.

119 Aqui deve-se novamente ressaltar a necessidade de haver critérios para caracterizar a condigdo de
igualdade entre duas instancias. Coisas podem ser iguais a partir de certos critérios, porém diferentes
a partir de outros. E ainda: coisas podem ser iguais, porém merecer tratamento dispar, porque a
igualdade no caso ndo importa para a realizagdo do fim pretendido. Assim, a igualdade deve sempre
ser investigada partindo-se de um critério para a obtengédo de um fim, como bem assevera Humberto
Avila ao explicar o postulado da igualdade (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, p. 193). Por essas razdes que quando se trata de precedentes se fala de igualdade
relevante, como ja citado. Casos sob julgamento podem ser iguais em certos pontos, mas diferentes
em outros. O que demandara o tratamento equanime ¢é a igualdade dos casos a partir da definicao de
critérios que orientam o qué de igualdade que relevara para o fim proposto. Em sentido similar, cf.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 181-183, especialmente p. 183.

120 Este é precisamente o critério que servira para distinguir o precedente das meras decisées que
eventualmente poderao vincular em razdo da norma decorrente do paragrafo primeiro, inciso VI do art.
489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. A distingéo sera feita em maior detalhe no tépico 4.1.
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Em primeiro lugar, somente serédo precedentes as decisdes judiciais que, para além
de solucionar o caso concreto, sdo proferidas com o intento de suas razdes de decidir
servirem de parametro para casos analogos futuros. Somente serdo precedentes
decisées com a finalidade de conferir unidade ao Direito. Essa é a chamada funcao
nomofilacica do precedente’', que decorre precisamente de sua pretensdo de

universalidade'?2.

Aqui poder-se-ia dizer que precedente, entdo, seria decisdo outorgada com intuito
uniformizador. Deve ser feita uma ressalva, porém, vez que dar unidade e uniformizar

nao é o mesmo'23,

O precedente uniformiza, mas nao porque ele decide varios casos concretos do
mesmo modo, € sim porque ele da a ferramenta para que outros o fagam. Essa

ferramenta é a conferéncia de unidade ao Direito.

A distingao é ténue, todavia necessaria para a compreensao do precedente a partir
do escopo da pretensido de universalidade. A uniformizagdo é apenas decorréncia
mediata do carater vinculante do precedente; decorre da conferéncia de unidade que
ele promove, de sua funcdo nomofilacica. Logo, pode-se até dizer que o precedente
uniformiza, mas isso nao ocorre imediatamente, apenas mediatamente. Seu papel, ao
reveés, é conferir unidade, é, por assim dizer, unificar a interpretagdo sobre ponto de
Direito. Por meio dessa conferéncia de unidade é que o precedente, mediatamente,

serve como pronunciamento paradigma em razao do qual viabiliza-se a uniformizagéo

121 Sobre a fungédo nomofilacica, analisada hoje sob a lente do Estado Constitucional, distante daquela
do paradigma iluminista que invariavelmente permeou os estudos germinais a respeito da cassacgao,
cf. CHIARLONI, Sergio. Funzione nomofilattica e valore del precedente. In: ALVIM, Teresa Arruda
(Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012 e, principalmente, TARUFFO,
Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2,
2014, p. 13-15, para quem ha de falar-se em “nomofilaquia através do precedente” (p. 14). Cf., ainda,
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 362-363, que também se vale da licao
de Taruffo para aclarar o contemporaneo tom da fungédo nomofilacica e sua relagdo com a regra da
universalidade e com os precedentes de modo geral.

122 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 362.

23 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 81.



53

da aplicacdo do Direito quando do surgimento de divergéncias a respeito de sua

interpretagéo’?4.

Dai ressai a compreensdo de que dois julgadores distintos realizam essas duas
atividades distintas. Um julgador confere unidade a partir da pretensdo de
universalidade, quando profere decisbes que se propdem ser precedentes para o
futuro. Outro julgador parte desses precedentes para aplicar as normas (precedentes
em sentido estrito) deles eventualmente oriundas de modo a uniformizar o exercicio
da jurisdicdo. O primeiro confere unidade, o segundo uniformiza. Logo, proferir
precedentes ndo € o mesmo que uniformizar o Direito, porque somente aqueles que
os interpretam e aplicam o uniformizam. Sao esses (e nao aqueles) que repetem, em
inimeras decisdes proferidas em milhares de casos concretos, as normas que 0s

precedentes ensejam'?>-126. Conferir unidade, ao contrario, é fungdo de quem julga

24 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A semelhanga no dissidio jurisprudencial para efeitos de
recurso especial e embargos de divergéncia e a légica. In: CARVALHO, Milton Paulo de (Coord.).
Direito processual. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 292.

125 “Dai que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica — como Cortes Supremas que
sdo — devem dar unidade ao direito e ndo propriamente uniformiza-lo. Essas cortes ndo devem repetir
inumeras e inimeras vezes diante de milhares de casos concretos a mesma solugdo juridica para
uniformizar a aplicagédo do direito no nosso pais. Devem dar unidade ao direito a partir da solugédo de
casos que sirvam como precedentes para guiar a interpretagédo futura do direito pelos demais juizes
que compde o sistema encarregado de distribuir justica a fim de evitar a dispersdo do sistema juridico.
Nessa linha, uniformizar é tarefa das Cortes de Justica, que tém o dever de controlar a justica da
decisdo de todos os casos a elas dirigidos — 0 que obviamente inclui o dever de aplicagdo isonémica
do direito.” [grifos no original] (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 81). Neste, Daniel Mitidiero & preciso ao distinguir as fungdes de
dar unidade e de uniformizar. Contudo, discorda-se do autor quando afirma ele que a fungéo que se
entende chamar por nomofilacica exista apenas no ambito das cortes supremas; do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga, no caso do Brasil (p. 83). Diferentemente, cré-se que também
tribunais estaduais e regionais possam decidir certas hipoéteses com pretensdo de universalidade e,
consequentemente, em fungdo nomofilacica. Casos claros sdo aqueles (i) em que o tribunal estadual,
por exemplo, atua como corte vértice no controle de constitucionalidade de leis municipais e estaduais
frente a uma constituigdo estadual ou ainda (ii) casos que discutem matérias municipais ou estaduais
que ndo se sujeitam a revisdo do STF ou do STJ [cf. BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes
vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 102-103,
301-302; DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. t. 2, p. 1.143]. Também ha que se atentar que é passivel de ser encontrada pretensao
de universalidade nas decisdes plenarias e de 6rgaos especiais/especializados dos tribunais estaduais
e regionais, que potencialmente poderao formar precedentes vinculantes. E isso, alias, pode também
decorrer de propria eleigao legal, como é o que faz o art. 927, V do CPC/15. Nesse exato sentido
também converge ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 406-407.

26 Um bom exemplo deste raciocinio no Direito brasileiro é a légica do julgamento dos Recursos
Extraordinarios e Especiais repetitivos prevista nos arts. 1.036 e subsequentes do Cédigo de Processo
Civil de 2015. Define o referido art. 1.036 que, identificando-se “multiplicidade de recursos
extraordindrios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagédo para
julgamento de acordo com as disposicdes desta Subsegado”. Nesse caso, segundo o art. 1.037, incisos
I e ll, identificar-se-a “com precisédo” a “questdo submetida a julgamento” e determinar-se-a a suspenséao
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com pretensdo de universalidade, de quem universaliza suas razbes para
posteriormente em fungao delas serem aplicadas as normas (precedentes em sentido
estrito) que servirdo para uniformizar a tutela de casos analogos e das questdes neles

levantadas'?’.

Por certo, crer que o precedente uniformiza é confundir os momentos. A conferéncia
de unidade decorre do passado; decorre dos precedentes em razdo dos quais serao
aplicadas normas (os precedentes em sentido estrito) para o julgamento de casos
futuros. A uniformizacéo, ao contrario, ocorre no futuro, a partir da percepcao de haver
precedente (em sentido estrito) durante o exercicio interpretativo do juiz que
contempla a decisdo passada e durante a consequente aplicagdo da(s) norma(s)'?® a

que o precedente da substrato.

Sao dois momentos, portanto: a unidade, pelo juizo passado; a uniformidade, pelo

juizo futuro.

Muito embora o precedente (enquanto norma) somente seja criado no futuro, ou seja,
a posteriori, porque € nesse momento em que ocorre o0 cotejo que alinha hipétese

precedente e hipdtese precedida’®, a decisio judicial que Ihe serve de fundamento

“de todos os processos pendentes (...) que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional”.
Dai, entdo, em sintese, a respectiva corte suprema ira proferir um “acérdao paradigma” (art. 1.040) que
fixara a tese juridica sobre a questao de Direito controvertida. Feito isso, segundo o art. 1.040, incisos
I, Il e lll, os 6rgaos Judiciarios escalados abaixo da competéncia funcional vertical do STJ ou do STF
deverdo, de modo geral, aplicar a tese firmada pelo tribunal superior. Destaca-se, principalmente, a
redagao do art. 1.040, inciso lll, segundo o qual, uma vez publicado o acérdao paradigma “os processos
suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdigdo refomardo o curso para julgamento e aplicagéo
da tese firmada pelo tribunal superior’. No presente exemplo vé-se claramente que um 6rgao Judiciario
da unidade a interpretagdo do Direito (fixando uma tese via um acérdao paradigma, no exemplo) e
outros partem para uniformiza-lo valendo-se do ato decisério que se presume conferir dita unidade. A
I6gica para a aplicacao de precedentes é tendencialmente a mesma, no sentido da distingdo entre os
momentos de unificar e uniformizar o Direito. Um 6rgéo, ao decidir com pretenséo de universalidade,
ird potencialmente unificar o Direito, ja aqueles 6rgéos funcionalmente vinculados a esse primeiro irdo
valer-se dos precedentes daquele para uniformizar o exercicio da jurisdi¢ao.

127 Por isso, tem-se que Rodolfo de Camargo Mancuso € preciso ao afirmar que o objetivo do STJ mira
a unidade da interpretagéo da lei federal (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e
recurso especial. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 297).

128 Afinal, invariavelmente, interpretar é aplicar e aplicar é interpretar, razdo pela qual ambas as coisas
ocorrem no mesmo momento [GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50 e ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 147-148].

29 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 4. No mesmo sentido, cf. também o que se discutiu em CUNHA, Gabriel
Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstdndnis Law Journal,
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(precedente em sentido amplo) ja foi no passado proferida com intuito de conferir

unidade, justamente porque suas razdes possuem pretensao de universalidade.

A pretensao de universalidade, assim como o intuito de conferir unidade ao Direito,
portanto, ja ocorreu no passado. A uniformidade, ao reves, que decorre da conferéncia
de unidade, ai sim ocorre a posteriori, mediatamente a partir do precedente e da

conferéncia de unidade.

Em sintese, precedentes (=espécie), em sentido amplo, serdo as decisées judiciais
(=género) que institucionalmente almejam a conferéncia de unidade ao Direito. Mais
especificamente, e em sentido estrito, precedentes serdo as normas aplicadas com
fundamento em decisdes judiciais voltadas a conferéncia de unidade ao Direito;
decisdes judiciais, assim, que carreiam pretensao de universalidade e que, por isso,

sao precedentes.

1.2.2.2 Pretensao de universalidade, Cortes Supremas e Cortes de Justica

Em segundo lugar, precedentes serdo decisées proferidas preponderantemente pelas
chamadas Cortes Supremas™® (ou Cortes de Vértice'd'). Aqui, a regra da
universalidade revela a importancia da atribuicdo funcional das cortes quando do

processo de caracterizacao de um precedente, nos limites propostos pelo trabalho.

Isso porque, se a pretensdo de universalidade é fator distintivo para a definicado do
precedente, deve-se perguntar quais seriam as cortes que institucionalmente decidem
partindo dessa pretensdo. Nesse caso, a resposta perpassa as premissas da
conclusao anterior, de que precedentes obrigatoriamente serdo as decisdes judiciais
que visam conferir unidade ao Direito, porque € nesses casos em que se consegue

constatar o intento institucional de decidir em pretensao de universalidade.

Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 99-100 e o dito em CRAMER, Ronaldo. Precedentes
judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 133.

130 Cf. TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 9; MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacao, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim
e MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, passim.

131 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 33.
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Esse critério (unidade ao Direito) € um trago diretor para a percepgao de pretensao de
universalidade em dada decis&o judicial, ja que é precisamente a sua consequéncia
imediata. Logo, pode-se configurar como cortes de precedentes por exceléncia as
cortes institucionalmente encarregadas da conferéncia de unidade a interpretacéo do

ordenamento juridico32,

Aqui a pergunta cambia e deve-se entdo questionar quais séo as cortes que em dada
organizacgao judiciaria contemplam julgamentos com clara fungdo nomofilacica, ou
seja, julgamentos que nao se ocupam apenas da resolugao justa e correta do caso
concreto posto em exame. Essas seréo as cortes em que ha julgamentos nos quais o
objetivo final ndo é propriamente a justica do caso concreto, mas principalmente a
fixacdo de razdes universalizaveis, de respostas pretensamente corretas para

problemas de Direito.

Nesse ultimo tipo de hipdtese, a interpretagdo usada na fundamentagéo do julgamento
serve principalmente ndo como meio para a resolugao justa do caso, mas como o
préprio fim da atividade decisoria’3. Afinal, se decide para a conferéncia de unidade.
O caso concreto, o processo que lastreia essa atividade, esse sim € o mejo para a
concrecdo do precedente, € um pretexto para a “formulagdo da adequada

interpretacdo dos dispositivos nele envolvidos™ 34,

Raciocinio contrario ocorre nos julgamentos desprovidos de pretensdo de
universalidade e de fungdo nomofilacica. Nessas hipoteses, a interpretacado é o meio
para a obtengdo de um julgamento justo. E esse julgamento justo, a sua vez, é o fim

a ser alcangado, isto €, a finalidade organica a esse tipo de decisao.

1324(...) as Cortes Supremas nio sdo mais cortes de controle da exata observancia da legislagéo, mas
cortes de interpretagdo que procuram fornecer uma uniforme interpretagdo do direito a ser aplicado
pelos 6rgaos inferiores, pelo poder administrativo e pelos particulares nas relagdes privadas.” [grifos
nossos] (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315).

33 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 77.

3¢ MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 77.
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Nas duas hipéteses ha interpretagdo. Contudo, o que distingue a natureza de um
julgamento de outro é a constatagao de uma pretenséo de universalidade definidora
da decisao enquanto precedente € o motivo pelo qual se interpreta: em um julgamento
se interpreta sobretudo com o fim préprio de se interpretar, no outro, se interpreta para

solucionar corretamente um caso individualmente considerado3%-136,

Indubitavelmente, quando se pensa em julgamentos que encerram a intengcao de
conferéncia de unidade ao Direito, a remissdo logica € as cortes de vértice, as cortes
supremas. Nesse sentido, a doutrina trata da distingdo ideal entre duas espécies de

cortes, as Cortes de Justica e as Cortes de Precedentes’’.

As primeiras estariam encarregadas tdo somente da resolugéo justa de casos e, por
isso, profeririam decisdes sem pretensao de universalidade; ja as segundas, situadas
no topo da escala judiciaria, possuiriam o fim maximo de conformar a compreensao
do Direito vigente valendo-se da fixagdo de precedentes'®. Por isso, a atividade
interpretativa dessas ultimas seria fim em si mesmo. Tratar-se-ia de uma distribuigdo
de tarefas conhecida na doutrina: as primeiras caberia a resolu¢cdo de controvérsias
(resolution of disputes) e, as segundas, ampliar e enriquecer o arcaboug¢o de normas
do ordenamento juridico (enrichment of the supply of legal rules)'®®, ou seja, “(i)
prolatar decisdes justas — e efetiva-las adequadamente, em sendo o caso — e (ii) dar

unidade ao Direito mediante a formacao de precedentes.”40,

135 Este raciocinio é extraido principalmente da ligdo de Daniel Mitidiero (Precedentes: da persuasio a
vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 77-78).

136 Esse ponto sera retomado quando tratar-se da interpretagéo operativa e também quando tratar-se
especificamente da distingao entre as categorias precedente e jurisprudéncia.

87 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim, porém, mais
especificamente, p. 31-34 e MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagao. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 75.

138 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim, porém, mais
especificamente, p. 33.

139 EISENBERG, Melvin A. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991,
p. 4, ja citado também por MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 76 e MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas:
do controle a interpretagéo, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 32-33.

40 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 76.
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No entanto, ocorre que essa cisao ideal ndo se confirma na configuragao funcional do
Judiciario brasileiro. Aqui, de um lado, as cortes de precedentes por exceléncia (quais
sejam: o Supremo Tribunal Federal, quando do controle de constitucionalidade, e o
Superior Tribunal de Justica, quando do controle de legalidade) cuidam também de
julgamentos mirando a resolugao justa do caso concreto’'. Além disso, por outro lado,
as cortes de justica por exceléncia (quais sejam: os Tribunais de Justi¢ca, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais Regionais do Trabalho) cuidam também de

decisdes mirando a unidade do Direito em nivel estadual.

Em verdade, as cortes de justica brasileiras tangencialmente proferem julgamentos
com distinta pretensdo de universalidade. Por exemplo, esse é 0 caso no controle
difuso de constitucionalidade em full bench pelos tribunais de segunda instancia (art.
97 da Constituicdo Federal), no julgamento do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (art. 985, do CPC/15), no julgamento do incidente de assung¢do de
competéncia (art. 947, § 3° CPC/15) e nos julgamentos do pleno e dos 6rgaos
especiais ou especializados em matérias especificas (como Direito Administrativo e
Direito Previdenciario) dos tribunais de segunda instancia (art. 927, V, CPC/15)'4?. Em
todas essas hipoteses, o intento é especificamente conformar o julgamento tanto do
préprio tribunal quanto dos juizes de primeiro grau a ele vinculados. Trata-se da
funcao institucional atribuida as cortes para, nos julgamentos dessas estirpes, conferir

unidade ao Direito, ainda que em niveis escalonados da hierarquia judiciaria.

41 Como é o caso do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario como forma de controle
retrospectivo da justa decisdo quanto ao direito subjetivo do litigante — muito embora, no caso do RE
possa-se questionar esta afirmativa, ja que, diante da EC/45, passou-se a exigir o exame da
repercussao geral pelo pleno do STF para a admissdo do recurso (art. 102, § 2° da Constituicao
Federal). Com isso, poder-se-ia pressupor que uma confirmacao de repercussao geral por dois tergos
do tribunal significaria delegar a eventual turma julgadora a capacidade de decidir com pretenséo de
universalidade. E justamente o que aparenta sugerir Luiz Guilherme Marinoni (Precedentes
obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 306-308, 331). Lucas Buiril, por outro
lado, sugere posicionamento diferente, porquanto afirma que “nem todo recurso extraordinario ou
decisdo de repercussdo geral é necessariamente um precedente obrigatério", uma vez que, segundo
ele, essa qualidade estaria atrelada, por forga do art. 927 do CPC, a necessidade de julgamento do RE
(e ndo so6 da repercussédo geral) especificamente pelo plenario do tribunal (cf. MACEDO, Lucas Buril
de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 418-419).
Disso é possivel se inferir que, para esse ultimo autor, a confirmagéo da repercussao geral ndo torna a
subsequente decisdo de uma turma sobre esse recurso necessariamente um precedente (obrigatorio,
segundo a terminologia do autor), e, segundo essa légica, cré-se, ndo haveria de se falar em pretensao
de universalidade em julgamentos fora do plenario do STF nos casos de Recurso Extraordinario.

142 Sobre esses Ultimos casos, confira-se, em maior detalhe: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do
novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017,
p. 163-166, 170-172.
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De fato, o fim funcional ai é claramente dar a ultima palavra em nivel estadual. Nestes
casos nao se objetiva tdo somente a justica do caso concreto, mas definir a correta
interpretacéo do Direito. Também nesses casos, pois, como ocorre nas cortes de
vértice, a interpretagdo configura a finalidade precipua do julgamento e o caso
concreto o meio para trazer a lume a controvérsia juridica sobre a qual se pretende

dar unidade.

O raciocinio vivifica-se ao ainda se considerar que, por ser uma federagao, o Estado
brasileiro contempla competéncia legislativa estadual e municipal (art. 24 e 30, | da
Constituicdo Federal). Quanto a essas matérias, a discussao no ambito do Judiciario
estadual, seja pelo pleno, seja pelos 6rgéos especiais ou especializados, por exemplo,
€ precisamente no sentido de firmar a dltima e presumidamente tnica resposta correta
para a matéria legislada pelo estado ou municipio. Nesses casos, as cortes de justica
estariam atuando em fungao analoga a do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal quanto ao controle de legalidade e constitucionalidade'*?
respectivamente. Seriam, pois, como cortes de vértice para matéria estadual e

municipal.

Por isso, considerando a arquitetura judiciaria brasileira, ndo parece ser o mais correto
afirmar que somente as cortes de vértice (i.e. o Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justiga) profeririam precedentes’* — repise-se: entendidos enquanto
decisbes proferidas com pretensao de universalidade que importam conferéncia de
unidade ao Direito (fungao nomofilacica). Esse até poderia ser o cenario 6ptimo a uma
organizacéo judiciaria que lida com precedentes vinculantes. Entretanto, ndo é como
o ordenamento brasileiro estrutura a sua organizagdo judiciaria. E certamente é
cenario que encontra algumas resisténcias em Estados federativos. Nesses casos,
como no brasileiro, a organizacado de Estado soi delegar as cortes de justica fungdes
de cortes supremas no que toca certas matérias ou certas circunstancias (como é o

caso do controle de constitucionalidade de ato normativo estadual e municipal). Desse

43 Neste ponto, recorde-se das limitagdes do Supremo Tribunal Federal quanto ao controle da
constitucionalidade das leis municipais, excetuada a hipétese de arguigcdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF) e lembre-se também do controle difuso e do full bench, que atribuem
precipuamente a corte local o dever de controlar a constitucionalidade de matéria estadual e municipal.
44 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 75, 83.
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modo, néo é defeso, mas € correto, afirmar que a pretensao de universalidade também
existe em uma série de julgamento de tribunais de segunda instancia que, por
conseguinte, também proferem decisdes materialmente enquadraveis enquanto
precedentes'®. Assim, parece melhor vincular-se o conceito logico-juridico de
precedente ndo a corte que o profere, mas a espécie de julgamento em que proferido.
Conquanto julgamentos com pretensao de universalidade remetam principalmente as
cortes de vertice, eles também ocorrem em nivel de segunda instancia. E isso remonta
tdo somente a como o ordenamento distribui fungdes as divisées do Judiciario. Por
isso se afirma que os precedentes se referem apenas preponderantemente’® a

atividade interpretativa das cortes de vértice, no caso da experiéncia brasileira.

Nesse sentir, essas consideragdes autorizam afirmar que a qualidade de precedente
independe de qual a corte que profere a decisédo. Vale é que a decisao seja proferida
com pretensao de universalidade e que, consequentemente, almeje a conferéncia de
unidade ao Direito. Dito isso, deve ter-se em mente que formam precedentes apenas
as decisdes judiciais proferidas em contextos em que ndo se admite divergéncia
interna do mesmo tribunal a respeito de determinada matéria’*’. Do oposto, o
julgamento nao estaria, afinal, conferindo qualquer unidade ao Direito, pois nem
mesmo na corte que o prolatou o entendimento seria uniforme. Nao seria possivel
falar-se, nesse caso, de pretensdo de universalidade. A vista disso, é possivel desde
ja deduzir que, a principio, no que toca a organizagao judiciaria brasileira, poderao ser

precedentes apenas as decisbes passadas em julgamentos plenarios e as

145 Raciocinio semelhante, como ja citado, & exposto por Samuel Meira Brasil Jr. [cf. Precedentes
vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 102-103]
e Candido Rangel Dinamarco (cf. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002. t. 2, p. 1.143), quando defendem que as cortes de justica seria interessante caber proferir
sumulas com efeito vinculante. Afinal, seriam essas as ultimas cortes responsaveis por apreciar muitas
causas referentes a Direito municipal ou estadual. Sobre o ponto, afirma Dinamarco: “Como os temas
referentes a direito estadual e municipal ndo sdo capazes de levar os processos ao Supremo ou aos
Tribunais Superiores, a ultima instancia nessas causas é representada por aqueles [tribunais locais].
E, sabido que também nessa matéria ocorre muita repeticdo de teses e consequente dispersdo de
julgados conflitantes, seria de toda conveniéncia que também os tribunais locais fossem autorizados a
editar simulas vinculantes — sempre, nos limites das questdes sobre as quais emitem o julgamento
ultimo.” (Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. t. 2, p. 1.143).
46 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359, 406; CRAMER, Ronaldo.
Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 115.

47 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do
formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 170.
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provenientes de érgdo especial/especializado do tribunal’#8-149-1%0 que busca conferir

unidade ao Direito, ainda que estritamente quanto a uma matéria especifica.

Assim, em sintese, conquanto o precedente remeta primariamente as cortes de
vértice, a organizagéo institucional do Judiciario brasileiro permite que também se
identifique precedentes nos julgamentos dos tribunais de segunda instancia. O que
importa, no final, € que no julgamento (ndo importa de qual corte) seja passivel de
encontrar-se pretensdo de universalidade que intenta especificamente conferir
unidade ao Direito (constitucional, federal, estadual ou municipal). No caso do Brasil,
isso somente se percebe nos julgamentos dos plenarios e dos dérgaos

especiais/especializados dos tribunais.

1.2.2.3 Pretensao de universalidade e racionalidade

Em terceiro lugar, a pretensdo de universalidade atua de modo a promover a
racionalidade do fenémeno juridico. Essa assertiva € verdadeira na medida em que o
precedente, enquanto manifestacdo de pretensdo de universalidade, atua como

mecanismo de controle do contelido das decisdes do Poder Judiciario.

148 Cf. 0 que ja se discutiu em MADUREIRA, Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel Sardenberg. Decisbes
(potencialmente) vinculantes. In: PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco; PUPO, Thais Milani Del.
(Coord.). Estudos sobre direito processual: homenagem ao professor Dr. Marcellus Polastri Lima. Belo
Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 177-196 e MADUREIRA, Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel
Sardenberg. Eficacia vinculante e jurisprudéncia persuasiva. In: SICA, Heitor; CABRAL, Antonio;
SEDLACEK, Federico; ZANERI JR., Hermes (Org.). Temas de direito processual contemporaneo.
Serra: Milfontes, 2019. v. 2, p. 627-644. Cf. também MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo
processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 164-
172.

149 Note-se, alias, que todas as hipoteses previstas no art. 927 referem-se a casos de competéncia ou
dos plenarios ou dos 6rgaos especiais/especializados dos tribunais. As decisbes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade (art. 927, 1) pressupdem julgamento plenario (art. 22 da Lei n.°
9.868/99; art. 8° da Lei n.° 9.882/99; art. 143, paragrafo unico, do RISTF e art. 97 da Constituicao
Federal). Os enunciados de sumula vinculante (art. 927, Il) sdo deliberados pelo pleno do STF (art.
103-A da Constituicao e art. 354-D do RISTF). Os acérdaos em incidente de assungédo de competéncia
(art. 927, Ill) procedem dos julgamentos de 6rgdos especiais/especializados aos quais cabem a
responsabilidade por unificar o entendimento dos segmentos do tribunal (art. 947, § 1°, CPC/15; art.
11, Vl e art. 12, IX, ambos do RISTJ); os acérdaos em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
(art. 927, IlIl) também (art. 978, CPC/15). Os acérdaos em julgamentos de recurso extraordinario e
especial repetitivos (art. 927, 1ll) sdo de competéncia, no STJ, da corte especial (art. 11, XVI do RISTJ)
e, no STF, do pleno (art. 11, paragrafo unico e art. 22, paragrafo unico, ‘a’, ambos do RISTF). E,
finalmente, os enunciados de sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional (art. 927, 1IV) sédo editados, respectivamente, pelo plenario (art. 7, VIl do RISTF) e
pela corte especial (art. 11, paragrafo unico, VIl do RISTJ).

150 1sso sera discutido em maior detalhe mais adiante, no tdpico 4.1.2, no qual sera feita a distingéo
entre precedente e as decisées dos tribunais que compdem a jurisprudéncia.
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Isso decorre do fato de a pretensao de universalidade partir da premissa de que os
precedentes foram prolatados e funcionalmente pensados para serem parametros
decisorios para a conformagdo de casos futuros analogos'®'. O precedente foi
construido, entdo, como decisio universalizante que parte da presungéo institucional
de que comporta ele a Unica resposta correta (=a resposta do “sistema” juridico) para
a questdo juridica discutida'?. Nesse sentir, atua como pardmetro imposto pelas
cortes para determinar o acertamento de uma decisdo que enfrenta situagao juridica

analoga a decidida no passado.

A partir dai, com a fixacdo do que seria a Unica resposta “correta” para determinada
hipétese, o precedente aterma uma lacuna decorrente da amplitude do
discursivamente possivel em Direito'®3. Por se presumir ser certa exclusivamente a
resposta que propde, logicamente as demais passam a nao o ser, e, assim, o discurso
juridico na resolugdo de <caso analogo futuro encontra outros limites
discursivos/textuais™ (que ndo os da Lei e da Constituigdo, muito embora
contingentes a estes) previamente impostos e dificilmente superaveis'®. Desse modo,

o precedente resultante da regra de universalidade surge como claro mecanismo de

151 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359.

152 _embre-se, novamente, que mais do que servir como solugéo para o caso, o precedente pode
compor solugdo-parametro para cada uma das questdes discutidas em dado caso paradigma. Afinal,
recorde-se também que o cimulo de pedidos ndo é nada distante de verdadeiro cimulo de demandas,
ou seja, de casos, de modo que um precedente pode, em verdade, estar decidindo sobre varios casos,
€ nao sobre o caso. Sobre isso, em detalhe, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios.
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 174-178 e 188.

153 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo. Lima: Palestra, 2007, p. 380.

54 Esses limites sdo analogos aqueles encontrados no texto/linguagem da Lei e da Constituigdo. O
precedente, porquanto também texto a ser interpretado (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 147-148) serve, pois, tal qual a Lei e a Constituicao, como limite objetivo (arcabouco textual)
para a concregao das normas que nele se embasam no momento da aplicagdo destas pelo juiz futuro.
Em sentido similar, cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 109, 115 e especialmente 201.

155 “O problema central do positivismo, ao qual uma adequada teoria da argumentagéo, dos principios
e dos precedentes tenta responder, é exatamente o da arbitrariedade resultante da “livre” criagdo no
espago deixado na chamada “zona de penumbra” para o juiz. A tarefa das contemporéneas teorias da
argumentagéo, dos principios como normas e dos precedentes vinculantes é justamente criar limites
discursivos e normativos a esta liberdade.” [grifos nossos] (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante
dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 154).
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controle do subjetivismo judicial. Nega o ativismo %8, de fato. Consiste em estabelecer
critérios eminentemente objetivos destinados a “guiar a interpretagao futura do direito
pelos demais juizes”’®” de modo a garantir a uniformidade e a continuidade deste
Direito'8, na medida em que propde “um ulterior fechamento do discurso juridico por

uma metodologia de controle de sua aplicagédo”’°.

O precedente, por derradeiro, quando define o que é possivel no discurso juridico,
acaba por paralelamente estatuir aquilo que ndo é. Em funcao disso, o precedente

serve para por termo as acrobacias hermenéuticas e as manobras exegéticas'®® que

156 O ativismo judicial histérico (judicial activism) — sentido empregado ao uso do termo neste trabalho
— vincula-se a ideia da aplicagdo do Direito determinado em fungdo ndo da abertura semantica da
linguagem do Direito positivo ou da necessidade de sua adequagao contextual (tema que sera melhor
explorado a partir do tépico 2.2), mas por forga de marcado subjetivismo, especialmente no tocante a
politicas publicas. Essa ideia de ativismo foi chamada pela doutrina de “uma forma virulenta de
pragmatismo juridico”, porquanto “um juiz ativista ignoraria o texto da Constituigdo, a histéria de sua
promulgacgéao, as decisdes anteriores da Suprema Corte (...) e as duradouras tradi¢des de nossa cultura
politica (...) para impor a outros poderes do Estado o seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige”. (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 451-452). Nao obstante a clara referéncia a tese do Direito como integridade pela qual
o autor é conhecido e que ndo é objeto de contextualizacdo neste trabalho, a critica é valida por
destacar a ideia do ativismo como forma nociva de discricionariedade subijetivista alheia ao texto
constitucional. Essa é uma ideia frontalmente rechagada neste trabalho, em que se defende, ao revés,
que, muito embora o Judiciario invariavelmente atue em perspectiva criativa por meio da interpretagao,
essa atividade é sempre vinculada aos limites do Direito positivo. O papel do Judiciario, entéo, é o de
adscrever sentido ao enunciado normativo, em especial quando interpreta com pretensdo de
universalidade. Nao ha, pois, qualquer contraste com o ativismo de que trata Cappelletti (1927 — 2004),
que, ao invés do ativismo judicial histérico, refere-se a inevitavel criatividade oriunda da abertura
linguistica e vagueza dos enunciados legislativos e das constituicbes escritas no Estado pos-welfare
state (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 60).

157 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 81

158 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315.

159 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359.

80 As expressdes surgem como figura de linguagem para representar as famigeradas inferéncias
hermenéuticas oriundas de uma suposta liberdade argumentativa infinita que simplesmente inexiste
tomadas as balizas do ordenamento, principalmente as constitucionais. Sobre isso, confira-se 0 agudo
comentario da doutrina: “A expressao “principio juridico” tem sido uma presencga frequiente em decisdes
judiciais e na doutrina brasileiras. A expressao foi popularizada entre os profissionais e tedricos do
direito no Brasil a partir de uma leitura direta ou, freqlientemente, indireta de autores como Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Ironicamente, um conceito que foi originalmente elaborado como forma de
estabelecer critérios de racionalidade que limitam a discricionariedade judicial € mais comumente
associado no Brasil a um instrumento que permite ao juiz mais liberdade em relagdo a lei e ao direito
posto. De fato, os principios sdo muitas vezes utilizados por tribunais e doutrinadores como uma forma
de eliminar as dificuldades postas por regras complexas e/ou que destoam da concepgao de justica do
juiz ou escritor. (...) O que se coloca em questao a partir do modo como os principios juridicos vém
sendo utilizados tanto na doutrina como na pratica do direito brasileiro é a prépria nogao de que o direito
¢é algo criado dinamicamente pela comunidade politica e ndo algo derivado de um conjunto abstrato e
vago de bens ou valores por especialistas que tém um insight privilegiado sobre como esses bens e
valores fundamentais devem conformar nossas instituicdes e decisdes politicas.” [grifos nossos]
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paradoxalmente ha longo surgiram como fenbémenos reflexos da constatagado da
distingdo entre texto e norma e da concessao de eficacia normativa a principios
(postulados tedricos cujo alvo foi precisamente o risco de indesejavel arbitrariedade
no proceder do Estado-juiz'®'). Por isso é que, a despeito das criticas de
paleojuspositivistas'®? disfargados, outrora se afirmou que o precedente propée
garantir a aplicagao da constituicdo e da legislagao, “mesmo quando interpretacdes
ativistas dos juizes procurem negar vigéncia e validade aos direitos nelas
previstos”'83, A quest&o néo trata propriamente de ativismo judicial, mas de como se

decide em fungdo primariamente criativa (rectius: reconstrutiva'®*) com pretenséo de

(MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentagéo juridica. Edinburgh School of Law
Working Paper Series, Edinburgh, p. 1-38, 2009, p. 1-2).

161 Cf. MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentagao juridica. Edinburgh School of Law
Working Paper Series, Edinburgh, p. 1-38, 2009, p. 1-6.

162 Paleojuspositivista (em tradugéo livre) é o termo empregado por Luigi Ferrajoli para caracterizar o
modelo de Estado legalista nomodinamico em que as normas existem porque foram produzidas, nao
porque sao deduzidas. A existéncia, e também a validade das normas, entao, é atrelada a sua forma
de producdo e ndo a seus conteudos. Remonta ao brocardo autoritas, non veritas facit legem. (Cf.
FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo tedrico y como proyecto politico. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Editorial Trotta, 2014,
p. 18-19).

163 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 326.

164 Nao se esta a vincular-se a uma teoria propriamente declarativa ou criativa do Direito. Defende-se
simplesmente que o processo interpretativo, por partir do ordenamento em atividade tendencialmente
cognitiva (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 156) e por tempera-lo com as
particularidades faticas do caso interpretado e com os valores juridicizados pelo préprio legislador
constitucional ou infraconstitucional, é capaz de devolver algo de novo ao Direito positivo, com o que
se costuma falar em criagdo do Direito. Mais tecnicamente, porém, o processo interpretativo reconstréi
o ordenamento — ndo propriamente cria Direito —, j& que sempre dele parte e a ele adscreve novo
significado; engendra novos textos normativos dotados de autoridade que passardo a integrar o
catalogo normativo ao dispor do intérprete subsequente. Logo, no maximo estar-se-ia falando em
criagcdo de texto, ndo de Direito (a nao ser que se considere Direito como nogao bipartida entre um
momento textual e um momento normativo), ou talvez em reconstrugéao do Direito por meio da criagdo
de novos fextos. Quanto a esta discussédo, cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O problema da
eficacia da sentenga. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.). Polémica
sobre a ac¢do: a tutela jurisdicional nas perspectivas das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 50-51; MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-
valorativo e o novo processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 42, n. 272, p. 85-125, out. 2017,
p. 98-102, 110 (especialmente no tocante ao papel do processo judicial nesse contexto reconstrutivo)
e, ainda, AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 53-54 e
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 68, 85. Ideia proxima também é compartilhada por representantes da Escola de Sao Paulo de
Processo, como pode conferir-se em BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalidade e
garantismo: visbes opostas do fendmeno processual? In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos;
CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Eli Pierre (Org.). Garantismo processual: garantias constitucionais
aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 23; BRASIL JR., Samuel Meira. Justica,
Direito e Processo: a argumentagéao e o direito processual de resultados justos. Sado Paulo: Atlas, 2007,
p. 71-72; ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, 2009, esp. p. 139-144; ALVIM,
Teresa Arruda. Precedentes e evolugcdo do direito. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito
jurisprudencial. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 26-27; ALVIM, Teresa Arruda. A
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universalidade e de quem assim decide. Afinal, ha quem diga hoje ser banal a
constatagao do fato de que existem cortes que contribuem para o desenvolvimento do
Direito por meio da interpretacao, e isso independentemente de formalizada a doutrina
do stare decisis'®®. O que ndo pode ocorrer (e isso ¢ dito com a cautela que o tema
exige) € interpretacdo motivada ndo em fungcédo da abertura semantica da linguagem
do Direito positivo ou da necessidade de sua adequacgao contextual, mas pelo
subjetivismo que da azo a disfuncdo democratica que € o ativismo judicial. Por outro
lado, havendo cortes as quais o ordenamento (e ndo so ele, mas a compreensao
corrente acerca do papel das cortes enquanto fonte democratica e primaria de
Direito'%®) delega a tarefa de decidir em pretensdo de universalidade, e estando o
exercicio interpretativo-criativo das decisdes dessas cortes imaculado de
subjetivismo, n&o se pode falar em ativismo judicial, porquanto enriquecer o Direito

legislado é precisamente a fungéo institucional desses 6rgdos jurisdicionais’®”.

No mais, o argumento da disfungao sistémica notadamente ativista que existe na
praxis simplesmente n&o é cientifico, porque parte para a negativa de uma concepgao
tedrica partindo de patologias'®® que a propria imagem tedrica pretende corrigir. No
ponto, importa recordar que analisar qualquer construgao tedrica partindo de seu
possivel mau uso ou de seu existente mau uso € tornar irresistivel a critica qualquer

concepgao que seja’®®.

vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo apenas aparente. In: DIDIER JR.,
Fredie et al. (Coord.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 265-268 e, finalmente, ALVIM,
Teresa Arruda. Cada caso comporta uma unica solugdo correta? In: MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 1.228.

85 JOLOWICZ, John Anthony. The role of the Supreme Courts at the national and international level.
In: YESSIOU-FALTSI, Pelayia (Coord.). The role of the Supreme Courts at the national and international
level — Reports for the Thessaloniki International Colloquium. Thessaloniki: Sakkoulas Publications,
1998, p. 39, conforme citado por Mitidero em Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 32.
Similar é o comentério encontrado em CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 24-25.

166 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 85.

167 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagédo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 76-77.

68 “No ponto, devo expressar, em corte metodoldgico, que o discurso cientifico ndo se ocupa das
patologias.” (MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do
formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 75).

69 No mesmo sentido: “Caso se parta da premissa do mau uso de um instituto para rejeita-lo, nenhum
fendbmeno processual resistira a critica.” (CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 64).



66

Do exposto, ressai a potencialidade imanente ao precedente de conferir racionalidade
a manifestagdo do fendmeno juridico. E isso deriva especificamente em razdo do
mecanismo de controle que a regra da universalidade engendra. Inclusive, é por isso
que, em sequéncia, se trabalhara com a no¢ao de que do precedente emana eficacia
vinculante tdo somente em razéo de sua qualidade de precedente, e ndo de qualquer

previsao legislativa; com a nogao de que o precedente é vinculante por exceléncia.

Em sintese, a pretensdo de universalidade, por impor parametro de resposta
considerado como o correto, caracteriza o precedente como tipica ferramenta de
controle do Direito, uma vez que define os limites do que pode ser considerado

racional dentro das margens do discurso juridico. Promove racionalidade, portanto.

1.2.2.4 Pretensao de universalidade e maioria

Em quarto lugar, a existéncia de maioria quanto as razées determinantes para a
solugédo de determinada questéo de Direito é condi¢cdo para que haja pretenséo de
universalizar tais razbes e, consequentemente, para que a decisdo sobre essa

questéo seja precedente.

Essa é a relagdo entre a formagdo de maioria no momento do julgamento e a
existéncia de razdes a universalizar e, com isso, de precedente. Refere-se a exigéncia
de que haja maioria, no ato do julgamento, quanto aos fundamentos determinantes
utilizados pelos membros do colegiado para a solugdo de determinada questédo de
Direito suscitada. Trata-se de relacdo que deve ser destacada e devidamente
compreendida de modo a permitir identificar-se as condi¢cbes para que o precedente
se aperfeicoe enquanto espécie particular de decisdo judicial e para que dela seja
possivel obter precedente em sua dimens&o normativa, ou seja, o precedente em

sentido estrito, isto é, a norma do precedente, a sua ratio decidendi, por assim dizer'7°.

170 A ratio decidendi “refere-se as razdes de decidir ou razdes para a decisdo, e configura sinénimo de
norma juridica. (...) Assim sendo, ao se falar no dever de aplicar determinado precedente, quer se dizer,
mais propriamente, o dever de aplicar sua ratio decidendi ou a norma juridica (legal rule) dele
decorrente. Costuma-se definir, portanto, ratio decidendi como a parcela obrigatéria do precedente
judicial. (...) Com efeito, deve-se perceber que a norma do precedente é diferente do texto do
precedente, sendo equivocado reduzi-la a fundamentacado ou qualquer combinacédo de elementos da
deciséo do qual advém — da mesma forma que n&o se deve reduzir a norma legal ao texto da lei” [grifos
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Essa relacao, pois, faz-se condigdo prévia para que a decisdo colegiada constitua a
pretensdao de universalidade do tribunal a respeito de razdes determinantes
especificas e assim forme precedente quanto a decisdo sobre determinado ponto de
Direito. Do contrario, interpretacao isolada ou minoritaria, ainda que operativa, néao
constituira o consenso do tribunal ou do respectivo 6rgao fracionario incumbidos da

tarefa de conferir unidade ao Direito e decidir em pretenséo de universalidade.

Dai que “somente serdo considerados fundamentos determinantes aptos a formarem
a ratio decidendi aqueles efetivamente debatidos ou incorporados pelo voto majoritario
dos juizes em decisdo colegiada”’!. Os demais fundamentos, ainda que relevantes
para a construcdo da interpretacdo minoritaria, constituirdo obter dictum'’?,
justamente por ndo representarem a opinido institucional da corte, que depende de
maioria para reputar-se um consenso. Aquilo que foge ao que foi efetivamente
instituido em consenso, pois, hao pode servir como ratio decidendi de um precedente,
mesmo porque nao foi determinante para a tomada do ato consensual que € a
prolagdo da decisdo colegiada. lgualmente, se as razdes determinantes usadas por
cada um dos julgadores para a solugéo da questao proposta forem diferentes, nem

sequer existirdo as razdes da corte consensualmente instituidas.

Fala-se, por isso, que decisdo colegiada sem fundamento(s) determinante(s)
estabelecido(s) por maioria é decisdo sem ratio decidendi'’3. Se a mesma ratio ndo é
compartilhada pela maioria, ndo ha ratio reconduzivel a corte como instituicdo em
primeiro lugar. A tentativa de obtengdo de uma ratio decidendi nesse tipo de caso seria
exercicio arbitrario, ja que significaria escolher o que foi determinante para uma

minoria cuja interpretacdo nao corresponde a posi¢ao institucional da entidade

nossos] (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador,
JusPodivm, 2016, p. 233-234).

71 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 378.

172 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 378. No mesmo sentido: MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 189 e
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 91-92.

73 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador,
JusPodivm, 2016, p. 251-252 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 189.
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julgadora vista de forma unitaria’4. Mais propriamente, fala-se que quando ndo ha
maioria quanto aos fundamentos determinantes, ndo ha precedente'’. Isso porque
sem maioria ndo ha consenso sobre quais das razées determinantes para a solugdo
da questao ¢é aquela adotada pela corte e, assim, inexistem razdées que a corte de fato
considerou determinantes a serem universalizadas em primeiro lugar. Enfim, inexiste
0 que ser universalizado em primeiro lugar e, com isso, ndo é possivel falar-se em
pretensdo de universalidade, ja que a corte nao institucionalizou uma pretensao
comum e muito menos quais sdo os fundamentos determinantes a serem

universalizados por essa pretensao.

Nesse tipo de circunstancia, a decisao judicial existira enquanto fato juridico, porém
nao sera ontologicamente um precedente quanto a questdo cujas razdes
determinantes para a decisdo ndo sdo comuns a maioria do colegiado. Por isso, sera
ela incapaz de servir normativamente para o futuro, como fonte de Direito, dado que
eventuais interpretagdes operativas que nela tenham ocorrido ndo corresponderao a
interpretagdo da corte. Apenas com sua chancela pela maioria, determinada
interpretacdo quanto a solugdo de questdo de Direito conduzira as razdes

determinantes para a decisao da corte sobre essa mesma questao.

Logo, a manifestagdo de pretensdo de universalidade e, por conseguinte, a
possibilidade de um precedente aperfeigcoar-se estéo atreladas a existéncia de maioria
quanto as razbdes determinantes para a tomada de determinada decisdo quanto a
questéo de Direito.

Disso ainda ressaem trés conclusdes mais particulares.

1.2.2.4.1 Resultado do julgamento e precedente

174 Cf. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 73. Igualmente, e também valendo-se de Duxbury, cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador, JusPodivm, 2016, p. 251-252.

75 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 378; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 158-159.
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Primeiro, cabe dissociar o resultado do julgamento da nogdo de precedente'’®. E que
uma decisédo colegiada somente podera ser considerada um precedente “quando o
[seu] fundamento (ndo apenas o resultado) for compartilhado pela maioria dos
membros do colegiado™’’. Isso ocorre porque a formagdo do precedente esta
condicionada ndo ao resultado do julgamento, mas a existéncia de maioria quanto as
razbes determinantes para se chegar as solugdes das questdes suscitadas no feito'8.
Com isso, no caso de um recurso, por exemplo, pode ocorrer de haver seu
(des)provimento, até mesmo por unanimidade, e ainda assim a decis&o judicial ndo
poder ser qualificada como precedente. Caso como esse € aquele em que o0s
magistrados negam ou dao provimento ao recurso a partir de fundamentos diversos;
casos em que, embora haja formacao de consenso a respeito do provimento ou
desprovimento da pretensdo recursal, ndo ha formagdo de consenso sobre os
fundamentos que resolveram as questbes de Direito relevantes para definir o
resultado do julgamento. Nao basta entao, por exemplo, que o voto do relator exponha
razdes passiveis de hipoteticamente fazer da decisdo um precedente (por
potencialmente situarem-se no contexto de julgamento com pretensdo de
universalidade e por valerem-se de uma interpretagédo operativa) mas apenas ele votar
a favor dessa tese. A maioria deve acompanha-lo, deve votar no mesmo sentido, e,
assim, acabar por tomar tais razdées como aquelas determinantes para a solugao da
questdo de Direito posta em julgamento. Igual raciocinio se aplica, sem maiores
ressalvas, a outras hipoteses de julgamento colegiado que ndo o de um recurso, como
€ 0 caso do controle concentrado de constitucionalidade e dos feitos de competéncia

originaria dos tribunais.

Para haver precedente, pois, a decisdo deve possuir fundamentagao unanime ou, pelo
menos, majoritaria, € ndo fundamentagbes (=fixacdo de razdes determinantes)

concorrentes'”®.

176 Sobre isso, em detalhe, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 158-159 e 292-297.

77 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 158.

78 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 189.

79 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 94-95.
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A auséncia de maioria a respeito de determinada interpretacdo significa que o
entendimento eventualmente apto a gerar precedente é do juiz, e ndo da corte
enquanto instituicdo. No momento em que ha maioria, porém, a interpretacdo passa
a figurar como a posicao institucional da corte formalizada pelo ato consensual. O
acordo quanto a questdo significa a posigao oficial da corte enquanto entidade

constitucionalmente instituida na fungao de interpretar o Direito.

1.2.2.4.2 Precedente e colegiado

Segundo, tdo somente o julgamento colegiado é capaz de engendrar precedentes'.
Assim, nao esta em condi¢des de formar precedente o julgamento monocratico de um
tribunal ou a decisdo de um juiz de primeira instancia. Essa conclusdo é tanto em
funcdo da condicdo da maioria, quanto pelo fato de ndo ser possivel vislumbrar
pretensdo de universalidade em nenhuma dessas duas hipdteses, ainda que seja

possivel sustentar a presenga de eventual interpretagcao operativa.

No entanto, ha quem fale em precedente também como pronunciamento judicial
monocratico'®!. Acredita-se, porém, que a referéncia ao signo precedente, nesse tipo
de caso, seja vitima da ambiguidade a que se sujeita o signo, porquanto ele parece
ser empregado para remontar, de modo amplo (conforme discutido no inicio do
capitulo), a concepgao de precedente simplesmente enquanto sinbnimo de deciséo
proferida pelo Judiciario no passado e situada no contexto de servir de influéncia para

o futuro, e ndo a de precedente no sentido material que esta-se a expor'®2.

1.2.2.4.3 Precedente, segunda insténcia e juizados especiais

180 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 158, 189 e 294; CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 133.

181 Assim, mas sem explicar expor o motivo, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forga dos precedentes
no moderno processo civil brasileiro. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 555.

182 E o que se deduz do fato de o autor conceituar precedente como “pronunciamento judicial,
monocratico ou colegiado, sobre questdo juridica determinada, cujas razbes determinantes, de regra,
apenas orientam (mas n&o vinculam) o pedido ou o julgamento de casos posteriores sobre a mesma
matéria”, e diferenciar precedente de jurisprudéncia afirmando que sua distingdo basica “reside na
circunstancia de que enquanto um precedente é substantivo singular, a jurisprudéncia é substantivo
coletivo” [grifos no original] (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forga dos precedentes no moderno
processo civil brasileiro. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 555-556).



71

Terceiro, e essa concluséo esta atrelada a segunda, a regra é que os precedentes
estdo limitados as decisdes judiciais proferidas em segunda instancia e nas instancias
superiores, em razao do principio da colegialidade. A unica excegao aparente refere-
se aos julgamentos dos plenarios e das turmas de uniformizagdo das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais'®, que, mesmo ndo compondo a segunda
instancia, ainda assim formam colegiado que atua como segundo grau de jurisdigao e
cujas decisoes, inclusive, ndo se sujeitam a revisao por parte dos tribunais a que estéo
institucionalmente vinculados'®* ou mesmo do Superior Tribunal de Justiga'®®, bem
como nao admitem agao rescisoria'®. Disso resulta a possibilidade de se encontrar
pretensdo de universalidade apta a, nesses casos, imbuir nesses 6rgaos fungao
nomofilacica voltada a constituicdo de unidade quanto ao entendimento aplicado na

esfera dos Juizados de determinada divisao judiciaria'®’.
1.2.3 Interpretacao operativa
O segundo critério necessariamente distintivo para a definicdo de precedente proposta

€ a chamada interpretagdo operativa. O conceito foi formulado por Luigi Ferrajoli em

trabalho publicado em 196688, foi posteriormente desenvolvido por Jerzy Wréblewski

183 Em sentido préximo, cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 87.

84 Ja que, conforme o caput e o paragrafo 1° do art. 41 da Lei n.° 9.099/95, no ponto aplicavel aos
Juizados Especiais Federais e aos Juizados Especiais da Fazenda Publica, das sentengas dos
Juizados Especiais cabe recurso ndo para os Tribunais de Justica ou para os Tribunais Regionais
Federais, mas para o proprio Juizado, que o julgara por meio de Turma Recursal composta por trés
juizes togados em exercicio no primeiro grau de jurisdicdo (ou seja, turma ndo composta por
desembargadores).

85 Ja que o STJ, em razéo de sua stmula n.° 203, ndo admite Recurso Especial interposto contra
decisao proferida por Turma Recursal de Juizado Especial. O STJ, inclusive, em ato patentemente
inconstitucional e ilegal, delegou, por meio da Resolugéo n.° 03/2016, as cadmaras reunidas ou a se¢ao
especializada dos Tribunais de Justica a competéncia para julgar as reclamacdes “destinadas a dirimir
divergéncia entre acérdao prolatado por Turma Recursal Estadual e do Distrito Federal e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, consolidada em incidente de assungéo de competéncia
e de resolucdo de demandas repetitivas, em julgamento de recurso especial repetitivo e em enunciados
das Sumulas do STJ, bem como para garantir a observancia de precedentes”, ndo obstante o art. 988,
§ 1° do CPC/15 expressamente prever sua competéncia para julgar reclamacdes voltadas a preservar
a autoridade de seus julgamentos.

86 Como determina o art. 59 da Lei n.° 9.099/95.

87 Analise mais apurada acerca da pretensdo de universalidade e dos precedentes no ambito dos
Juizados Especiais cabe, todavia, a um trabalho especifico, porquanto foge ao escopo da investigagao
proposta.

188 FERRAJOLLI, Luigi. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, Milano, n. 43, p. 290-304, 1966.
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(1926 — 1990)'8% e, depois disso, foi utilizado por Zaneti Jr."® para distinguir em qual
sentido deve ocorrer a atividade interpretativa capaz de conferir a uma deciséao judicial

a qualidade de precedente.

Assume-se a distingdo tedrica entre texto e norma'®' para propor que é somente no
momento da decisdo que o magistrado, quando decide em expressao tipica de
interpretagéo operativa, parte do texto (e também de elementos nao-textuais’®?) para
determinar o sentido da norma juridica legal'®® e a ela acrescer conteido normativo
reconstruido’. Nesse particular, o paradigma decisério funciona como se a corte
inserisse  no ordenamento novos textos'®®, excluindo, flexibilizando e

complementando'®® antecedentes e consequentes normativos, ou, de modo mais

189 WROBLEWSKI, Jerzy. Legal decision and its justification. Logique et Analyse, Leuven, v. 14, n. 53-
54, p. 409-419, 1971.

190 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 164-169, 333-334. Cf., ainda, ZANETI
JR, Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder Judiciario ndo legisla no modelo de
precedentes do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 41, n. 257, p.
371-388, jul. 2016, p. 380 e PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR., Hermes. Interpretagao
operativa, hermenéutica e precedentes: um didlogo com Lenio Streck. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p. 35-36.

191 Este ponto sera minudado no capitulo que se segue.

192 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagédo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 57. Deve-se ter em mente que o fato de o intérprete partir do texto normativo nao
significa que se pode ignorar a experiéncia interpretativa da comunidade juridica, desconsiderando-se
a historicidade de determinada tradicdo. A interpretacdo operativa ndo pressupde um processo de
interpretacdo do Direito tdo somente linguistico. (PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR.,
Hermes. Interpretacao operativa, hermenéutica e precedentes: um dialogo com Lenio Streck. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p.

193 Na expressdo de Wroblewski: “Interpretative decision is needed when the law-applying organ has
doubts concerning the meaning of the norm to be applied. This is an ‘operative interpretation’, which
takes place when there is no ‘isomorphy’ between the case in question and the legal norm at hand”
(WROBLEWSKI, Jerzy. Legal decision and its justification. Logique et Analyse, Leuven, v. 14, n. 53-54,
p. 409-419, 1971, p. 413). Igualmente, cf. WROBLEWSKI, Jerzy. The judicial application of law. Trad.
Sadowe Stosowania Prawa. Berlin: Springer, 1992, p. 87.

194 ZANETI JR, Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder Judiciario ndo legisla no
modelo de precedentes do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 41,
n. 257, p. 371-388, jul. 2016, p. 380.

195 Recorde-se que “precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos, textos dotados de
autoridade que carecem de interpretacdao”. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
judicial: a justificagdo e a aplicagéo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 259).

9% Como ocorre, respectivamente, no caso de interpretagio voltada a solugéo de antinomias e na
interpretacdo voltada a colmatar de lacunas. Em sentido parecido cf. AVILA, Humberto. Ciéncia do
direito tributério e discussao critica. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014,
p. 172.



73

amplo, reconstruindo'’ o catalogo de enunciados normativos de um ordenamento’®%,
ou, mais simplesmente, prolatando textos a partir dos quais normas (precedente em
sentido estrito) serdo aplicadas no momento de julgamento do caso futuro. Por isso,
afirma-se que a interpretagdo operativa “¢ o meio do qual o precedente judicial é
resultado”, dado que os tribunais, ao decidirem mediante interpretagdo operativa,
“(re)constroem o sentido do dispositivo normativo a luz das circunstancias faticas do
caso concreto, acrescentando a ordem juridica um conteudo normativo novo,

devidamente (re)construido™%°.

Ndo é por outro motivo que a densificagdo normativa do ordenamento pelos
precedentes é alinhada a ideia de glosar’® os estatutos legais ja preexistentes. Os
precedentes (em sentido amplo) serdo, entdo, textos insertos ao ordenamento via
interpretacdo durante a atividade jurisdicional e também em razdo dos quais sera
possivel compor, agora no momento da atividade interpretativa do juizo posterior, as

normas juridicas (precedente em sentido estrito) aplicaveis ao caso analogo.

Precedentes serdo, pois, casos nos quais o Judiciario atua como verdadeiro glosador
dos textos legais, neles inserindo novos textos voltados a resolugdo de situagdes

juridicas cada vez mais especificas??".

197 Cf. os ja citados OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O problema da eficacia da sentenga. In:
AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.). Polémica sobre a ag¢do: a tutela
jurisdicional nas perspectivas das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 50-51; MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e o novo processo
civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 42, n. 272, p. 85-125, out. 2017, p. 98-102, 110; AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 53-54 e MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 68, 85.

198 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR., Hermes. Interpretagéo operativa, hermenéutica e
precedentes: um dialogo com Lenio Streck. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo
Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p. 37-39.

% Tudo conforme PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR., Hermes. Interpretagéo operativa,
hermenéutica e precedentes: um didlogo com Lenio Streck. Revista do Institufo de Hermenéutica
Juridica, Belo Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p. 37.

200 “Serdo precedentes apenas aqueles casos que constituirem acréscimos (ou glosas) aos textos
legais relevantes para a solugéo de questdes juridicas.” (ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 334). No mesmo sentido: “Much case law now takes the form of glosses upon statute law.”.
(MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005, p. 144).

201 O precedente entdo, insere texto normativo dentro do texto normativo que ja existe e que delimita
as lindes do ordenamento juridico (similarmente, cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012,
p. 265). Ele nunca altera, seja aumentando ou reduzindo, essas fronteiras textuais balizadas pela
constituicdo e pela legislacao infraconstitucional. Dai que ndo ha qualquer violagao a separacao dos
poderes, dado que a fungdo do Legislativo permanece preservada.
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Um exemplo pode servir para demonstrar como a interpretagao operativa alinha-se ao
precedente como forma de densificar o ordenamento, levando ao estreitamento da

abertura linguistica dos textos legais?°2.

Segundo o art. 700 do CPC/15, a agdo monitéria tem cabimento quando fundada em
‘prova escrita sem eficacia de titulo executivo”. Trata-se, evidentemente, de
expressao vaga, que demanda ser precisada pelo Judiciario quando da aplicagao do
dispositivo em concreto. Diante disso, quando chamado a decidir a respeito de se
determinada prova escrita constitui supedaneo licito a autorizar o manejo da acgéao
monitéria, acabara por reconstruir interpretativamente referido art. 700 por meio de
texto normativo (o precedente) que especifica o conteudo desse dispositivo. Concebe,
com isso, um novo texto, ancilar ao primeiro, que diminui a vagueza da regra e permite
sua aplicagdo em hipoteses futuras analogas. Foi 0 que ocorreu quando o Superior
Tribunal de Justica, chamado a interpretar o art. 1.102-A do revogado CPC/73 (que
dispunha o mesmo a respeito da agdo monitéria), decidiu que tanto o contrato de
abertura de conta corrente acompanhado de extrato bancario quanto o cheque
prescrito sdo casos de provas escritas aptas a viabilizar o ajuizamento de acéao
monitéria. Esses dois casos foram até mesmo objeto, respectivamente, das sumulas
247 e 299 daquele tribunal.

Nesse exemplo, fica claro que, em fungéo da vagueza textual, o Poder Judiciario atuou
de modo a precisar a aplicagdo da regra de cabimento das acbdes monitorias,
acoplando ao dispositivo normativo em questdo novos enunciados textuais que
especificam duas hipoteses nao explicita e literalmente aludidas, mas igualmente

abarcadas pela incidéncia da regra.

No final, a utilizacdo da interpretacdo operativa como parametro para classificar a
decisdo judicial enquanto um precedente parte da premissa de que somente ha de se
falar em precedente se a atividade judicial acrescenta algo ao ordenamento juridico.

Como as cortes de precedentes atuam, via fungdo nomofilacica, no sentido de

202 O exemplo a seguir é retirado de PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR., Hermes.
Interpretagéo operativa, hermenéutica e precedentes: um didlogo com Lenio Streck. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p. 38-39.
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densificar o ordenamento juridico sobre o qual se desdobram para a resolugao das
questdes por elas enfrentadas, constituira precedente somente aquela decisao cujas
razdes primem pela reconstrucdo do Direito estatutario, de cujas razdes resultem
efeitos juridicos normativos para os casos futuros?®3; razées construidas, enfim, em

uma interpretagdo operativa.

Trés conclusdes derivam da tomada da interpretagao operativa como critério distintivo

para a definicdo de precedente.

1.2.3.1 Interpretagao operativa e subsungao

Em primeiro lugar, ndo sera precedente a decisdo judicial que soluciona a questao
somente por interpretagdo marcadamente literal de lei (=texto) que nédo é objeto de
controvérsia, em exercicio exclusivamente légico-dedutivo, tipicamente subsuntivo?®?.
Nesses casos, a eficacia vinculante para o caso futuro ndo decorrera da decisao

pretérita, mas da propria lei.

Aqui, a decisao “serve apenas para afirmar a constitucionalidade e a adequacéao
daquela particular interpretagdo”®. Somente quando a decisdo compor raciocinio
interpretativo que agregue significado ao ordenamento por langar-se como enunciado
normativo discriminativo para regular a especifica categoria de fatos discutidos no

caso em exame € que podera falar-se em precedente.

De modo inverso, isto €, diante da interpretacdo que apenas enquadra a hipdtese
fatica no texto ja contido no estatuto, o constrangimento para a decisdo conforme da-
se a partir do estatuto apenas?®. Dito assim, decisdo posterior que reverberar a
interpretacéo dada por esta primeira estara tdo somente ecoando a regra legal e néo

qualquer precedente.

203 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 334.

204 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 333-334 e MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 158-159.

205 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 334.

206 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 52.
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1.2.3.2 Interpretagao operativa e precedente ja existente

Em segundo lugar, tampouco é precedente a decisdo judicial que apenas aplica
precedente a ela anterior?®”. Nesses casos, a eficacia vinculante decorrera da primeira

decisao que decidiu em interpretacédo operativa.

Se uma decisao presente reverbera a ratio decidendi de precedente anterior sem a
partir dele agir em nova interpretacdo operativa, isto €, sem, a partir, dele “fazer
qualquer especificagdo nova ao caso™, sera a decisdo anterior, ndo a decisdo

presente, um precedente para o caso futuro.

Dito de outro modo, sera do primeiro precedente que promanara eficacia vinculante
que constrange o juizo para casos futuros. Decisbes que o aplicam serdo, téo

somente, meras decisdes, jamais precedentes.

Afinal, s6é havera precedente se houver interpretacdo operativa. Se uma decisao
posterior ao primeiro precedente dele diverge e o interpreta operativamente de modo
a conceber nova especificacdo para o caso, entdo essa decisao posterior sera um
novo precedente; sera um primeiro precedente de uma nova cadeia decisoria que
pode (i) aplica-lo sem novas especificagdes, hipétese em que a eficacia vinculante
decorrera sempre dele e ndo das decisbes que o aplicam (como explicado neste
tépico) ou (ii) dele partir em nova interpretagcao operativa e assim firmar um novo
precedente que instituira uma nova cadeira decisoria (como ele mesmo fez no inicio

do exemplo).

1.2.3.2 Interpretagao operativa e pretensao de universalidade

207 |gualmente, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 333-334 e MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 158.

208 ZANET! JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 333.
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Em terceiro lugar, ndo basta, para a caracterizagdo do precedente, a identificagdo
apenas da pretenséo de universalidade?*®. Para além dela, também deve-se encontrar
a ocorréncia de interpretagao operativa no ato do julgamento precedente, que objetiva

a enunciagdo “de regra juridica ou de principio universalizavel”?'°,

Ha de ocorrer, no ponto, a confluéncia dos dois fenébmenos?''. Sem qualquer um deles

nao ha precedente, em sentido material, mas outra espécie de decisdo que nao essa.

Nessa esteira, a interpretacdo operativa e a pretensdo de universalidade atuam em
carater de complementariedade. A interpretagao operativa condiz com a capacidade
de a decisdo promover a densificacdo do Direito posto pela insercdo de novos
enunciados normativos no ordenamento, ao passo em que a regra de universalidade
promove a exigéncia institucional de que esses textos sejam enfrentados no
julgamento de casos futuros analogos, porque quando foram concebidos, o foram com
expressa pretensdo de conformar os esquemas hierarquicos em razdao da sua

presuncao de corregao.

Sem a interpretagao operativa, a pretensao de universalidade perde a substancia para
conferir unidade ao Direito. Sem a pretensdo de universalidade a interpretagao
operativa carece de meio para atuar de modo a garantir a racionalidade do

ordenamento ao conferir a solugdo para caso analogo.

209 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 334.

210 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 334.

211 Essa também aparenta ser a opgdo de Marinoni em Precedentes obrigatérios. 5. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 157-159, muito embora o autor, em seu texto, ndo se valha exatamente
da terminologia ora utilizada.
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2 PRECEDENTE E NORMA JURIDICA

Definido o conceito l6gico-juridico de precedente, vencida esta a maior das barreiras
para uma precisa compreensao acerca das consequéncias imediatas decorrentes da
influéncia desse fendbmeno no Direito. Uma dessas consequéncias (e talvez a principal
delas) diz respeito a sua potencial eficacia vinculante. Trata-se da capacidade,
imanente ou nao, para conformar a decisao de 6rgao judicial quando este € chamado

para analisar caso futuro e analogo aquele enfrentado em precedente.

Investigar essa capacidade é entender o quanto se deseja guardar, a partir daquilo
que se pretende chamar de precedente, os valores de igualdade®'? e seguranga

juridica?'® em determinado ordenamento?'. Isso porque a observancia a precedentes

212 | uiz Henrique Volpe Camargo afirma, alias, que a observancia a precedentes, no Brasil, decorre
diretamente do mandamento constitucional da isonomia (cf. CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca
dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito
jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 573). No entanto, o mesmo autor condiciona
a eficacia vinculante de um dado provimento jurisdicional a existéncia de expressa previsao
constitucional ou legal nesse sentido (p. 640, 651).

213 1sso porque o respeito ao precedente estaria diretamente relacionado a mensura de seguranga
juridica de um ordenamento. Mitidiero chega a arguir que “a regra do stare decisis constitui a referéncia
da segurancga juridica em um direito caracterizado pela sua dupla indeterminagdo.” [grifos nossos]
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséao a vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 82). Em sentido similar, Lucas Buril entende que o stare decisis (pelo menos enquanto
compreendido sob a perspectiva histérica da tradigdo da common law) “é indissociavel da segurancga
juridica e do préprio Estado de Direito” [grifos nossos], raz&o pela qual recorda da licdo de Daniel Henry
Chamberlain, para quem o stare decisis seria muito mais de que uma norma do common law inglés ou
do direito romano, mas trago elementar de todo e qualquer sistema juridico, o qual invariavelmente,
para reputar-se seguro, deve ter como premissa a necessidade de que seja seguido amanha o que se
decide no hoje (cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 114, 115). Nesse passo, € interessante aludir a uma das conclusdes do
célebre estudo comparado Interpreting Precedents (1997), no sentido de que restou demonstrado que,
em qualquer ordenamento juridico, a forga e peso dos precedentes é atrelada a necessidade de
estabilidade e previsibilidade tanto do Direito quanto das decisbes das cortes passadas em nome desse
Direito — esséncia da ideia de conferir aos cidaddos uma medida toleravel de seguranga juridica e
confianga no gozo dos direitos a eles conferidos (cf. BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil;
MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Rationales for Precedent. In:. MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge,
2016, p. 488).

214 A absorgdo da eficacia vinculante dos precedentes judiciais por uma realidade juridica é uma
questao de distribuigao de riscos. Resume-se em admitir abrir mao da possibilidade de sempre se obter
a melhor e mais justa decisdo em cada caso para, por outro lado e em nome da seguranca juridica,
exponencialmente diminuir o risco de haver-se decisées ruins e contraditérias em varios casos (cf.
SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-605, 1987, p. 590).
A pergunta que se deve fazer quando se pensa na eficacia vinculante dos precedentes (e aqui se
evidencia sua indissociavel ligagdo com a seguranga juridica) é: até que ponto o ambiente decisional
estéa disposto a tolerar resultados abaixo do ideal para que as pessoas planejem suas vidas de acordo
com as decisdes tomadas no passado? Trata-se, entdo, de questdo de equilibrar o ganho esperado
com a perda esperada (SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39,
p. 571-605, 1987, p. 597, 598). Ja se teve a oportunidade de analisar a questdo sob essa mesma
perspectiva em CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a
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possui, como ja delineado, intima relagdo com a promog¢ao da racionalidade desse

mesmo ordenamento.

Logo, para compreender adequadamente a capacidade de um precedente influir na
tomada de decisbes institucionais de um Estado, impde-se, primeiro, objetivamente
demarcar, a partir da Teoria Geral do Direito, o que o fenbmeno juridico deve
compreender como precedente. Desse esfor¢co se perceberao os tragos elementares
que servem de premissas-guia para a afericdo da amplitude da obrigatoriedade das
decisdes judiciais qualificadas em funcdo desses tragos — decisbes precedentes,

portanto.

Esse esforco de demarcagao (rectius: definicdo) foi levado a termo no capitulo
anterior, no qual se destacou a pretensdo de universalidade e a interpretacdo
operativa como caracteristicas intrinsecas a qualidade de precedente. Em razao
dessas duas qualidades, ver-se-a, em seguida, que nao € possivel deixar de
compreender os precedentes como textos a partir dos quais defluem normas juridicas
(precedentes em sentido estrito), que, justamente por serem normas, possuem

eficacia vinculante?1°.

Dai entdo supor-se-a restar explicada a capacidade vinculante dos precedentes, de
modo a justificar também que, para as lindes deste estudo, a opgao legislativa por
estatuir critério de obrigatoriedade racional impositivo de observancia as decisdes
precedentes € algo que apenas confirma o amadurecimento da compreensao da

ciéncia juridica quanto a diferenciagcdo entre texto e norma e a consequéncia deste

posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 96. Idéntica
analise é encontrada em MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 119, momento em que o autor, com precisao, afirma: “é custo da
seguranca fornecida pelos precedentes judiciais obrigatdrios que, em alguns casos, o julgador venha a
decidir contrariamente ao que pensa ser a solu¢gdo mais justa ou adequada. Em outras palavras: a
vinculagao aos precedentes pode ensejar, em certos casos, decisdes sub-optimais”.

215 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 35. Afinal, “a partir do momento em que se reconheca a incidéncia normativa dos
precedentes judiciais, ndo ha como subtrair-se a sua imperatividade.” [BRASIL JR., Samuel Meira.
Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das controvérsias. 2010. Tese
(Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010, p. 63].
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discrime para delimitagdo de decisdes judiciais enquanto objeto de interpretagdo em

razao das quais obtém-se normas gerais.

2.1 PRECEDENTE E TEORIA DA ARGUMENTAGCAO

Conceber precedentes enquanto decisées judiciais fontes de Direito das quais
originam-se normas juridicas gerais racionalmente obrigatorias exige a analise de uma
questao elementar. Como dito, precedente, na acepgédo mais ampla do signo, remete
a fendmeno intimamente ligado a uma natural estrutura do raciocinio 16gico humano.
E ferramenta de justificacdo, e que ndo se submete aos confins da materializagéo do
fendmeno juridico. Na verdade, o Direito apenas o incorpora enquanto a categoria
argumentativa que €. Quando isso ocorre, 0 estudo da manifestagdo do fendbmeno do
precedente no ambito do fenémeno juridico inevitavelmente deve ocupar-se do tema
da argumentacgao e, mais particularmente, da argumentacgao juridica em si. Logo, o
precedente, enquanto fendbmeno argumentativo, quando incide no fenémeno juridico,
sujeita-se as concepgdes tedricas que objetivam explicar a argumentacéo juridica

como um todo.

Isso, em suma, significa dizer que a compreensao do precedente na seara juridica
guarda imediata relagcdo com a compreensao vigente sobre a propria argumentagéo
juridica, da qual o precedente judicial € unidade. Essa constatagao remete o estudo a
teoria da argumentacéao e da interpretacédo do Direito, a partir de cuja moderna feigéo
sera possivel extrair a eficacia vinculante que se julga natural a definicdo de

precedente delineada anteriormente.

Quanto a teoria da argumentacéo juridica, pode-se destacar duas premissas tedricas
distintas que orientaram a compreensao dada ao fenémeno argumentativo no Direito
em seu percurso historico. S&o elas: (i) a prévia determinagao do Direito e (ii) a dupla

indeterminacao do Direito?1°.

216 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 53. Marcos tedricos da passagem de uma para outra compreensao sdo o Reine
Rechtslehre (1934) de Kelsen (1881 — 1973) (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo
Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009); o The Concept of Law (1961) de
Herbert L. A. Hart (1907 — 1992) (HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford:
Oxford University Press, 1994); o L’Interpretazione della Legge (1980) de Giovanni Tarello (1934 —
1987) (TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Trad. Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013)
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2.1.1 Prévia determinagao do Direito

A primeira dessas premissas tedricas € relativa, quanto ao common law, ao periodo
histérico setecentista do jusnaturalismo racionalista britanico, e, quanto ao civil law,
ao periodo oitocentista notadamente marcado pelo ideal iluminista da cientifizagcédo
l6gica?'”, ambos momentos caracterizados por um juizo meramente ldgico-dedutivo

da aplicagéo do Direito (interpretagdo cognitivista e aplicagéo logicista?18)21°,

Nestes periodos historicos vigia a concepgédo de que o Direito seria pré-existente a
atividade interpretativa e que ao intérprete caberia tdo somente declarar o Direito
existente??’. Por isso, a atividade jurisdicional seria tdo somente cognitiva e faria valer
um Direito ja havido, fosse ele gravado no imaginario infantil??’ da existéncia de um

common law imaterial e apenas percebido pelo ato decisério???, fosse ele

e os Interpreting Statutes (1991) [MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting
statutes: a comparative study. Routledge, 2016] e Interpreting Precedents (1997) [MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge,
2016] coordenados por Neil MacCormick (1941 — 2009) e Robert S. Summers (1933 — 2019), todos
citados por Mitidiero (Precedentes: da persuaséao a vinculagéo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 54). Importante marco tedrico também € o Interpretare e argomentare (2011) de Riccardo
Guastini (GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011) e, no particular da
doutrina brasileira, o ja citado Teoria dos Principios (2003) de Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria
dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018).

217 E interessante notar que o positivismo cientificista engendrou resultados dispares nas duas grandes
tradigbes juridicas ocidentais. Enquanto no common law o positivismo promoveu uma mudanga de
paradigma em desfavor da teoria declaratéria de jurisdicdo — segundo a qual os juizes apenas
descobririam um common law preexistente -, no resto da Europa o pensamento iluminista levou a Era
da Codificagdo e justamente a uma concepgao da atividade jurisdicional como meramente declaratéria
da vontade do Parlamento. Este aparente paradoxo € destacado em MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatoérios. 5. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 44-45 e em MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 25-
26.

218 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 26, 34

219 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 31-33.

220 Como Blackstone (1723 — 1780) dizia, em 1765, ser o caso do common law inglés (cf.
BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England. Oxford: Oxford University Press, 2016.
v. 1, p. 51-52, 55, 63-64), razéo pela qual os juizes seriam oraculos vivos - “living oracles” (p. 52) que
apenas descobririam e declarariam um common law imemorial pulsante na vida da comunidade
britanica.

221 Uma ficgdo infantil (“childish fiction”), segundo John Austin (1790 — 1859), de que o common law
nao é feito pelos juizes em seus precedentes, mas algo miraculosamente feito por ninguém, existente
desde a eternidade e meramente declarado pelo Judiciario de tempos em tempos. (AUSTIN, John.
Lectures on jurisprudence or the philosophy of positive law. 4. ed. London: John Murray, 1873. v. 2, p.
655).

222 O que deu origem a famosa comparagao feita por Jeremy Bentham (1748 — 1832) entre essa forma
de ver o common law e um método para treinamento de cachorros, ja que os juizes aplicariam o Direito
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imediatamente correspondente a literalidade do texto prolatado a partir da autoridade

do parlamento??®, cabendo ao juiz somente dar voz a este texto??*.

Desse modo, no periodo historico relativo a esta primeira premissa tedrica, o Direito

seria totalmente determinado previamente a interpretagao judicial®®.

2.1.2 Dupla indeterminacgao do Direito

O dogma da prévia determinagéo do Direito, porém, comega a ruir com os posteriores
estudos acerca da argumentagao juridica. Especificamente na Europa Continental, a
girada paradigmatica encontrou sua génese em Hans Kelsen??® (1881 — 1973),
quando o autor, ao cuidar do problema da interpretacdo, destaca sua teoria
realista/cética pura do fenbmeno, segundo a qual o Direito seria identificavel a partir
dos limites de uma moldura??’ definida pelo sistema normativo??8, dentro das quais
residiram um sem-numero de interpretagcdes igualmente validas e de escolha

discricionaria do intérprete?2°.

tal como alguém impde regras a seu cao: “when your dog does anything you want to break him of, you
wait till he does it, and then beat him for it. This is the way you make laws for you dog: and this is the
way the judges make law for you and me. They won't tell a man beforehand what it is he should not do
—they won’t so much as allow of his being told: they lie by till he had done something which they say he
should not have done, and then hang him for it.” [grifos no original] (BENTHAM, Jeremy. Truth versus
Ashurst. In: BOWRING, John (Ed.). The works of Jeremy Bentham. Edinburgh: William Tait, 1848. v. 5,
p. 235).

223 MONTESQUIEU, Charles de. The spirit of the laws. COHLER, Anne M.; MILLER, Basia Carolyn;
STONE, Harold Samuel (Eds.). Cambridge: Cambridge University Press, 1989, p. 163.

224 Ja que, segundo Montesquieu (1689 — 1755), os juizes seriam apenas a boca que pronuncia as
palavras da lei — seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga [da lei], nem seu rigor
(MONTESQUIEU, Charles de. The spirit of the laws. COHLER, Anne M.; MILLER, Basia Carolyn;
STONE, Harold Samuel (Eds.). Cambridge: Cambridge University Press, 1989, p. 163).

225 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasido a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 53 e ss.

226 A partir de seu Teoria Pura do Direito (1934) (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jo&do
Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009), que inaugura a teoria realista/cética
da interpretacéo.

227 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 388, 390-391.

228 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 391.

229 “Sendo assim, a interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugéo
como sendo a unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que (...) tém igual valor (...). Dizer
que uma sentencga judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro
da moldura ou quadro que a lei representa — n&o significa que ela é a norma individual, mas apenas
que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral. (...)
Justamente por isso, a obtengdo da norma individual no processo de aplicagédo da lei é (...) uma fungao
voluntaria.” [grifos no original] (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 390-391, 393). Kelsen (1881 — 1973) arremata o carater
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Essas concepgdes foram posteriormente desenvolvidas por Herbert Hart (1907 —
1992) em O Conceito de Direito (1961)%%°, no qual o autor, partindo da ostensiva
indeterminag&o do fenémeno linguistico, destaca a existéncia de uma textura aberta®*!
perceptivel nos textos normativos (leis ou precedentes)?®? diante da qual o valor
semantico do texto poderia ser discricionariamente escolhido?33 pelo intérprete dentro

do campo de possibilidades abertas pelas fronteiras da linguagem?34.

Hart destaca, porém, a existéncia de uma dicotomia entre casos claros e casos
imprevistos, em fungédo da qual seria possivel vislumbrar sentido normativo univoco
para uns (plain ou familiar cases), mas ndo para outros (unenvisaged cases)?3°. Esses
ultimos evidenciariam uma crise de comunicagdo entre a linguagem normativa
generalizadora e a atividade jurisdicional®3®, que, a partir dai basicamente valer-se-ia
de escolher o sentido da norma dentro dos limites semanticos minimos do texto?3’. Ai

se inaugura o chamado realismo/ceticismo moderado?38.

discricionario de sua teoria da interpretacao ao afirmar: “na aplicagdo do Direito por um érgéo juridico,
ainterpretagdo cognoscitiva (...) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6érgédo
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacdo cognoscitiva.” [grifos nossos] (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista
Machado. 8. ed. S&do Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 394).

230 HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994.
231 HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994,
p. 126-128, 135.

232 HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994,
p. 127-128.

233 “The discretion thus left to him by language may be very wide; so that if he applies the rule, the
conclusion, even though it may not be arbitrary or irrational, is in effect a choice.” [grifos nossos] (HART,
Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 127).

234 HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994,
p. 125.

235 Cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press,
1994, p. 126, 127 e 129.

2% HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994,
p. 126-127.

237 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 55.

238 Cf. MELLO, Claudio Ari. Interpretagao juridica e dever de fundamentagdo das decisées judiciais no
novo Caédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 41, n. 255, p. 63-90, maio 2016, p.
76-81. Importante notar, porém, que Zaneti Jr. chama o ceticismo/realismo moderado de Hart (1907 —
1992) de interpretagdo eclética. Por outro lado, o que Zaneti Jr. chama propriamente de ceticismo
moderado € uma interpretacgao realista, moderada e responsavel. Realista, porque parte da premissa
que texto e norma ndo se confundem. Moderada, pois a interpretacdo exige toda uma analise da
legislagéo, dos precedentes e da literatura juridica (atividade tendencialmente cognitiva do intérprete).
E responsavel, porque a interpretacdo deve sempre ser comprometida com a racionalidade e com o
principio da universalizacdo, em fungéo de que os érgaos de decisdo sdo obrigados ao compromisso
de zelar pela estabilidade, coeréncia e integridade do ordenamento juridico. (Cf. ZANETI JR., Hermes.
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Seja puro, seja moderado, seja a atuagao do juiz declaragdo ou pura criagao de
Direito?®, o ceticismo que se opds ao formalismo oitocentista a partir das primeiras
décadas do século XX apontou para uma certeza unanime: o Direito, ao contrario do
que previamente se concebia, é fatalmente indeterminado. E esta €& uma
indeterminagéo dupla (“la duplice indeterminatezza del diritto”)?*°, porque os textos

normativos sdo equivocos®*! e porque as normas sdo vagas?*2-243,

2.1.3 Indeterminacgao do Direito e interpretacao judicial

Da constatacao da indeterminacao do Direito em fungao da vagueza e da imprecisao
organica a linguagem em que vazado, ressai a convicgao de que a operagao logico-
subsuntiva formalista e calcada na presun¢ao da suficiéncia sintatica e semantica do
dispositivo € insuficiente para exaurir as demandas por tutela jurisdicional; trata-se, de

fato, de concepgéo “iluminista e anacrénica”?*4.

A sua vez, essa convicgao assinala a necessidade de o Direito ter seu significado

precisado contextualmente®*®. Em fungéo disso, confere-se nova tonica a teoria da

O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 152-153, 155-156).

239 Celeuma que, hoje, para a teoria da argumentagao juridica e para a discuss&o da eficacia vinculante
dos precedentes, a doutrina marca como irrelevante (cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 175-176 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 29, 75-76).

240 O termo é o titulo do capitulo Il da parte primeira da obra de Riccardo Guastini (Interpretare e
argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 39) e em que se justifica a assertiva de ser o Direito
“duplicemente indeterminato” (p. 39).

241 Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 39-44.

242 Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 52-56.

243 A equivocidade dos textos e a vagueza das normas segundo o raciocinio de Guastini sdo bem
sintetizadas em Mitidiero: “Os textos s&o equivocos porque ambiguos, complexos, implicativos,
defectivos e por vezes se apresentam em termos exemplificativos ou taxativos. As normas sdo vagas
porque nao é possivel antever exatamente quais sao os fatos que recaem nos seus respectivos dmbitos
de incidéncia.” (Precedentes: da persuasao a vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 59). Para maior descrigdo de cada uma dessas caracteristicas, cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 59-65 e GUASTINI,
Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 39-61.

244 SILVA, Ovidio Baptista da. A jurisdigdo e execugdo na tradigdo romano-canénica. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 207.

245 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 53.
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interpretacao, atribuindo-lhe posicao eminentemente central para a compreenséo da

atividade judiciaria?®.

Em verdade, o Direito passa, a partir dai, a ser enfrentado como atividade e resultado
do fendmeno argumentativo e interpretativo®*” que Ihe é pervasivo®*®. E o ponto de
partida fundamental para o irrefreavel aperfeicoamento da teoria da argumentacéao é

a hoje consensual distingéo entre texto e norma®*°.

A interpretacdo ndo mais verte sobre normas juridicas, porquanto elas ndo sdo um
pré-dado independente de interpretacéo. Ao revés, a interpretagao verte sobre o texto,
sendo a norma o resultado?° desse esforgo interpretativo. Se norma ¢é resultado da
interpretacdo, e se o Judiciario € quem em ultimo lugar institucionalmente interpreta e

aplica o Direito®®’, é de sua atividade que resultara a outorga estatal de sentido aos

246 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 54; VILLA, Vittorio. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione
giuridica. Torino: Giappichelli, 2012, p. 2.

247 Cf. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 14-15 e TARELLO,
Giovanni. La interpretacién de la Ley. Trad. Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013, p. 61-63, ambos
também citados por MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 54 e 57.

248 “\/j & peraltro un problema di interpretazione in astratto, che merita un discorso a sé stante a causa
della sua pervasivita: esso riguarda infatti la quasi totalita dei testi normativi.” GUASTINI, Riccardo.
Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 44.

249 Cf. TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Trad. Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013,
p. 79-82 e TARELLO, Giovanni. Diritti, enunciati, usi. Bologna: Il Mulino, 1974, p. 57.

250 TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Trad. Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013, p.
81-82.

251 Afinal, é ele, segundo Kelsen (1881 — 1973), o intérprete auténtico (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 394-395). Deve-
se ressalvar, porém, a remissao a ideia de intérprete auténtico. Quando aqui remete-se a essa ideia,
refere-se especialmente a interpretagao e a produg¢ao da norma juridica por meio de um ato institucional
de poder. Igualmente, cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 49. Isso se da,
no ambito do Judiciario, de modo geral, com a prolagdo da norma de deciséo (individual e concreta)
que aplica norma geral e, de modo mais particular, na atividade interpretativa das cortes cujos
julgamentos possuem pretensdo de universalidade em fung¢do da qual formam-se precedentes (textos
que levam a aplicacao de normas gerais). Ndo se nega, de qualquer maneira, a faculdade interpretativa
de outros individuos (o agente estatal nos atos administrativos e os particulares nos contratos, por
exemplo), que com essa interpretagdo produzirdo normas — escolhas interpretativas dentro da moldura
do Direito positivo. Todavia, apesar de produzirem, a partir da interpretacdo dos textos normativos,
normas que irdo regular suas respectivas condutas, ndo produzirdo normas ultimamente capazes de
vincular o agente institucional constitucionalmente instituido da funcéo de aplicar o Direito mediante a
formacao de normas de decisdo. Nesse sentido, cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos
juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 49 e
55-56 e PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR., Hermes. Interpretacdo operativa,
hermenéutica e precedentes: um didlogo com Lenio Streck. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Belo Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p. 39-40. A terminologia certamente é passivel de
criticas, por talvez minimizar o papel interpretativo que ndo o supostamente “auténtico”, mas € usada
apenas como forma de marcar uma diferenga inevitavel entre a interpretacdo de uns e de outros: a
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textos?%2. Aqui se revela a importdncia do estudo da decisdo judicial enquanto
precedente e da sua capacidade de conformar a ordem juridica, ja que, dado o
corrente paradigma da teoria da argumentagao, inevitavelmente uma decisao levara
a uma norma, seja ela individual®®®, seja ela geral (ou melhor, seja ela um

precedente?>4).

2.2 PRECEDENTE JUDICIAL E DISTINGAO TEORICA ENTRE TEXTO E NORMA

A percepcéao acerca da indeterminagao da linguagem levou a conclusao de que, se 0
Direito positivo é exprimido em linguagem, e se a linguagem é em si indeterminada,
também sera indeterminado o Direito positivo?>®. Por essa razdo, assumido que a
linguagem que prescreveria o Direito (enunciados prescritivos)?®® pode adquirir

sentidos varios, varios também ser&o os “Direitos” obtiveis a partir da linguagem.

Portanto, seria incorreta a concepg¢ao de que a linguagem em que veiculado o Direito,
a linguagem constante nos entes positivos (leis, decretos-leis, etc.)?>” - isto &, o/a
dispositivo/disposicdo, o texto?>® -, albergaria uma norma juridica univoca e
necessariamente a partir do texto cognoscivel ou extraivel. Texto (Direito em acepgao
linguistica) e norma (Direito em acepg¢ao normativa) seriam, pois, distintos e

pertinentes a momentos dispares da manifestacao do Direito.

interpretacao judicial afigura-se como a “resposta institucional” do Estado, seja em razdo da norma de
decisao que necessariamente deve pér fim a um conflito ou solucionar questdo de Direito concreta,
seja, e agora ainda mais claramente, em raz&o da interpretagéo voltada a adscrever sentido a estrutura
normativa e assim servir como fonte de Direito.

252 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 65.

253 Consagrada na norma de decisdo, constante no dispositivo.

2% Aqui a referéncia é ao precedente em sentido estrito, a norma geral concebida a partir da
interpretacado do precedente em dimensao textual-normativa (precedente em sentido amplo).

2% Sobre a indeterminagédo do Direito positivo, cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jo&do
Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 388-390.

2% Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Séo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 15-25.

257 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Teoria geral do tributo e da exoneragédo tributéria. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982, p. 66.

258 Neste trabalho, os termos texto, dispositivo e disposi¢édo sdo usados como sindnimos e significam,
de modo amplo, a expresséo linguistica do Direito ou um determinado enunciado normativo.
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Isso da-se em funcéo do fato de que os enunciados linguisticos, expressos no idioma
corrente, ndo guardam em si significagao una>°. O sentido ndo € um dado incorporado
ao signo linguistico?®. Lembre-se que a atribuicdo de carga semantica a uma palavra

(a uma unidade do sistema signico) &, em certa medida, imposig&o autoritaria®’.

No caso do idioma, essa escolha, ou essa imposi¢gdo, decorre, em especifico, da
convengao resultante do processo historico de atribuicao de significado a um signo a
partir de seu uso em determinada comunidade linguistica?%2. Mas esse significado,
recorde-se, justamente porquanto ndo é orgéanico ao signo, € passivel de cambiar
também em sequéncia ao processo historico que desenlaga modificacées de sentido

nas unidades do idioma no tempo e no espago?%3.

Em verdade, entédo, a comunicagéao a partir de enunciados linguisticos invariavelmente
depende da percepgao intra-subjetiva e sensorial do intérprete, que formulara, diante
desta manifestacgao linguistica, a sua significagdo?®*. Os enunciados linguisticos sao,

assim, “estimulos que desencadeiam em noés producdes de sentido”255,

Portanto, impossivel crer que nos enunciados linguisticos do Direito haveria norma
juridica em sua completude dedntica, ou com sentido univoco e automaticamente
cognoscivel pelo intérprete quando diante deles. Ao contrario disso, o enunciado

linguistico (o texto) é ponto de partida para obter-se norma juridica®®®, e ndo a chegada

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 16.

260 AV|LA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 51.

261 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 35.

262 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2018, p. 51 e CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 35.

263 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 51.

264 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Séo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 15-18.

265 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 16-17.

266 Cumpre recobrar que, neste trabalho, norma sera exclusivamente o produto da interpretagdo que
articula o universo de disposi¢cdes enunciadas pela linguagem das fontes do Direito. Trata-se de
conceito positivista (ndo necessariamente legalista), que considera que a entidade norma juridica é
sempre dependente da expressao linguistica das fontes do Direito, isto €, dos atos linguisticos de
determinados sujeitos institucionalmente dotados de autoridade normativa. Dai ndo existir norma fora
da moldura delimitada pela linguagem do Direito positivo. Ndo podem existir normas que ndo remetam
a uma expressao linguistica normativa ou a associagcédo dessas expressdes e seus significados (tudo
conforme GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 25-26, 34-43).
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em si mesma. E € ponto de partida porque, ndo obstante o fato de as palavras néo
guardarem significados especificos a elas incorporados, elas contém “tragos de
significado minimo” ja absorvidos pelo uso da linguagem em dada sociedade?®” (como
ja aludido no capitulo anterior). Fala-se na existéncia de “nucleos de sentido” que ja
carreiam um juizo prévio ao processo de interpretagdo/cognicédo por remeterem a
significados consistentes em condigdes a priori do uso da prépria linguagem. Por sua
vez, estes sentidos minimos se prestam para indicar, ao menos, 0 que 0s signos
certamente nao significam?%8. Por exemplo, o signo precedente jamais sera referivel
a algo dado no futuro, sempre no passado?®®. Trata-se, como ja dito, de raciocinio que
remete a discussdo central na gnoseologia, enfrentada nos jogos de linguagem de
Wittgenstein (1889 — 1951), no enquanto hermenéutico de Heidegger (1889 — 1976) e
na condigdo a priori intersubjetiva de Miguel Reale (1910 — 2006)37°

Por esses motivos, diz-se que a norma sempre partira do(s) enunciado(s), mas com
ele(s) ndo guardara relacdo de estrita correspondéncia. Texto e norma sao, enfim,

diferentes.

Os rudimentos dessa distincdo entre texto e a norma remetem, na doutrina italiana, a
texto publicado por Tullio Ascarelli (1903 — 1959) em 1957, no qual se afirma ser o

“‘testo” o objeto de interpretagdo a partir de que se formula a norma?’*, e ao trabalho

267 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 52.

268 “Expressdes como “provisoria” ou “ampla”, ainda que possuam significagdes indeterminadas,
possuem nucleos de sentido que permitem, ao menos, indicar quais as situagdes em que certamente
nao se aplicam: proviséria nao sera aquela medida que produz efeitos ininterruptos no tempo; ampla
nao sera aquela defesa que nao dispde de todos os instrumentos indispensaveis a sua minima
realizagdo. E assim por diante. Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo (...)” (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 53).

269 A jronia, no entanto, é justamente o fato de que o precedente em sentido estrito (norma juridica
geral) somente se revela no juizo interpretativo do julgamento do caso posterior ao julgamento da
decisdo-precedente (precedente em sentido amplo). Talvez, entdo, poder-se-ia questionar se o termo
“precedente”, usado, em sentido estrito, para denotar a norma juridica engendrada a partir do texto de
um precedente nao seria, por critério de clareza, um desservigo ao estudo do tema. Esta analise,
porém, cabe a outro estudo, e aqui manteve-se o uso do termo por seu uso nesse sentido ser corrente
na doutrina. Cabe tdo somente remeter o leitor ao tépico 1.2.1, que trata da distingdo de sentido do
precedente em sentido amplo e estrito.

270 Cf., respectivamente, WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filoséficas. 6. ed. Trad. Marcos G.
Montagnoli. Petrdpolis: Vozes, 2009, passim, esp. p. 18-19; ZARADER, Marlene. Heidegger et les
Paroles de I'Origine. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1986, p. 54 e REALE, Miguel. Cinco temas
do culturalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 30, todos também citados em AVILA, Humberto. Teoria
dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 52-53.

27 ASCARELLI, Tullio. Giurisprudenza costituzionale e teoria dell'interpretazione. Rivista di diritto
processuale, Padova, v. 12, p. 351-364, 1957, p. 352.
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de discrime feito por Vezio Crisafulli (1910 — 1986) em 1964 entre a “disposizione” e a
norma®’?2"3, A partir dai possibilitou-se identificar que as fontes de Direito ndo
prescreveriam, a priori, verdadeiras normas juridicas, mas disposi¢ées vazadas em
linguagem (texto) por meio das quais poderiam ser identificadas normas juridicas (no

plural) em sentido estrito?"4.

As disposicoes, entdo, ndo corresponderiam cada qual univocamente a uma norma.
Igualmente, as normas ndo necessariamente corresponderiam cada qual a uma
determinada disposicédo. Ao contrario disso, das disposi¢cdes poderiam, por exemplo,
ser construidas uma pluralidade de normas, tal como descrito, em certa medida, pelos
modelos céticos puro e moderado®’®; uma norma, a sua vez, poderia remeter
simultaneamente a varias disposicbes®’®. Esta é a chamada relagdo de nao

correspondéncia biunivoca entre disposigdes e normas?’”.

272 CRISAFULLLI, Vezio. Disposizione. Il. Disposizione (e norma). In: Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre, 1964. v. Xlll, p. 195-209, conforme citado por MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao
avinculacao. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 56. A referéncia a este trabalho também
€ encontrada em GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 30.

273 Eros Grau [Por que tenho medo dos juizes (a interpretagédo/aplicagdo do direito e 0s principios). 9.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 40] sugere que a distingao entre texto e norma talvez poderia ser
encontrada implicitamente na obra de Frangois Gény (1861 — 1959), que alude a normas juridicas
extraidas da lei, o que pressupde existir distingdo entre texto e norma (GENY, Frangois. Méthode
d'interprétation et sources en droit privé positif. 2. ed. Paris: LGDJ, 1919. t. |, p. 44). Importante notar
também que, no momento em que a teoria de Kelsen (1881 — 1973) alude a ideia de que a interpretagéo
da lei permite conduzir a “varias solu¢des”, “produzidas dentro da moldura da norma geral” a partir de
“uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretagdo cognoscitiva”,
ha que se falar na percepgao da inexisténcia de univocidade entre disposi¢ao e norma, o que leva a
crer que o autor tenha identificado a distingado, ainda que nao tenha sido a fundo trabalhada por ele,
entre o que é o enunciado interpretado (o texto) e o que é a norma propriamente aplicada; é dizer: a
distingdo entre o texto e as normas (cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista
Machado. 8. ed. S&do Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 390-391, 393-394).

274 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 63-64.

275 Como destaca Claudio Ari Mello em MELLO, Claudio Ari. Interpretagdo juridica e dever de
fundamentacgdo das decisdes judiciais no novo Cdodigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao
Paulo, a. 41, n. 255, p. 63-90, maio 2016, p. 69-81, esp. p. 73.

276 No caso, admite-se que a relagdo norma x disposigdo pode ser exprimida objetivamente pelas
proposicées D — N1?2 N2? N3?, D — N1+ N2 + N3e D1 + D2 + D3 — N, nas quais D s&o disposicdes
prescritivas individualmente consideradas e N sdo normas individualmente consideradas. No primeiro
caso, admite-se que uma Uunica disposicdo permita engendrar uma multiplicidade de normas
dissociadas; no segundo caso, admite-se que uma Unica disposigdo permita engendrar uma
multiplicidade de normas associadas; no terceiro caso, admite-se a associagdo do universo de
disposi¢des do ordenamento permita engendrar uma norma individualmente considerada. (GUASTINI.
Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 34-43).

277 A respeito, amplamente, cf. GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 34-43.
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A partir disso, percebe-se que “‘um documento normativo (uma fonte do Direito) é
apenas um agregado de enunciados do discurso prescritivo”?’8, e ndo propriamente
de normas em si, ja que a norma sera concebida a partir da associacido das
proposigbes prescritivas (significagdes dos enunciados prescritivos)?’®. Com efeito,
norma sera “todo enunciado que constitua o sentido ou significado atribuido (por
qualquer um) a uma disposi¢do (ou a um fragmento de disposi¢do, ou a uma
combinagéo de disposigbes, ou a uma combinacgao de fragmentos de disposi¢oes)”28;
disposig¢éao, por outro lado, sera “qualquer enunciado que faca parte de um documento
normativo, ou seja, qualquer enunciado do discurso das fontes™®!. Dito mais
simplesmente, “a disposi¢éo é (parte de) um texto ainda por ser interpretado; a norma
é (parte de) um texto [ja] interpretado™®?. No ponto, a doutrina destaca que existem
até mesmo normas sem dispositivo e dispositivos sem norma?83-284_ Seria exemplo do
primeiro caso o fato de inexistir enunciados no Direito brasileiro que prevejam os
principios da seguranca juridica e da certeza do Direito, e exemplo do segundo a

impossibilidade de construir norma a partir do enunciado constitucional referente a

278 GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
24,

279 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, p. 22.

280 GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
25, grifos nossos.

281 GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
25, grifos nossos.

282 GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
26, grifos nossos.

283 Amplamente: GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 36-43.

284 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50. Igualmente:
DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 161. Canotilho também considera a possibilidade de haver normas sem disposicao,
“produzidas pelo ‘direito’ mediante integracdo/concretizacdo” (0 que em primeiro momento nao
aparenta ser um raciocinio democraticamente saudavel), mas é critico da ideia de existirem disposi¢coes
sem normas, quando considera-se norma, segundo ele, sob um prisma restritivo, apenas de normas
de conduta, formadas pelos enunciados deénticos, e de normas de conduta autossuficientes, o que,
diz o autor, retiraria o carater normativo das normas programaticas e dos principios (cf. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1.205-1.206). Diretamente contrapondo Canotilho no tocante a ideia de norma sem disposigao, cf.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 22. Canotilho, na verdade, parece sustentar a ideia de que ndo necessariamente cada
norma especifica refere-se a um unico e especifico dispositivo, e, aparentemente, ndo nega que toda
norma, ao final, resulte, para usar de suas palavras “da combinagao de varias disposi¢des” (p. 1.206),
ou seja, sempre resulta mediatamente do texto, concebido em sua completude. Com isso, se aproxima
de Guastini (Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 42-43) quanto
a nao correspondéncia bi-univoca entre disposicdo e norma, e do préprio Paulo de Barros, citado acima.
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“protegédo de Deus”?®, constante no preambulo da Constituigdo Federal de 1988. No

entanto, ha quem n&o chegue a promover o discrime até esse ponto?.

Referido raciocinio foi elementar para o desenvolvimento da teoria da interpretacéo,
no particular da argumentacédo juridica. Diante da constatagdo de que as normas
juridicas nao seriam um dado prévio, ou de que, enfim, o Direito ndo seria
predeterminado, a conclusdo que se impOs foi a de ser necessario estudar os
mecanismos de atribuicdo do valor norma a hipoteses identificadas a partir dos textos.
E, como os fextos nos quais as normas se fundam sao exteriorizados por meio de
linguagem (em toda sua imanente imprecisdo, ambiguidade e vagueza?®’), é nesse
momento que a teoria da interpretacdo se torna primordial para a compreensao do
processo de definigdo da significagdo dada, na applicatio®®, aos elementos textuais
(e ndo-textuais?®®) que comporiam o ordenamento. Como consequéncia, constata-se
a posicao central que as teorias voltadas ao discurso juridico passam a assumir frente
ao fendmeno da aplicagao do Direito, a Teoria da Decisao, a Teoria da Norma Juridica,

a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito como um todo2?%°,

2.2.1 Declaragao, criagao, extragao e reconstrucao

285 Exemplos em AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50.
286 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 283, em especial
quando afirma que “(...) sob um prisma hermenéutico, nao é possivel concordar no sentido de que ha
normas sem textos ou de que ha textos sem normas. Apenas seria possivel pensar assim se um texto
fosse apenas um enunciado linguistico e se fosse possivel cindir “palavras” e “o sentido das palavras”
ou “palavras” e “coisas” (...)". Em concluséao similar, cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario:
fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 22.

287 Razao pela qual Chiassoni afirma que a linguagem juridica, “come tutti linguaggi non formalizzati, &
un linguaggio sfumato (fuzzy), connotato fatalmente dalla vaghezza attuale o potenziale (...) nonché da
ambiguita sintattica, semantica, e pragmatica.” (CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione
giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 144).

288 Sobre a applicatio e a ideia da coincidéncia dos momentos da compreensio, interpretagdo e
aplicagéo — o processo unitario de compreenséo, cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |I. 8.
ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 2007, p. 406 e ss., esp. 406-407. Cf. também, a
respeito, STRECK, Lenio Luiz. Da interpretacdo de textos a concretizagdo de direitos: o desafio da
hermenéutica comprometida com o Estado Democratico de Direito. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 6, p. 561-607, 2005, p. 570 e ss.

289 Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 47.

20 VILLA, Vittorio. Una teoria pragmaticamente orientata dell'interpretazione giuridica. Torino:
Giappichelli, 2012, p. 2; cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 53-68.
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Da perplexidade advinda do discrime entre texto e norma, entéo, subitamente a tdnica
para a compreensao do Direito verte para o fenébmeno interpretativo do texto em que
antes se presumia univocamente vazado o significado normativo. Passou-se a serem
demandados estudos voltados ao processo interpretativo, por meio do qual se
produziriam as normas juridicas®®, ja que os diplomas legislativos, a sua vez, a priori,

formulariam somente os enunciados, mas ndo as normas em Si.

Um expoente deste percurso cientifico foi Giovanni Tarello (1934 — 1987), cuja
principal contribui¢do para o estudo do discurso juridico € o classico L’Interpretazione
della Legge (1980)?°2. Segundo Tarello, o fendmeno interpretativo (ou a interpretagao
do Direito) € concomitantemente uma atividade e um resultado. Interpretar consiste
em atividade voltada a adscrever significado aos textos em fungédo de que resultaréo
as normas?®®3. Logo, em prejuizo do que antes se crera, a interpretagdo nao se dirige
as normas, mas aos textos. Com efeito, verdadeiro objeto da atividade interpretativa
nao serdo as normas propriamente ditas, mas sempre “textos e elementos nao
textuais dotados de autoridade juridica”®*. Ou, ainda, “se interpretam (n&do
propriamente normas, mas sim) formulagées de normas, enunciados expressando
normas: disposigdes, como costuma-se dizer’?®>. A norma é sempre resultado da

interpretag&o?®®; anteriormente a isso ndo ha que se falar em norma.

A vista disso, nesse momento da compreensdo da teoria da interpretacdo, passa-se

a compreender a interpretacdo como atividade que efetivamente reconstréi sentido. E

291 Sobre a produgao de Direito pelo juiz como intérprete auténtico em contraste com simples criagdo
do Direito, cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito
e os principios). 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 27 e 46-47.

292 TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione della Legge. Milano: Giuffré, 1980.

293 Tudo conforme o esforgo de sintese de MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasédo a
vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 56. Nao obstante, cf. ainda, em maior
detalhe, o argumento original de Tarello (1934 — 1987) em TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la
Ley. Trad. Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013, p. 61-81.

2% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 56-57. Conforme ainda, Humberto Avila: “Normas nao s3o textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagao sistematica de textos normativos. Dai se
afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu resultado.”
(Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50). Esta mesma conclusdo também é
feita por Riccardo Guastini em Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffre, 1998, p. 16 e em Das
fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 28 e ss.

2% No original: “(...) si interpretano (non propriamente norme, ma piuttosto) formulazioni di norme,
enunciati esprimenti norme: disposizioni, como si usa dire.” GUASTINI, Riccardo. Interpretare e
argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 9.

2% TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Trad. Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013, p.
81-82
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ela uma atividade que reconstréi (ao invés de tdo somente construir) porque sempre
parte de algo. E ela parte de algo porque se funda na interpretacdo de textos
normativos vazados em linguagem e que oferecem limites a construcao de sentido, ja
que dotados de nucleos de sentido minimo?7’. E ela também uma atividade que
reconstréi (ao invés de tdo somente descrever ou declarar) - porque sempre adscreve
sentido. E ela adscreve sentido porque, ao contrario de valer-se de um sentido univoco
que estaria naturalmente contido nos enunciados prescritivos, conjuga esses
enunciados de modo a ela mesma demonstrar qual € o sentido para o qual as
proposi¢cdes apontam em dado contexto e em fungéo da realidade social vigente?®8.

Sempre agrega sentido, portanto, ja que ele ndo € um pré-dado.

Com isso, a interpretacéo juridica afasta-se das posi¢cées extremistas de simples
declaragcdo ou de pura criacdgo®®®. O intérprete ndo mais apenas declara normas
preexistentes, visto que o seu significado ndo é predeterminado. Do mesmo modo,
nao sao elas criadas de um nada por meio da interpretacao, ja que essa vale-se das
fontes de Direito como ponto de partida. Tampouco sdo as normas meramente
extraidas dos textos que em sentido Unico as conteriam®°. Muito além disso, as
normas (=produto) decorrem de uma sistematica interpretacdo dos textos
normativos3®! (=objeto) que reconstréi seus sentidos por neles adscrever (=atividade)
significado*? que ndo é nem univoco e muito menos nativo ao uso da linguagem.
Assim, o texto é verdadeira “matéria bruta”™% a ser usada pelo intérprete e,

previamente a interpretagdo, corresponde apenas a mera possibilidade de Direito3%4,

297 Afinal, “é verdade que a linguagem é largamente indeterminada. Do fato, porém, de que a linguagem
€ indeterminada ndo segue nem que ela nao possui nucleos de determinagdo, nem que ela seja
totalmente indeterminada e, por isso, supérflua.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 139).

2% Sobre a realidade como condicionante da significagdo dada a norma, cf. GRAU, Eros Roberto. Por
que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 9. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2018, p. 18, 28, 33, 35 e 46-47, para quem “a realidade é tanto parte da norma quanto o
texto” (p. 18).

2% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 68.

300 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 68. Igualmente: MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional.
3. ed. Trad. Peter Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 41.

301 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50.

302 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 56, 57, 68, 74, 82-85 e ainda TARELLO, Giovanni. La interpretacién de la Ley. Trad.
Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra, 2013, p. 79-80.

303 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 44.

304 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 44.
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ou, entdo, a normas potencial e parcialmente preexistentes®*®. Dito de outro modo, “a
prescrigdo juspositiva”’ nao é mais do que “a ponta do iceberg™®” que restringe
linguisticamente as possibilidades legitimas de concretizagdo normativa do Direito ao

ambito do quadro textual®®,

2.2.2 Interpretagcao e norma

Essas consideracdes poem em evidéncia que texto e norma nao se confundem, e que
0 que nisso principalmente importa é o fato de que ndo ha correspondéncia entre a
norma e o(s) dispositivo(s) que articula(m) sua obtengdo®®®, de que ndo ha
correspondéncia entre o Direito em dimensé&o linguistica e o Direito em dimensao
normativa. Assim, ndo ha que se falar em “letra fria da lei” ou em “literalidade da lei”
(no sentido de norma)3'° até que seja a lei aplicada e, consequentemente interpretada,
dado que a lei, no tocante a sua utilizagdo para a resolugao de questdes de Direito, é
sempre dependente de interpretagéo®'!. Nao ha, também, porque supor a potencial

clareza da lei a prescindir de interpretac&o. Afinal, tomar algo como claro ou ndo ja &

305 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 46-47.

306 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Trad. Peter Naumann. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 38.

307 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Trad. Peter Naumann. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 38.

308 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Trad. Peter Naumann. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 41.

309 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50.

310 Com Muiller, somente o positivismo legalista vincula-se a ideia de realmente aplicar a lei em si, na
medida em que ele “tratou o texto literal desta [da lei] como premissa maior e ‘subsumiu’ as
circunstancias reais a serem avaliadas aparentemente de forma légica ao caminho do silogismo na
verdade vinculado ao conceito e, assim, vinculado & lingua.” (MULLER, Friedrich. Teoria estruturante
do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 192).

311 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 142.
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em si um ato de interpretag&o3'?, ja que a clareza da lei ndo € uma premissa, pois, em

rigor, somente se pode afirmar que ela é clara apds ter sido ela interpretada3’s.

Portanto, ndo existe norma previamente ao processo interpretativo. Até entdo existem
apenas enunciados, ou fontes de Direito (texto). Consequentemente, a concluséo é
de que nao existem normas explicitas, ja que as “normas” que encontrariam base
empirica na literalidade dos enunciados ndo s&o, em si, normas®'*. Existem, pois,
apenas normas implicitas, que deverdo ser, repise-se, (re)construidas a partir de
proposi¢des (significacdo do enunciado) que se valem do texto, da realidade social e

da concretude do caso3'®.

Ao final, a distingao entre texto e norma vivifica a relagcado de interdependéncia entre a
consecugado do significado normativo e a interpretacdo. Dito de outro modo, o
significado normativo, a concretizagao e aplicagao da norma, torna-se invariavelmente
dependente da atividade interpretativa. Em funcao disso, a interpretacdo ndao mais
pode ser vista como algo meramente episodico na aplicagdo do Direito, mas como um
momento permanente. Assim, o produto legislativo ndo € mais do que o agregado dos
enunciados do discurso normativo3'®, ja o ordenamento juridico sera, para além disso,

£

o conjunto das interpretagbes desses enunciados®'’. Na verdade, entdo, ‘a

312 %(...) a escolha pela interpretagao facil, ou seja, pela configuragdo do caso como um easy case, €
também ela uma escolha interpretativa. Mesmo aqui existe a reconstrugéo do significado a partir das
escolhas do intérprete e é papel da teoria da argumentacdo tornar explicito e controlado este
significado.” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 154). “Interpretam-se,
portanto, textos vagos e nao vagos, textos ambiguos e ndo ambiguos, casos faceis e dificeis. O
importante é perceber que a mera classificagdo de um texto como sendo vago/nao vago, ambiguo/nao
ambiguo e facil/dificil ja € fruto da interpretagdo.” (PEREIRA, Carlos Frederico Bastos; ZANETI JR.,
Hermes. Interpretacao operativa, hermenéutica e precedentes: um dialogo com Lenio Streck. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, a. 17, n. 25, p. 29-43, 2019, p. 38).

313 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 32.

314 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 20.

315 “(...) a norma é produzida pelo intérprete nao apenas a partir de elementos que se desprendem do
texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos da realidade (mundo do ser). Interpreta-
se também o caso, necessariamente, além dos textos e da realidade — no momento histérico no qual
se opera a interpretacdo — em cujo contexto serdo eles aplicados.” [grifos no original] [GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 47].

316 GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo0 Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
24,

317 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 40.
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Constituigdo’ sera a ‘interpretagdo da Constituicdo’, e ‘a lei’, a ‘interpretagéo da lei®'8.
Isso porque a interpretagcdo ao mesmo tempo é e ndo € o proprio dado interpretado,
vez que, com a interpretacao, o objeto se sujeita a um infindavel ciclo de reconstrucéo,
que por vez o explica, o desenvolve e o modifica substancialmente3'®. Nisso, a
interpretacéo inevitavelmente levara a transformagao do proéprio objeto interpretado,
porquanto embora sempre se reconduza a ele, ao fazer isso, acaba por o alterar3?°.

Dai que a lei sempre sera a interpretagdo que continuamente se faz da lei*?".

Sob essa perspectiva, a questao da fidelidade ao Direito sera principalmente “um
problema de metodologia juridico-interpretativa prescritiva”??, menos preocupada
com a redacao dos textos do que com a discussao a respeito das formas pelas quais
realmente se constroem as normas323. “Mais do que isso, porém: se a norma constitui
o resultado da interpretacao, entdo ndo se pode mais supor que para dar unidade a
ordem juridica basta olhar para a constituigdo e para a legislagdo”®?*, como se ambas
enumerassem enunciados textuais dissociados e com sentido 6bvio e univoco que
prescindiriam de interpretacdo, sendo bastante a iluséria concepgao da interpretacao

- que na verdade nao ¢ interpretagdo — do positivismo legalista oitocentista.

2.2.3 Texto, norma e a atividade jurisdicional

Dessa feita, se a norma exsurge somente no momento da interpretagao/aplicagao, de
modo que aplicar o texto é, de fato, aplicar a interpretacdo do texto, deve-se,
especialmente, atentar para a atividade institucionalmente instituida na atribuicdo de

dar sentido a esses textos: a atividade jurisdicional®?®, que, a sua vez, ainda prolatara

318 Tudo conforme descrito em MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagio. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 57.

319 ASCARELLI, Tullio. Antigona e Porcia. Trad. Maria Cristina de Cicco. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a.5,n.2,2016, p. 8.

320 ASCARELLI, Tullio. Antigona e Porcia. Trad. Maria Cristina de Cicco. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a.5,n. 2, 2016, p. 8.

321 ASCARELLI, Tullio. Antigona e Porcia. Trad. Maria Cristina de Cicco. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a.5,n.2,2016, p. 8.

322 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 57.

823 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 45.

324 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 65.

325 Ja que o Judiciario ¢ a instituicdo a quem ¢é dada a funcéo tipica de interpretar quando chamado a
fornecer uma resposta institucional do Estado Constitucional. “Ao legislador, cabe estabelecer a lei; ao
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textos mais minudentes (interpretacédo operativa), que também seréo posteriormente

interpretados (precedentes)326.

No ponto, diante do contemporaneo paradigma da teoria da interpretagdo, novo
enfoque recebe a atividade jurisdicional enquanto aquela a quem por exceléncia é
dado o munus de interpretar como forma de garantir o proprio direito a tutela dos
direitos constitucional e infraconstitucionalmente resguardados®’. No que lhe diz
respeito, este enfoque reclama n&o mais as criticas estéreis a existéncia de tipica
funcao “legiferante” no cerne da atividade judiciaria. Afinal, dada a distingdo entre texto
e norma, a quem julga com pretensdo de universalidade cabera dar a interpretagcéo
institucional sobre o que o Direito de fato é (dimensao normativa do Direito), isso se
afastadas posi¢cdes subijetivistas extremistas, isto €, aquelas “em que o texto perde
importancia, na medida em que o intérprete atribui ‘qualquer’ norma ao texto”?8. Aqui,
recorde-se as limitagbes decorrentes dos nucleos de significados minimos do proprio

texto3?® e da realidade sobre qual a norma tera de incidir.

juiz cabe interpreta-la.” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 186). Cf. ainda
0 que o autor discute na p. 174 da mesma obra.

326 Esse raciocinio é revelado em Hart (1907 — 1992), quando o autor escreve a respeito das normas
secundarias e conclui que, se cabe a funcgéo jurisdicional a tarefa de determinar se uma norma de
conduta foi violada, é inevitavel que suas proprias razées sejam tomadas enquanto a definigdo
institucional do que a norma de conduta de fato é. Dai conclui que a norma que institui a fungéo
jurisdicional sera uma norma de reconhecimento, identificando as normas primarias por meio dos
julgamentos e, por consequéncia, os julgamentos que definem o que as normas de fato séo serao eles
mesmos fonte de direito. No original: “(...) if courts are empowered to make authoritative determinations
of the fact that a rule has been broken, these cannot avoid being taken as authoritative determinations
of what the rules are. So the rule which confers jurisdiction will also be a rule of recognition, identifying
the primary rules through the judgments of the courts and these judgments will become a ‘source’ of
law.” [grifos nossos] (HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford
University Press, 1994, p. 97).

%27 Nisso se resume, no moderno Estado Constitucional sito no paradigma da interpretagdo que
reconhece a distingdo tedrica entre texto e norma, a fungédo de garantia do Judiciario, segundo a
proposta de Luigi Ferrajoli (cf. FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia.
Trad. Andrés Ibanez et al. Madrid: Editorial Trotta, 2011. v. 1, p. 825, 827-831). Trata-se de fungéo
tipicamente contramajoritaria que algca o Judiciario ao papel de instituicdo de garantia cuja legitimacao
democratica provém da forga do préprio Direito interpretado a luz da Constituigdo e das leis de modo a
garantir a substancia dos direitos fundamentais por elas estabelecidos (FERRAJOLI, Luigi. Principia
iuris: teoria del derecho y de la democracia. Trad. Andrés Ibanez et al. Madrid: Editorial Trotta, 2011. v.
1, p. 828-829). Sobre o tema, cf. também o que escreve Zaneti Jr. em O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 225-229.

828 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 282.

329 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2018, p. 51-55 e 139.
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Para além disso, no constitucionalismo contemporaneo, ante o “aperfeicoamento dos
mecanismos de trabalho entre os juizes, o legislador e o legislador constituinte™3°, do
qual resulta na reserva a atribuicdo do poder Judiciario para exercer o papel de
instituicdo de garantia®3' e de controle dos limites legais e constitucionais, a
fragilizacdo do paradigma legalista paleojuspositivista ndo é nada além de natural.
Nesse sentido conflui exatamente a distingdo entre texto e norma, nao mais bastante
a crenca da autossuficiéncia da potestade da lei enquanto linguagem para garantir a
unidade do ordenamento. Diante disso, volve-se a sentido oposto a tradicional
mecanizagao da aplicagao do Direito por via formalista e tdo somente subsuntiva, para
entdo contemplarem-se os critérios intersubjetivamente controlaveis referentes a

justificagdo das decisdes do Judiciario.

Disso resulta que, “se a norma € resultado da interpretagdo, dada a dupla
indeterminagao do direito” a jurisdigcdo deve colaborar com a legislagao “a fim de que
o significado do direito seja densificado, precisado e devidamente comunicado aos
seus destinatarios™%2. E esse papel, cabera, em ultima consequéncia, ao julgador com
pretensdo de universalidade, sobre cujas decisdes judiciais o elemento justificagdo
denota a existéncia de um duplo discurso: “outorgar tutela aos direitos em particular,
decidindo-se de forma justa os casos concretos submetidos a apreciacao judicial, e
em geral, outorgando-se unidade a ordem juridica por meio de precedentes™3. Ao
fim, percebe-se que a atual configuragcdo do paradigma da teoria da interpretacao e,
em certa medida, da propria Teoria do Direito, tem sua ténica deslocada da legislagéo

para a jurisdigao334-335,

330 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 113.

331 “La mas clasica e importante de las funciones de garantia es ciertamente la jurisdiccional, que
desarrolla un papel central en la vida del derecho como funcién de garantia secundaria. En efecto, se
trata de una funcidn publica cuya previsién y organizacion pertenecen a la que mas adelante llamaré
‘dimension formal’ de la democracia constitucional, pero que al propio tiempo, al consistir en la garantia
secundaria de los derechos fundamentales en ella establecidos, es el principal factor de la efectividad
de la que llamaré su ‘dimension sustancial’.” (FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de
la democracia. Trad. Andrés Ibanez et al. Madrid: Editorial Trotta, 2011. v. 1, p. 831).

332 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 74.

333 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 57.

334 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 74.

335 N&o a toa a doutrina frisa a vocagao do Direito contemporaneo para a jurisdigéo (cf. PICARDI, Nicola.
La vocazione del nostro tempo per la giurisdizione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano, v. 58, n. 1, p. 41-72, 2004). A referéncia ao texto de Picardi também é encontrada em
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N&o é coincidéncia que nos ultimos anos tanto tem se escrito sobre precedentes, em
especial nas culturas juridicas de ascendéncia romano-candnica. Essa girada €, por
certo, em muito devedora da perplexidade surgida diante do aceite da inegavel
distincdo entre texto e norma e da compreensao de qual é e qual a importancia do
papel que o Judiciario (em linha diametralmente oposta ao pensamento iluminista

liberal) passa a ocupar nesse contexto.

Nesse momento, com a ténica da vida do Direito voltada a jurisdi¢do, constata-se que,
ja que na organizagdao dos poderes do Estado existem o6rgdos cujo papel é
institucionalmente, em ultima consequéncia, definir quais sdo as normas que se
engendram a partir dos enunciados normativos, nada mais coerente que sejam
justamente estes 6rgdos os responsaveis por, ultimamente, (re)afirmar a unidade do
ordenamento33. Muito além disso: ja, entdo, que existem orgéos responsaveis para
conferir unidade ao Direito, porquanto decidem em pretensao de universalidade, nada
mais coerente que sirvam os préprios enunciados por eles construidos durante o
processo interpretativo também como objeto de futura interpretagcdo capaz de
engendrar normas juridicas (gerais e concretas) estendiveis a casos analogos
pendentes. Nada mais coerente, enfim, que os precedentes vinculem. Mas sua
vinculatividade n&o sera dependente de outros enunciados textuais que assim
prescrevam. Ao contrario, € implicacdo imediata do desenvolvimento cientifico da
teoria da interpretacdo e da argumentagdo juridica que se desdobra sobre os
hodiernos Estados Democraticos de Direito Constitucionais. O ponto de partida para
tanto, tal como o texto serve de ponto de partida para a norma, € precisamente a

distincdo tedrica entre texto e norma.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 74 e em DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatérios e os
deveres institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da
jurisprudéncia. In: DIDIER JR, Fredie et al. (coord.) Precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
384, por exemplo.

338 Novamente, é importante ressalvar que n&o sé o Judiciario define, com base em textos, as normas
aplicaveis as relagoes juridicas. Também as partes (na autocomposi¢ao), os arbitros (na arbitragem),
os contratantes (nos contratos) e os agentes publicos (nos atos administrativos), por exemplo, definem
e aplicam normas juridicas. A diferenga € que, em todo caso, o Judiciario sempre sera a entidade a
qual a organizagao constitucional do Estado delegou o munus de definir a sua posigao institucional (do
Estado) quanto a determinada questao de Direito. Com isso, mesmo esses casos em que ndo ha, em
primeiro momento, interpretacéo e aplicagdo de norma pelo Judiciario, estardo sujeitos, quando tornar-
se necessario, a seu controle na funcao de érgao definidor da uma resposta institucional do Estado
para o Direito que deve regular a controvérsia.
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Finalmente, e ecoando Daniel Mitidiero, deve-se ter em mente que “em uma
perspectiva logico-argumentativa — e, no fundo, em toda e qualquer perspectiva
tedrica que reconhecga a diferenga entre texto e norma” — impde-se “a vigéncia da
regra do stare decisis com condig&o sine qua non do Estado Constitucional”3’. Afinal,
a constatacdo da eficacia normativa dos precedentes é consequéncia do
reconhecimento da forca institucional da jurisdicdo como fung¢édo basica de Estado, da
definicdo do que o Direito realmente €, e da percepc¢ao de que a interpretacdo dada

ao texto pela fungao jurisdicional também integra o ordenamento juridico33.

2.3 PRECEDENTE JUDICIAL E MODELOS DE OBRIGATORIEDADE

Tanto explanada a definicdo estipulativa adotada para delimitar o conceito de
precedentes, quanto examinada a distingao tedrica entre texto e norma, cabe agora
centrar o discurso no tocante a obrigatoriedade do precedente judicial em uma

perspectiva abstrata.

Nessa senda, podem-se vislumbrar dois modelos ideais. O primeiro (ao qual ja se
acenou acima), surgido do atual paradigma tedrico da argumentagao juridica,
reconhece a eficacia vinculante do precedente judicial especificamente em fungéo da
atribuicdo institucional conferida a determinados 6rgaos jurisdicionais para interpretar
o Direito em pretensao de universalidade e, assim, conferir unidade ao ordenamento.
O segundo, pautado na atribuigdo legislativa de eficacia vinculante, langa méao de
enunciados normativos para reafirmar a obrigatoriedade de uns, de outros ou de todos

os precedentes judiciais pela via textual expressa.

Passa-se, entdo, a analise desses modelos.

2.3.1 Obrigatoriedade racional/material

337 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 86.

338 Tudo conforme MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 85-86.
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Diante de todo o percurso discursivo e argumentativo tragado até entédo, péde-se
definir o precedente e relacionar esta definicdo a hoje sabida inexisténcia de imediata
correspondéncia entre o texto e as normas que habitam o ordenamento. Por essa
razdo, dado enfoque a atividade judicial de interpretar/aplicar o Direito, a tbnica da
compreensao do fendmeno juridico ultrapassa a miope compreensao do formalismo
oitocentista e dirige-se a adjudicagao, de modo a oferecer novo sentido e importancia

ao papel democratico do Judiciario33 e as suas fungdes tipicas.

Com isso, possibilitou-se constatar que a eficacia vinculante de uma decisdo
precedente decorre primeiro da conclusao pela distingdo entre texto e norma, da
constatagao de que o dispositivo nao seria bastante em si mesmo, e da consequente
importancia que o pensamento juridico passou a atribuir a promogéo de racionalidade
via a autoridade normativa da ratio decidendi de decisbes voltadas a conferéncia de

unidade ao Direito.

Nesse contexto, a eficacia vinculante do precedente exsurge tdo mais por ser ele
fendmeno material da argumentacéo juridica; exsurge da percepgao de que se o
Judiciario constréi normas juridicas a partir de textos, e de que se existem decisdes
judiciais provenientes de 6rgaos cuja atribuigao institucional € dar unidade ao Direito
em pretensdo de universalidade, entdo essas decisbes devem ser observadas em
casos futuros analogos. Mais precisamente, as razbes universalizadas por essas
decisbes devem ser compreendidas como normas juridicas gerais que, exatamente

por serem normas, sao obrigatérias. A eficacia vinculante do precedente, portanto,

339 |sso porque o Judiciario, nesse paradigma, torna-se o vetor de uma democracia deliberativa
promovida em fungéo da discussao travada no processo jurisdicional, que passa a ser visto como
instrumento democratico-participativo para a produgao de decisdes institucionais do Estado, no caso,
os precedentes (cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 125). Como o processo atua “como espago vocacionado para solugdo e
composicdo do dissenso natural @ democracia” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 219) e como esse mesmo processo “se revela um ambiente dialdgico [contraditorio substancial]
que, além de prevenir o arbitrio estatal no campo da aplicagdo do Direito, fomenta as condigbes
necessarias a que as partes reconhegam a justeza da decisao prolatada” (MADUREIRA, Claudio;
ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e o novo processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo,
a.42,n.272, p. 85-125, out. 2017, p. 107), ocorre que o ambiente Judiciario vem a se tornar um motor
para a democracia participativa (ZANETI| JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 74). Nao é por
outra razdo que Cappelletti (1927 — 2004) afirmou que “o processo jurisdicional é até o mais
participatdrio de todos os processos da atividade publica.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 100).
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nao decorreria de qualquer disposicdo normativa especifica, mas do principio da
universalizagao/pretensdo de universalidade e do reconhecimento de ser ele
ferramenta indispensavel (dada a corrente compreensdo do fendbmeno da

argumentacéo juridica) para a garantia de racionalidade do ordenamento34.

O precedente é, entdo, vinculante tdo somente pelo fato de ser materialmente um
precedente e prescinde de qualquer previsdo de sua vinculatividade em lei®*'. Caso
essa exista, somente fara coro e tornara evidente a confirmagéo por ser vinculante
decisbes que ja o sdao em decorréncia de sua propria e particular natureza. A

obrigatoriedade racional, pois, existe por si so6.

Por isso, fala-se em um modelo de obrigatoriedade racional/material, que alinha a

eficacia vinculante ao precedente enquanto fendmeno da argumentacao juridica.

Contudo, esse modelo pressupde verdadeira tomada de posi¢cao por considerar a
eficacia vinculante como implicagéo légica do precedente enquanto ferramenta para
a racionalizagdo do Direito. Por certo, pende de girada cultural que reconhega os
avancos da filosofia e da ciéncia juridica, e que os incorpore na vida pratica da
atividade jurisdicional. Do contrario, ndo passara a obrigatoriedade racional de estéril
postulado tedrico, principalmente em tradi¢des juridicas herdeiras do apego a ficta
literalidade ou clareza da lei e que soem resistir a dagdo de maior amplitude a

atividade interpretativa do Judiciario.

Por isso, é de grande valia o modelo formalizado, que, ao contrario de ir de encontro
ao critério racional, somente serve para promové-lo, denotando, ja a priori, a opgéao
politico-legislativa por conceder aos precedentes eficacia vinculante garantidora do

parametro de racionalidade eleito.

340 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 349-350, 360-361. Igualmente:
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 86.

341 Como sustenta Zaneti Jr., “(...) a forga normativa dos precedentes prescinde de vinculagéo formal e
pode ser reconhecida mesmo quando ndo ocorra a expressdo mengado na legislagdo de um
determinado ordenamento juridico”, ja que é ela “decorrente da propria racionalidade da argumentagao
juridica” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 352 e 351, respectivamente).
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2.3.2 Obrigatoriedade legal/formal (de iure)

O segundo modelo de outorga de eficacia vinculante a precedentes judiciais € um
modelo legalmente formalizado. Precisamente por essa raz&o, trata-se de um modelo
de obrigatoriedade legal/formal com vinculagdo de iure®*?. Isso importa dizer que,
nessa perspectiva, a eficacia vinculante € um opgao politico-legislativa (transposta ao
ordenamento por normas aferiveis de enunciados prescritivos legislados) que reforga
a relevéancia institucional de decisées proferidas em dados contextos decisérios, de

decisdes materialmente precedentes.

Para esse modelo, entdo, um julgamento que n&o acata um precedente com
‘relevancia constituida ou regulada por normas juridicas, ndo pode ser considerado
juridicamente correto™*3. A formalidade que o caracteriza é relativa a regulagao, por
normas juridicas (regras, standards e principios), da for¢ca, da influéncia e da
importancia que os precedentes judiciais devem ou deveriam ter para casos

similares344,

No caso brasileiro, exemplos desta vinculagao formal encontram-se na previsdo da
stumula vinculante no art. 103-A da Constituicdo Federal®*® e ainda no rol do art. 927
do Codigo de Processo Civil de 2015. Referidos dispositivos denotam a opgéo
legislativa em marcar, nas hipéteses determinadas, a atribuigao institucional da fungao
jurisdicional de unificar a interpretacéo do Direito e completar o ordenamento, dada a

reconhecida insuficiéncia do texto em que ele vazado.

342 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 348, 350-351.

343 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 348.

344 CHIASSONI, Pierluigi. The philosophy of precedent: conceptual analysis and rational reconstruction.
In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal (eds.). On the Philosophy of Precedent.
Proceedings of the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of Law and
Social Philosophy, Beijing, 2009. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2012. v. lll, p. 26.
345 Muito embora a stimula (de qualquer espécie) ndo seja o precedente em si, apenas a precedentes
faga referéncia. Nesse sentido, por todos, cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasédo a
vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 94; ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 377; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 159.
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Nao obstante, o modelo legal/formal ndo se cinge apenas a destacar hipéteses nas
quais tende-se formar precedentes, mas também dizer que precedentes, em geral,
vinculam. E isso que faz, por exemplo, o art. 926 do CPC/15, quando traz a ténica da
aplicagao do Direito para a racionalidade ao institucionalizar o dever de os tribunais
uniformizar seus entendimentos e manté-los estaveis, integros e coerentes; ao
institucionalizar critério legal para a existéncia de racionalidade na atividade dos
tribunais e, assim, acabar por formalizar a propria obrigatoriedade racional/material
nativa & concepgao de precedente34. E isso que faz também o inciso VI do paragrafo
primeiro do art. 489 do diploma processual ao determinar que nao sera fundamentada
(sendo, portanto, nula*’) qualquer espécie decisodria que “deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”348.
Especialmente nesses casos, o ordenamento formalmente institui critério de
racionalidade que orienta a atividade jurisdicional e, novamente, institucionaliza a

obrigatoriedade material e normativa (formaliza, portanto) dos precedentes judiciais.

No mais, o precedente é vinculante primeiramente pelo fato de ser precedente: detém
obrigatoriedade que é racional. Prescinde ele, pois, de qualquer previsdo de sua
eficacia normativa em lei. Eventual previsado legislativa &, de fato, redundancia. O
precedente vincula por ser materialmente precedente, ndo pela lei dizer que ele
vincula. Todavia, caso essa previsao exista, isto €, caso dado ordenamento manifeste-
se pela adogao de um modelo de obrigatoriedade formal, esse ordenamento apenas
marcara a conformacgao daquela tradigcao juridica aos paradigmas tedricos que vigem

na Teoria e na Filosofia do Direito; somente confirmara ser vinculante aquilo que ja o

346 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 372 e 378-379.

347 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na construgédo de
respostas no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 332.

348 Neste ponto diverge-se da doutrina de Zaneti Jr. O autor aparenta sugerir referir-se a um modelo de
vinculagao formal tdo somente o rol do art. 927, que formaria os precedentes normativos formalmente
vinculantes e formalmente vinculantes fortes. O art. 489, §1°, VI, daria voz aos precedentes normativos
vinculantes e a um modelo de obrigatoriedade racional/material (¢ o que se conclui a partir ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350, 372-373 e 393). A nosso ver, tanto um quanto o
outro dispositivo engendram precedentes normativos formalmente vinculantes. Nesse caso, ser formal
significa obter sua eficacia vinculante a partir de previsao legal expressa. Pouco importa se em um caso
ha o discrime especifico de quais hipéteses vinculam em especifico e se no outro ha apenas a regra
geral de vinculagdo. O que importa € que em ambos 0s casos a eficacia vinculante do precedente
encontra respaldo especifico na lei e, portanto, de iure.



105

€ em decorréncia de sua prépria natureza; exclusivamente institucionalizara um stare
decisis®® que dele independe para concretizar-se (pelo menos considerando os
pressupostos hoje tidos como indispensaveis ao funcionamento do fenédmeno juridico
nos Estados Democraticos Constitucionais que tém a racionalidade e seguranga

juridica como premissas®°).

Dito isso, o que fez o art. 926, o art. 489, § 1°, VI e o art. 927 (em certa medida), em
verdade, foi tornar formal aquilo que era material, foi denotar a aquiescéncia do
ordenamento juridico brasileiro quanto a obrigatoriedade racional dos precedentes e
efetivamente valer-se desse critério percebido e (re)construido com o
amadurecimento da compreensado a respeito do proprio fendmeno juridico pela

Filosofia e Teoria do Direito.

Isso ndo importa, porém, que a “redundancia” de um modelo formalizado seja de todo
inécua. Pelo contrario, a opgao por adotar um modelo de obrigatoriedade formal é util
e benéfica, porque prima por precisar nogdes cientificas um tanto turvas para aqueles
que militam com base no ordenamento, mas que por vezes estdo distantes do

percurso académico dos estudos do Direito.

De fato, ainda mais considerando o apego a lei escrita, que decorre da parcela

romano-candnica da hibrida heranca juridica brasileira3®', a instituicdo de vinculagao

349 Recorde-se que o uso da expressdo stare decisis, neste trabalho, € feito em seu sentido amplo,
como sindnimo de precedente ou de modelo de precedentes. No ponto, deve-se atentar para o fato de
que, muito embora tratados como sinénimos, as duas coisas sao histérica e tecnicamente distintas,
ainda que muito similares (cf. SCHAUER, Frederick. Stare decisis and the selection effect. In: PETERS,
Cristopher J. Precedent in the United States Supreme Court. Berlin: Springer, 2013, p. 121-122 e
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 337-338).

350 “A doutrina considera a seguranga juridica como expressdo do Estado de Direito, conferindo aquela
a condicao de subprincipio concretizados do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito.”
[grifos nossos] (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 97). A doutrina a que se refere Marinoni € a de MacCormick (1941 — 2009), para
quem: “The Rule of Law [i.e. o Estado de Direito] is a possible condition to be achieved under human
governments. Among the values that it can secure, none is more important than legal certainty, except
perhaps its stablemates, security of legal expectations and safety of the citizen from arbitrary
interference by governments and their agents” [grifos nossos] (MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the
rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford University Press, 2005, p. 16).

351 Sobre isso, retome-se o que foi dito no topico 1.1 e confira-se, a respeito: BRASIL JR., Samuel
Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das controvérsias. 2010. Tese
(Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010, p. 11; DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. v. 1, p. 289 e, em analise detalhada das evidéncias histéricas do hibridismo
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a partir de um modelo de obrigatoriedade formal é particularmente didatica. Se bem
alinhada as construgdes tedricas que tem vigorado no discurso cientifico ao longo das

ultimas décadas, certamente trara experiéncia proveitosa.

Mas ndo s6. A opcdo por um modelo com esses contornos serve também para
promover o proprio modelo de obrigatoriedade racional decorrente da concepgao
material atribuida ao precedente. Aqui, a lei atua de modo especifico a imbuir na
cultura juridica o postulado do respeito ao precedente. Afinal, a lei € tanto criagéo
quanto criadora da cultura: dois elementos que se relacionam em um plano circular®>2,
Neste ponto, a lei assume verdadeira fungdo educadora ao tomar escolhas dentro da
tradicdo juridica brasileira e dos limites constitucionais brasileiros, promovendo a
superacao de questdes tedricas e uma girada de paradigma a partir de um tratamento
dogmatico progressista que coloca a tonica da vida do Direito na jurisdicdo e na
interpretacéo, conforme as conquistas obtidas no percurso desenvolvimento histérico

da Teoria do Direito e da teoria da interpretagdo/argumentagao3%3,

2.4 A NORMA JURIDICA DO PRECEDENTE

Seja o precedente racional ou formalmente vinculante, sua obrigatoriedade é sempre
normativa. E dizer, faz referéncia a normas juridicas dele oriundas. O que muda entre
um e outro caso é saber se essa referéncia a normas juridicas € natural ao conceito
de precedente (obrigatoriedade racional/material) ou se também ¢é reforcada

legalmente (obrigatoriedade legal/formal).

metodoldgico da tradicdo brasileira, ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o
modelo constitucional da justica brasileira e as relagbes entre processo e constituicéo. 2. ed. Sado Paulo:
Atlas, 2014, p. 22-23.

352 Partindo dessa mesma premissa e aplicando-a especificamente para tratar dos sistemas de
resolucdo de conflitos, vistos tanto como produtos quanto produtores da cultura, cf. CHASE, Oscar G.
Direito, cultura e ritual. sistemas de resolugcdo de conflitos no contexto da cultura comparada. Trad.
Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 26-27, 30.

353 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 374. Trata-se de algo consentaneo “com
a tradigao brasileira de superagao de questdes tedricas através de normatizagao legal progressista que
permite avangos reais em relagdo a temas que, muito embora complexos e debatidos na doutrina,
sofrem mais com a auséncia de disciplina legal do que com falta de teoria.” (ZANETI JR., Hermes. O
valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 374).
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Dai que, se a eficacia vinculante dos precedentes faz referéncia a normas deles
decorrentes, cumpre, entdo, analisar essas normas (ainda que sem qualquer
pretensao de esgotar o tema). Para tanto, pode-se valer especificamente da distingao
entre texto e norma para procurar precisar no que a norma-precedente consiste e
quais sao suas caracteristicas, bem como teorizar acerca de qual seria sua estrutura
l6gica para o Direito positivo em uma perspectiva hipotético-condicional. O esforgo
seguinte é no sentido de demonstrar como o precedente, seja ele racional ou formal,
insere-se no contexto do Direito positivo em dimens&o normativa e, com isso, vincula
a manifestacdo do Direito em determinado sentido por dar origem a normas (como

fazem as normas que derivam especificamente dos enunciados provenientes de lei).

2.4.1 Norma-precedente e texto-precedente

Nesse momento cabe recobrar que, conforme definido, o precedente pode ser
compreendido a partir tanto da ideia de uma decisédo judicial em si, quanto da ideia de
norma juridica de carater geral que provém da interpretagdo dessa decisdo. Para o
primeiro caso definiu-se o conceito de precedente em sentido amplo (sentido proprio)

e, para o segundo, o conceito de precedente em sentido estrito (sentido improprio)3%4.

No primeiro caso, o precedente, visto como espécie de decisado judicial proferida em
momento certo e especifico do passado, assume a caracteristica de ftexto
normativo®>, proferido com autoridade, e, por assim ser, insere-se no catalogo textual-

normativo de determinado ordenamento de Direito positivo3°6. Leia-se: ele se faz

34 “(_..) é importante por em paralelo os sentidos que o termo precedente pode ser utilizado
tecnicamente. Em sentido préprio, continente ou formal, é fato juridico instrumento de criagcao
normativa, em outras palavras: é fonte do Direito, tratando-se de uma designacgao relacional entre duas
decisdes. Ja precedente em sentido impréprio € norma, significado alcangado por reducéo do termo
“norma do precedente”, que é precisamente a ratio decidendi, esse sentido é também o substancial.”
(MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 73). Sobre a discussédo, em maior detalhe, remete-se ao item 1.2.1.

355 “Deve-se destacar que o precedente é texto, no plano da expressdo, mas que veicula normas
juridicas, ou seja, no plano S3 de geragao de sentido. Precedente € assim um termo ambiguo, ja que
designa tanto o texto da decisao judicial — suporte fisico — como a norma que veicula.” (SILVA, Beclaute
Oliveira; LIMA, Bruna Medeiros Valente de. Vinculagdo do precedente no Brasil: analise normativa.
Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, a. 26, n. 103, p. 63-85, 2018, p. 69). Essa é a
“concepgao do precedente como fonte, devendo-se compreender que ele é um texto a partir do qual se
reconstréi uma norma.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 201).

3%6 Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 201.
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agregar aos textos que servem de objeto para ser interpretado de modo a resultar nas

normas que compdem esse ordenamento3’.

Ja no segundo caso, o precedente é a norma em si mesma. Ou seja, & a ratio
decidendi®®8, equivale as razbes determinantes utilizadas e universalizadas pelo
julgador do caso precedente para solucionar determinada questao concreta. Ao
formar-se a solugao dessa questao, no passado, promulga-se uma norma de decisao,
uma norma individual e concreta capaz de solucionar a controvérsia factual ou
interpretativa que seja. Todavia, no particular dos precedentes, como essas razdes
determinantes para promulgar-se referida norma de decisdo foram construidas em
pretensao de universalidade e valendo-se de uma interpretagao operativa dos textos
ja existentes, elas mesmas serdo normas gerais e concretas a serem aplicadas na

resolucdo de questdes futuras3®°,

Com efeito, e em sintese, o precedente (em sentido amplo) sera decisao judicial que

se langa como recorte textual dos textos (entes positivos/enunciados prescritivos)

357 E com isso se concretiza a fungdo do precedente de enriquecer o suprimento de normas juridicas
destacada por EISENBERG, Melvin A. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University
Press, 1991, p. 4.

38 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 233; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 2, p. 455; MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 90. Cf,,
ainda, DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 142-143, 176.

359 Até mesmo por esse motivo, € preciso considerar o reflexo da dimens&o normativa do precedente
(i.e., o precedente em sentido estrito) para efeito de agao rescisoéria. Quanto a isso, deve-se atentar,
ainda mais em um contexto em que se assume a distingdo entre fexto e norma, que a regra de
admissibilidade de acgdo rescisoria contra decisdo que viola norma juridica na verdade nao se refere a
violagdo de texto normativo. Tanto é assim que a redacao do revogado art. 485, V do CPC/73, “violar
literal disposigao de lei” passou a ser, no art. 966, V do CPC/15, “violar manifestamente norma juridica”.
Agora é claro que é a violagao a norma juridica em si, e ndo a iluséria literalidade do texto normativo,
que franqueia a rescisdo. E se a ratio decidendi de precedente corresponde a norma juridica, seu
vilipéndio igualmente consiste em hipotese de violagdo a norma juridica a admitir o uso da acao
rescisoria. Dai a importancia dos paragrafos 5° e 6° desse mesmo art. 966 do CPC/15, que atrelam a
hipétese do inciso V do caput também ao caso de decisdo fundada em “padrédo decisério”, mas que
“néo tenha considerado a existéncia de distingdo” no caso em julgamento. A partir deles, a doutrina
alude a ideia de violagdo de norma juridica por distingdo e sustenta que passa-se a admitir trés causas
de cabimento de agéo rescisoria por violagdo a norma-precedente: a uma, decisdo que nao considera
a existéncia de distingdo entre o caso julgado e o caso precedente; a duas, decisdo que
equivocadamente supde que os casos sao substancialmente iguais, ou seja, que ndo ha distingéo; a
trés, decisdo que deixa de aplicar precedente cabivel, seja ignorando-o, seja pressupondo haver
distingdo que ndo existe. Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisdria baseada em
violagdo de norma juridica. Marinoni Advocacia, 2018. Disponivel em: http://www.marinoni.adv.br/wp-
content/uploads/2018/12/RESCIS%C3%93RIA-BASEADA-EM-VIOLA%C3%87%C3%830-DE-
NORMA-JUR%C3%8DDICA.pdf. Acesso em: 28 de fev. de 2020, esp. p. 21-23.
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legais ou constitucionais, sendo, por isso, também um texto, um texto-precedente. E,
ao ser interpretado no futuro (sempre em conjunto com outros textos também
vigentes), esse texto-precedente torna possivel a aplicagdo das normas
correspondentes as razbes determinantes universalizadas®®° (precedente em sentido

estrito) pela decisdo. Essas normas tém carater geral e concreto®®.

2.4.2 Generalidade e concretude

Sdo normas gerais®®?, pois uma vez que o precedente possui pretensdo de
universalidade, as razbes determinantes para as solugdes das questdes nele
suscitadas s&o universalizadas e ultrapassam as lindes da aplicabilidade individual,
por exemplo, da prépria norma de decisao a que essas razdes determinantes deram

azo em primeiro lugar.

Assim, se o texto do precedente tem carater geral (caracteristica que a pretensao de
universalidade lhe imprime, por ser ele argumento de autoridade e por referir-se a
funcao institucional do Judiciario), a norma que desse texto é capaz de provir como

regra (seja principio, seja regra em sentido estrito®%3) para a solugdo de questdes de

360 Sintetizando um raciocinio muito similar, cf. o que escrevem Beclaute Silva e Bruna de Lima: “(...)
parte-se da premissa de que ha uma norma de estrutura anterior a decisdo vinculante [as normas
constitucionais e legais que delegam a certos 6rgaos do Judiciario a responsabilidade por definir a
interpretacdo do Direito, seja constitucional, federal ou estadual, poder-se-ia dizer], que impde sua
obrigatoriedade, e que o provimento é o texto da decisdo que, uma vez interpretado (somando-se o
texto do precedente com a legislagédo, doutrina, cultura, pré-compreensao, enfim, diversos aspectos
que influenciam na interpretacéo), possibilita a construgdo de uma norma de conduta ou de estrutura.”
(SILVA, Beclaute Oliveira; LIMA, Bruna Medeiros Valente de. Vinculagdo do precedente no Brasil:
analise normativa. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, a. 26, n. 103, p. 63-85,
2018, p. 64)

31 Sobre a argumentagdo que se segue, cf. o que ja se sustentou em CUNHA, Gabriel Sardenberg;
BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1,
special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 99-100.

362 Sobre a generalidade e individualidade da norma, cf., por todos, CARVALHO, Aurora Tomazini de.
Teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 269-
270 e CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 33-35

363 | ucas Buril de Macédo ¢ paritario da ideia de que a norma do precedente pode ter natureza tanto
de regra em sentido estrito quando de principio (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o
direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 77, 83). Essa também parece ser ponto
sustentado BUSTAMENTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a
aplicagao de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 350-352. Zaneti Jr. sugere o mesmo,
ao condicionar a qualidade de precedente aquelas decisdes que tenham conteudo de enunciagéo de
uma regra juridica ou de um principio universalizavel (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 334). A discussdo quanto esse ponto &€ complexa e ultrapassa os limites e a proposta deste
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Direito também tem carater geral, e o descumprimento dessa norma (como ocorre
com normas gerais e abstratas oriundas de outros textos normativos) da origem a
norma secundaria®* (individual e concreta) que implica a sang¢&o%®® por sub-rogacgéo

por parte da autoridade competente366,

Sao normas concretas porque, diferentemente do que ocorre com as normas gerais e
abstratas®®” (conhecidas nao se referirem a qualquer fato ocorrido no tempo e espaco,
sendo apenas possuidoras de uma hipotese normativa no seu antecedente a
demandar concreg¢do no processo de interpretagao/aplicagao do qual provém a norma

de decisdo), em seu antecedente normativo mora precisamente a unidade fatico-

trabalho. Ela é satisfatoriamente enfrentada em BUSTAMENTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012,
p. 350-353, para onde remete-se o leitor. No entanto, pelo menos a priori, ndo se vé qualquer ébice em
considerar a possibilidade de a norma do precedente (precedente em sentido estrito/ratio decidendi)
ter natureza de principio. Nesse caso, essa norma-principio, porquanto o precedente cuja
interpretacao/aplicacdo que Ihe da origem foi ele mesmo partido do texto normativo, estaria situada
dentro dos limites do Direito positivo. Reconhece-se, porém, que a questdo merece maior reflexao em
um estudo préprio.

364 Sobre a norma primaria e a norma secundaria, cf., por todos, HART, Herbert Lionel Adolphus. The
concept of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 94 e ss; KELSEN, Hans. Teoria geral
das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 68-69 e
VILANOVA, Lourival. As estruturas I6gicas e o sistema do direito positivo. Sao Paulo: Max Limonad,
1997, p. 111 e ss.

365 Para este trabalho, sang¢do traduz-se na ideia de garantia da coercibilidade do Direito e assim, em
elemento de eficacia normativa; significa a sujei¢do institucionalizada de uma conduta a uma
consequéncia instituida na ordem juridica. A sangao se expressa, primeiro, por meio de mecanismos
de inducgédo psicolégica (coercéo) e, segundo, por meio de mecanismos de forga fisica, por meio da
suscetibilidade ao préprio ato coativo do Estado (sub-rogagdo). Nesse sentido, e em maior detalhe, cf.
BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solu¢cdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 108; FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagao. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 90; CARVALHO, Aurora Tomazini de.
Teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 241-
243; REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 69-76; REALE,
Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 260-261; VILANOVA, Lourival.
Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 175-176, 188-199.
366 Esse € o ponto do que significa ser vinculante, no tocante ao aspecto da eficacia normativa, ja que
“ndo ha um direito pertencente ao sistema juridico que ndo seja assegurado coercitivamente pela via
judiciaria.” (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 243). Isso sera discutido logo adiante. A
respeito, e tratando especificamente da relagao entre eficacia vinculante do precedente e sangao, cf.
BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 107-114, 123-133.

367 Sobre a abstragdo e concretude da norma, cf., por todos, CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria
geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 269-270 e
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 33-35
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juridica’®® que prende a eficacia dessa norma aos fatos e a fundamentagao juridica
concretamente havidos no passado. “E a vinculagéo aos material facts do caso que
torna a norma-precedente geral e concreta e nido geral e abstrata™%®. A ratio
decidendi, portanto, dado que €& sempre vinculada aos fatos substanciais do
precedente e aos fundamentos que a partir desses fatos levaram a solugao, e dado
que é sempre aplicada em fungdo desses fatos e fundamentos, sera sempre uma

norma concreta®’°.

A norma-precedente sera, pois, sempre geral e concreta porque (i) “vinculada aos
fatos materiais que estdo na origem da ratio decidendi do precedente” e porque (ii)
esses fatos “precisam ser confrontados e analisados a luz dos fatos do caso-futuro
para a verificacdo da equivaléncia de fundamentos determinantes, assim como deve
haver “o juizo de fit (adequacgéo) entre os fatos e a solugédo juridica do caso-precedente

e os fatos e a solugéo juridica do caso-atual™"".

2.4.3 Norma do precedente e analogia

Alids, poder-se-ia dizer, talvez, que a norma-precedente nao se aplica por uma técnica
l6gico-dedutiva, tdo somente por subsuncdo. Nao haveria em seu antecedente
propriamente uma hipdtese, um recorte hipotético de circunstancias ao qual os fatos
futuros deveriam ser subsumidos®’2. Haveria, ao contrario, uma incidéncia por

analogia®’3, que teria como pressuposto (i) a unidade fatico-juridica do caso-

368 Segundo Zaneti Jr., a unidade fatico-juridica corresponde a somatoria dos fatos relevantes com a
solugdo juridica dada (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 329-330, 354).
369 ZANETI JR, Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder Judiciario n&o legisla no
modelo de precedentes do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 41,
n. 257, p. 371-388, jul. 2016, p. 382.

370 CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori.
Verstandnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 99.

371 Todos os trechos de ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 402, também
ja citados em CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a
posteriori. Verstdndnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 100.

372 Em sentido aparentemente contrario, ainda que chegue a conclusdes parecidas, cf. MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
257-260, especialmente: “a norma do precedente, assim como a norma legal, possui inequivocamente
hipdtese fatica, ou seja, a previséo de fatos do mundo que, quando ocorrentes, levam a incidéncia da
norma juridica (...)" [grifos nossos] (p. 257).

873 “Aplicar um precedente envolve, portanto, comparagdo entre casos. Ndo por outra razdo
normalmente se alude a analogia como elemento essencial do raciocinio juridico de um sistema de
precedentes.” [grifos no original] (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed.
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precedente e (ii) o fim em fungdo do qual os fatos do precedente foram qualificados
como substanciais na ocasido do julgamento passado. Isso permitiria que fatos
subsequentes ao precedente, ainda que diferentes, por justificarem o mesmo fim,
fossem aglutinados sob um mesmo critério de igualdade®, de modo que a norma
aplicada por analogia entre a unidade fatico-juridica de um caso precedente e os fatos
de um caso-atual seria uma norma efetivamente concreta. Seria uma norma que néo
toma os fatos descritos no antecedente de forma hipotética, de forma desqualificada,
bastante, para atrair a incidéncia, a ocorréncia de fatos subsequentes que se
encaixem no recorte abstrato feito pela hipotese. Diferentemente, seria norma em cujo
antecedente foi feita uma valoracédo de fatos efetivamente concretos que justifica a
incidéncia normativa por analogia se nos casos futuros nos quais se for aplica-la
existirem outros fatos também efetivamente concretos e que devam se reputar
igualmente substanciais para o fim ao qual os fatos do caso-precedente foram
relevantes. Haveria, entdo, uma flexibilidade no antecedente da norma-precedente3’s,
que, a partir da unidade-fatico juridica, legitimaria que diversos fatos futuros fossem
acolhidos enquanto substanciais e assim se aglutinassem na mesma categoria de

fatos que legitimou a solugéo proposta pelo precedente em primeiro lugar.

Com isso, em resumo, a aplicagdo da norma do precedente por analogia seguiria a
seguinte logica: se em um precedente P fosse dada uma solugéo para a categoria de
fatos A, e se o0 caso X tratasse de fatos pertencentes a categoria de fatos A, incidiria
a norma do precedente P; a0 mesmo tempo, porém, se no caso X o julgador
encontrasse os fatos A’, A” ou A + B, o raciocinio analdgico permitiria constatar que
as razdes do precedente P para resolver situagdes referentes a categoria de fatos A

sdo igualmente validas para resolver as questdes relativas aos fatos A’, A”ou A + B.

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 100). Sobre a aplicagdo analdgico-indutiva dos precedentes
(em perspectiva normativa, ndo textual) em contraposigdo a subsungéo, cf. MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 87; TARUFFO,
Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2,
2014, p. 4-5.

374 Relembre-se que coisas sdo consideradas iguais porque nelas se destaca um qué de igualdade que
da substancia ao critério de igualdade relevante para a consecugéo de um fim. Cf., conforme ja citado,
AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 193 e MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 181-183,
especialmente p. 183.

375 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 258-259.
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Dai, a norma incidiria também para esses fatos A’, A”ou A + B e, assim, a categoria

de fatos abarcada pelo precedente P restaria ampliada37®.

2.4.4 Estrutura formalizada da norma-precedente: norma introdutora

De outro modo, talvez poder-se-ia conceber que, a semelhanga do que ocorre no
processo legislativo, a norma-precedente funcionaria tal como norma introdutora de
normas, geral e concreta, portanto®’. Em seu antecedente haveria fatos em
especifico e ndo hipoteses, e em seu consequente haveria uma outra norma, essa
sim, geral e abstrata3’8. Contudo, como mais adiante se ressalva, a norma-precedente
nao propriamente introduz normas novas, mas, na verdade, remete, conduz, a norma
geral e abstrata ja contemplada pelo ordenamento juridico, ultimamente delimitando-
a e precisando-a. Isso porque o precedente, enquanto decisao, langa-se como texto
dentro do texto do Direito positivo que ja existe3’®, diferentemente do que ocorre no
devido processo legislativo ou constitucional, em que se pode ampliar ou reduzir as
préprias fronteiras do Direito positivo, infroduzindo-se, assim, normas novas3®. Fala-
se, entdo, em uma mera semelhanga entre as normas-precedente e as normas

introdutoras, ndo em uma identidade.

Partindo dessa hipotese, tomando-se a tradicional estrutura formalizada da norma

juridica em uma perspectiva hipotético-condicional do fenémeno juridico, qual seja, a

376 Exemplo extraido de MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 259-260.

377 Normas gerais e concretas “tém como antecedente a descrigdo de um acontecimento passado e
seu consequente estabelece relagbes de carater geral, entre sujeitos ndo especificamente
determinados, como exemplo podemos citar as normas introdutoras (ex. A — ‘dado o fato da realizagdo
de processo legislativo, por autoridade competente’ C — ‘todos os membros da comunidade devem
considerar validas as normas produzidas’)’ [grifos nossos] (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria
geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 271).

378 A norma geral e abstrata situada no consequente da norma-precedente, porém, ndo é criada ex
novo por ele. Ela, de fato, esta contemplada pela moldura do Direito positivo. E apenas aclarada pelo
precedente; é delimitada e precisada por ele em razao do recorte textual feito pela decisao-precedente
enquanto texto dotado de autoridade de fonte normativa.

379 A respeito, cf., conforme ja citado, BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
judicial: a justificagdo e a aplicagédo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 265.

380 Essa ressalva preserva o carater democratico da concepgado proposta. Sem embargo, a sugestao,
claro, é controversa, e toca a discusséo acerca da legitimidade do Judiciario para tanto. Nao ha aqui
qualquer pretensdo de esgotamento do assunto, que demanda trabalho apartado e especifico. Ha
apenas reflexao tedrica sobre uma possivel estrutura I6gico-formalizada da norma-precedente, posta,
desde ja, para enfrentamento e critica.



114

estrutura D(p — q)%", na qual D é o vinculo implicacional do dever-ser, p é o
antecedente, — é o functor debntico ndo modalizado que implica o nexo entre
antecedente e consequente e q € 0 consequente, entdo poder-se-ia sugerir uma
precisa estrutura légica da norma-precedente/precedente em sentido estrito/ratio
decidendi, bem como, ao fazé-lo, descrever o percurso de integragdo do precedente

no Direito positivo.

No caso, analogamente ao que ocorre com a norma introdutora do processo
legislativo, ocorreria que o vinculo implicacional do dever-ser D implicaria que “dado
o fato de ter sido prolatado o precedente A em fungédo da unidade fatico-juridica B’,
“‘entao (functor debntico —) se ocorrer x deve ser que y”. Ou seja, em expressao
l6gica: D[p — (x — y)]. Aqui, x seria o antecedente da norma geral e abstrata que se
localizaria no consequente da norma-precedente; x seria o verdadeiro recorte de uma
hipétese daquilo que é factualmente possivel de acontecer e que, caso acontega,
implica o vinculo estabelecido pelo functor deéntico ndo modalizado, agora entre x e
y. Noutro giro, y seria o consequente da norma juridica geral e abstrata havida no
consequente da norma-precedente. E, dentro deste consequente y, seria possivel
encontrar os sujeitos S’ e S” e, entre eles, o functor debéntico modalizado (obrigatério,
proibido e permitido) R. No mais, € relevante destacar que o antecedente x da norma
geral e abstrata conteria hipotese fatica que obrigatoriamente se alinha ao
antecedente normativo p da norma-precedente, ja que o amplo recorte fatico que o
antecedente x faria € quanto as hipoteses substancialmente analogas aos fatos que
se situam no cerne da unidade fatico-juridica que compde o antecedente da norma-

precedente.

381 Expresséao formalizada da conhecida proposicdo Se F, entdo deve ser C,em que Fé umfatoe C é
uma consequéncia (cf. REALE, Miguel. Li¢cées preliminares de direito. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 93-104); proposigéo a respeito da norma que, diz a doutrina, apesar de muito criticada, “é a verdade
essencial”, ja que normas séo proposi¢des normativas hipotéticas, que estipulam que a existéncia de
determinadas circunstancias implica consequéncias que devem se seguir ou ser implementadas
(MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 1978, p. X). No caso,
a estrutura D(p — q) é encontrada especificamente e trabalhada em detalhe em VILANOVA, Lourival.
As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 95 e ss. Para
uma analise compreensiva da norma juridica e sua estrutura, cf. CARVALHO, Aurora Tomazini de.
Teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia do
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 212-
243,
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Ao final, considerando o raciocinio teorizado, de modo a esquematizar a estrutura da
norma juridica do precedente (precedente em sentido estrito), ter-se-ia: D[p — (x —
S’R S”)].

Considerando essa perspectiva, torna-se ao mesmo tempo possivel descrever o
caminho que o precedente percorre em sua manifestagao no fendmeno juridico: (i) ha
a moldura do Direito positivo, definida em fungao dos textos dotados de autoridade
legislativa/constitucional; (ii) no julgamento de uma decisédo-precedente, que é fonte
de Direito, o intérprete desses textos acaba por promulgar novos textos que se
inserem dentro dos confins definidos pelos textos anteriores — faz um recorte que
especifica o limite do discursivamente possivel para hipéteses analogas as dos fatos
julgados (aqui a mora precisdo do antecedente da norma geral e abstrata [e que ja
esta contemplada pela moldura do Direito positivo®®?] havida no consequente da
norma-precedente); (iij) por sua vez, o julgador do caso futuro, ao interpretar o
precedente, nele identifica e aplica a sua ratio decidendi, que € a norma construida
dentro desse recorte feito pelo julgador-precedente ao contemplar a moldura inteira
do Direito positivo; ratio decidendi esta que, como identificada a partir da unidade
fatico-juridica do precedente, € ja concreta e em si alberga uma norma de conduta
geral e abstrata precisada dentro do recorte do texto-precedente, de modo a ser algo

similar a um terceiro recorte, portanto.

A utilizacdo de um simples esquema grafico pode facilitar a exposi¢ao visual da

proposigao tedrica:

%2 Do que ndo ha de se falar que o precedente, entéo, estaria criando Direito. Diferentemente, esta
apenas precisando-o.
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Norma-precedente: norma geral e
O » | concreta (alberga como consequente
uma norma geral e abstrata)

2° recorte textual (concreto):
precedente em  sentido
amplo (decis&o em si)

1° recorte textual (abstrato): moldura
do Direito positivo

Esse raciocinio, inclusive, serviria para evidenciar a inocuidade da celeuma entre a
teoria declaratoria e a teoria criativa da atividade jurisdicional. Isso porque, segundo a
proposicao teorizada, seria possivel ver que o que a atividade jurisdicional faz é algo
entre a declaragéo e a criagao: “cria Direito” em sua dimensao textual (=texto) dentro
dos limites do texto que ja foi criado pelo parlamento/constituinte (que é o que define
a fronteira/a amplitude do que é/pode ser Direito mesmo) e “cria Direito” em sua
dimensao normativa (=norma) por meio da produgao de normas de decisao fundadas,
novamente, dentro dos limites do texto que ja foi criado pelo
parlamento/constituinte3®3. Mas, ainda que essas atividades de criagdo de texto dentro
de texto e de produgdo de normas de decisdo sejam atividade de cunho criativo, ao
mesmo tempo séo atividades de descobrimento (=cogni¢do), ja que se valem dos
limites do texto do Direito positivo para afirmar e precisar o que ha dentro dele e o que
pode, a seu turno, ser criado/produzido dentro disso que ja existe. O que o
legislador/constituinte faz, entdo, € instituir a moldura (o Direito positivo em si); o que
o Judiciario faz é precisar o que ha no cerne dessa moldura ou entdo criar outras
molduras mesmas (textos mais minudentes, glosas) que, porém, confinam-se dentro
das lindes dessa primeira. O Judiciario, pois, ndo efetivamente "cria", nem tampouco
"descobre" ou, ainda, "positiva". O positivo ja foi assim instituido por autoridade
legislativa; o Judiciario precisa, de fato, qual o conteudo especifico daquilo que, na

interpretacao/aplicacdo em concreto, pode ser encontrado dentro dos confins do

383 Sobre a produgéo de Direito pelo juiz em contraste com simples criagdo do Direito, cf. GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacéo do direito e os principios). 9. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 27 e 46-47.
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Direito positivo (as normas). Nessa atividade, em verdade, ele tanto cria quanto

descobre384,

Por isso, a doutrina afirma que, a partir do momento em que se concebe que o texto
constitucional e legal estabelecem “o marco ou moldura dentro do qual se deve
construir a norma juridica que ira decidir o caso concreto”, igualmente deve-se levar
em conta que algo similar, porém mais restrito, acontece no estabelecimento de um
precedente judicial: “também nesse caso ha um poder de criagdo do Direito no marco
definido pelo ordenamento juridico™®. Se se aceita, pois, que no momento da
interpretacado dos textos normativos o aplicador deve escolher algum dos conteudos
normativos possiveis dentro da moldura do Direito positivo, entdo “ele esta de fato
dotado de um poder normativo geral, ainda que limitado™8. Nesse particular, esse
poder normativo geral ndo é sendo a manifestagdo do precedente enquanto fonte de
Direito, talvez ndo em sentido tradicional, de criacdo de Direito ex novo, mas como ato
de poder instituidor de texto dotado de autoridade normativa restrita ao universo de
possibilidades aberto e ao mesmo tempo constrangido pelo texto constitucional e legal
e pelos limites semanticos da linguagem em razdo da qual esses textos séo

materializados.

De todo modo, fugindo a digresséo tedrica, fato € que, qualquer seja a perspectiva
utilizada, a norma-precedente sempre sera norma juridica geral e concreta. O que
nela ha de abstrato encontra-se em seu consequente e consiste na prépria norma
geral e abstrata ja havida na moldura do Direito positivo instituido pelo legislador e

pelo constituinte; pelo precedente, essa norma geral e abstrata é tdo somente

%4 Em conclusdo nao de todo dissimilar, Cappelletti (1927 — 2004) afirma, quanto a indagag&o de se o
juiz apenas interpreta ou cria o Direito, “que o juiz, inevitavelmente, reine em si uma e outra fungao”,
ainda que seja obrigado meramente a aplicar lei ja preexistente. E assevera que “nem poderia ser de
outro modo, pois a interpretacdo sempre implica um certo grau de discricionariedade e escolha e,
portanto, de criatividade (...)". (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 128-129). Também similarmente:
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagado de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 264-265; ALVIM, Teresa Arruda. Cada caso
comporta uma unica solugéo correta? In; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.v. 2, p. 1.223, 1.228.

35 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagio de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 265, grifos no original.

386 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagio de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 265.
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precisada, ou, em outras palavras, devolvida ao ordenamento juridico com conteudo

reconstruido3®’ (proveniente, no caso, do recorte textual promovido pelo precedente).

Ademais, muito embora semelhantes aquelas construidas a partir dos textos
legislados, a norma do precedente delas se distancia por possuir caracteristicas
particulares. Sua generalidade decorre da pretensédo de universalizagao das cortes
que universalizam suas razdes, sua concretude, por sua vez da-se sempre em fungao

de sua vinculag&o a unidade fatico-juridica do precedente.

2.5 EFICACIA VINCULANTE E PRECEDENTE JUDICIAL

Afirmou-se que a obrigatoriedade do precedente, racional ou material, € sempre uma
obrigatoriedade normativa. Ela refere-se ao fato de os precedentes permitirem ser
aplicadas normas juridicas que, pela qualidade do ser normas, sdo obrigatorias (ou
vinculantes). Assim, costuma-se falar que o precedente é vinculante, quando na
verdade, esta-se a falar que as normas dele decorrentes que detém essa qualidade.
Fala-se que o precedente é vinculante, pois, como metonimia, da mesma forma que
se fala que a lei é vinculante quando, em verdade, esta-se a afirmar que as normas

obtidas em raz&o do texto legal € que o sa03%8,

Logo, néo é o precedente (em sentido amplo, de decisgo judicial) que é vinculante. A
norma do precedente é que vincula. Nao existem, em rigor, precedentes vinculantes,
mas apenas normas (decorrentes) de precedentes que, por serem normas juridicas,
sdo vinculantes. Se o uso do signo precedente € no sentido amplo/proprio (o de
espécie de decisdo judicial), ai a expressao precedentes vinculantes € forma de se
referir, por metonimia, as suas normas juridicas gerais, as suas rationes decidend!,.
Por outro lado, se o uso do signo precedente € no sentido estrito/improprio, referindo-
se a norma-precedente, ai a expressao precedentes vinculantes tem um sentido mais

preciso, relativo as normas juridicas gerais em si que dos precedentes decorrem.

387 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judiciario ndo legisla no
modelo de precedentes do Codigo de Processo Civil de 20157 Revista de Processo, Sao Paulo, n. 257,
2016, p. 380.

388 Similarmente, cf. MACEDO, Lucas Buril de. Antecipacéo da tutela por evidéncia e os precedentes
obrigatdrios. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 42, n. 242, p. 521-550, 2015, p. 525-526.
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Feito esse esclarecimento, a conclusdao que se impbe é que, se o precedente
universaliza razées em fungdo das quais compdem-se normas juridicas gerais, 0s
consequentes normativos dessas normas séo de cumprimento obrigatério e devem
vincular a ordem juridica. Referidas normas servem para orientar a conduta dos

sujeitos de Direito e, por isso, devem ser observadas.

Sem embargo, isso nao importa que normas gerais oriundas de precedentes nao
possam, em clara patologia, ser factualmente descumpridas. Isso ndo remove seu
carater vinculante. Mesmo normas provenientes de textos normativos legais séo
passiveis de patoldgica inobservancia, muito embora ndo se questione seu carater
vinculante. A eficacia vinculante, pois, ndo se relaciona a possibilidade pratica de
descumprimento ou n&o das normas juridicas®?, mas principalmente a existéncia de

mecanismo de controle para assegurar o seu cumprimento3°,

E nesse momento que se torna relevante destacar exatamente o que torna um
ordenamento juridico efetivamente normativo ou, simplesmente, vinculante para a

regulagéo da conduta humana.

Com Max Weber (1864 — 1920), uma “ordem” (no sentido proximo de ordenamento
ou sistema) sé pode ser chamado de legal (rectius: normativo®') se ele é externa e
coercitivamente garantido por meio de elementos (fisicos ou psicolégicos) destinados
a impor um dever de compliance e capazes de punir eventuais violagdes3®?. Isso
significa que deve primeiro existir (i) um determinado comportamento que a norma

exija ser observado (compliance) e, segundamente, (ii) a garantia de o eventual ngo-

389 Nesse caso se fala mais propriamente de eficacia social ou, mais apuradamente, em sucesso
normativo. A proposito, cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagao. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 159-161.

3% No ponto, Zaneti Jr. esclarece que “o que nao pode faltar para que um precedente seja considerado
formalmente vinculante [e se acredita que isso & valido para a prépria lei] (...) € justamente um
instrumento técnico de manutengdo da estabilidade do precedente, mediante recurso a corte
competente para a sua revisdo, pois a sua vinculatividade dependera deste controle.” [grifos nossos]
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 343).

391 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugédo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 108.

392 WEBER, Max. Economy and society: an outline of interpretive sociology. Trad. Ephraim Fischoff et
al. Berkley: University of California Press, 1978. v. 1, p. 34.
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compliance consequentemente implicar sangdo (sanction)3®3. Na auséncia de algum

desses pressupostos, entdo inexiste eficacia normativa3®* in abstracto°®.

Essa ¢ a logica basica da eficacia normativa de qualquer norma juridica®®¢, sem a qual
nao ha que se falar em vinculatividade. Ela se aplica sem distincdo a eficacia
vinculante (=normativa) das normas dos precedentes judiciais®®’. Quanto a essas, o
dever de compliance existe em razao da universalizagcdo das razdes de decidir, que
as torna normas de eficacia geral a demandar tanto a observancia a um
comportamento quanto o dever de serem seguidas pelos julgadores ao precedente

vinculados. Por outro lado, a existéncia da sang¢do garante sua eficacia.

Referida sancéo, tomada enquanto elemento para a existéncia de eficacia normativa,
esta indissociavelmente atrelada a atribuicdo de alguma consequéncia, por parte do
ordenamento, ao descumprimento do comportamento exigido em razdo da prescrigao
normativa3%®, Na falta dessa consequéncia, falta também sancéo. A sua vez, no caso
da norma-precedente, a auséncia de sang¢ao enquanto elemento coercitivo da ordem
juridica “pode ser considerada como auséncia de eficacia técnica, em face da
inexisténcia de norma prevendo coergao fisica ou psicolégica ao agente que resiste

em obedecer a conduta nela prescrita™®°. A existéncia de sancao, e, também, dos

393 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 129-130.

394 Similarmente, cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 190.

395 “(..) havendo um minimo de eficacia normativa, isto é, existindo forga de incidéncia com
possibilidade de (i) atuagdo em conformidade com os precedentes (compliance); ou, caso isso nao
ocorra, (ii) de sangao (sanction) por coergdo ou por sub-rogagao, entdo havera eficacia vinculante.”
[BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sé&o Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 111].

3% Fala-se aqui da sang&o enquanto elemento da eficacia normativa, e ndo enquanto pressuposto do
que é norma juridica. A respeito, cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito:
técnica, decisao, dominagao. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 89-91.

397 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 129.

3% BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugédo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 129.

399 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugédo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 68.
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mecanismos que a dao vazao, portanto, é conditio sine qua non da eficacia vinculante

do precedente judicial.

Dito isso, a sang&o enquanto relagdo juridica coercitiva se materializa por dois meios:
a sang¢do por coergdo (mecanismo psicolégico) e a sang¢do por sub-rogagéo

(mecanismo fisico)*0.

No caso da sangéo por coergéo, ha a previsao de mecanismos de presséo psicoldgica
para induzir o destinatario do comando normativo a cumprir com a conduta
esperada/desejada. Prevé-se consequéncias e 6nus para o caso de descumprimento
que compelem o destinatario a ndo desviar de conduta. Como exemplo dessas
medidas coercivas pode-se mencionar, dentre outros, (i) a possibilidade de imposigao
de multa; (i) a ameaga de responsabilizagao civil; (iij) a possibilidade de perda da

fungdo administrativa e (iv) a imputagéo de pena ou sangao criminal4®?.

Noutra senda, a sancdo por sub-rogacdo refere-se aos casos em que o ato
sancionatorio “é praticado pelo proprio Estado-juiz, em substituigdo ao obrigado, em

substituigdo a conduta desconforme perpetrada pelo sujeito obrigado™°2.

Diante dessas duas formas de sancdo ao descumprimento de um dever de
compliance, de descumprimento de uma conduta esperada, tém-se que a eficacia
vinculante das normas juridicas, de modo amplo, “advém da conformidade do
comportamento com a prescricao normativa ou, se isso hao ocorrer, com a imposi¢ao

de sang&o™93,

400 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 108.

401 Tudo conforme BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na
solugdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 109.

402 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 109.

403 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 131.
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Assim sendo, a conclusao que se impde é que a eficacia normativa de um precedente
judicial, ou melhor dizendo, da norma juridica geral a que ele da vazao, esta atrelada
a garantia de sangao pelo descumprimento. Especificamente no &mbito dos tribunais,
a vinculagdo de um 6rgéo do Judiciario a outro, por isso, sera relativa ao dever de o
orgao hierarquicamente superior substituir o ato jurisdicional em desconformidade por
um outro, adequado ao precedente (sangéo por sub-rogagdo)*°4. E isso ocorre, em
regra, pela via recursal ou pela agao autbnoma de reclamacgao, do que é possivel
asseverar que a previsdo de recurso/reclamagdo para impugnar provimento
jurisdicional desconforme é elemento capaz de denotar a eficacia vinculante de uma

decis&o ou precedente.

Posto isso, arremata-se, com Samuel Meira Brasil Jr., que a eficacia vinculante dos
precedentes, aqui detidamente no ambito de seu manejo pelos tribunais, decorre (i)
da obrigatoriedade de seu uso na fundamentagcido das decisbes judiciais ou
administrativas (compliance)*®® e (ii) da possibilidade de sangéo fisica (sub-roga¢do)

ou psicoldgica (coergdo) a depender do destinatario da eficacia da norma“°®.

2.6 DISTINCAO E SUPERACAO

A conferéncia de eficacia vinculante a precedentes demanda uma metodologia para
seu controle. Do contrario, negar-se-ia a propria eficacia de um modelo de
precedentes enquanto ferramenta de reducdo de discricionariedade judicial,
porquanto restaria consolidado um engessamento a partir de decisdes vinculantes das
quais ndo poderia o juiz futuro se esquivar. Nesse caso, somente se inverteria os polos
da discricionariedade: ela caberia primeiro aquele cuja posi¢ao hierarquica superior

Ihe concebeu a atribuicdo de vincular os demais. Disso resulta dizer que, néo obstante

404 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 131.

405 Com isso necessariamente ou aplicando-o ou demonstrando as razbes de sua ndo incidéncia
(distinguishing) (BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na
solugdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 132).

406 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 132.
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os fatos de os precedentes vincularem, devem existir formas de deles se apartar se

assim for devido.

2.6.1 Distingao (distinguishing)

A primeira dessas formas € conhecida como distinguishing, ou, mais simplesmente,

como o teste da “distingao”.

O distinguishing € o exame ocorrido no momento da aplicagdo do precedente,
mediante a obtengao de sua ratio decidendi, e em que se constata tratar-se o caso
em julgamento de hipotese que se distancia das categorias faticas dadas como
relevantes para a solugdo do caso-precedente. Nesse ponto, o que importara para o
exercicio da distingdo ndo é haver distanciamento fatico absoluto entre os casos.
Afinal, para formar-se precedente para um caso, basta haver similaridade relevante
entre os eventos discutidos*®’. O que importara, pois, é que os eventos sob os quais
se situam um e outro julgamento sejam relevantes para engendrar solug¢des dispares.

Logo, pode ser que haja casos similares, mas que comportem solugéo juridica distinta.

E aqui, inclusive, que a distincdo ocorre por exceléncia. Casos ndo similares
dificilmente atrairdo discussao sobre a incidéncia ou ndo da norma de um precedente.
Por isso, o distinguishing dirige-se justamente aos casos que sao similares, porque

s30 esses que, a primeira vista, aparentam serem iguais nos pontos relevantes*%,

Dito isso, o que de fato importara para a configuragcdo do precedente e,
consequentemente, para exercer o distinguishing, sera verificar, no caso pretérito,
quais foram os fatos que objetivamente determinaram a dada solugao juridica. Se
igualmente presentes no caso futuro, e se nesse ndo houver outro(s) fato(s) cuja
relevancia denote a necessidade de diferente solucédo, entdo deve ser aplicado o
precedente. Do contrario, seria possivel afastar o precedente por via da declaracao

de distingao.

407 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-605, 1987, p.
557.

408 SANTOS, Ramon Ouais; PUGLIESE, William Soares. A teoria dos precedentes como uma teoria
normativa da jurisdigdo. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 272, p. 375-396, out. 2017, p. 390.
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Importa apenas ressalvar, porém, que, em verdade, nem sequer ha de se falar
propriamente em afastamento ou exceg¢do ao valor vinculante do precedente. Nos
casos em que se verifica a distingdo, o que de fato ocorre € que a norma do precedente
nem chega a incidir. Neles “o precedente ndo se aplica, porque ausentes seus
pressupostos de incidéncia — o caso sob julgamento simplesmente recai fora do

ambito do precedente.”0°.
2.6.2 Superacao (overruling)
A outra forma de controle da aplicagdo dos precedentes normativos € o chamado

overruling ou, mais simplesmente, a superagdo. O overruling consiste na superagao

total*'® de um precedente, seja pela corte que o prolatou, seja por corte superior, de

409 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 102. No mesmo sentido, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 145 e MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 267. Em sentido similar, cf. também o
que afirma Duxbury: “In the most routine instances, the activity of distinguishing leaves the authority of
precedent undisturbed, for a court is declaring an earlier decision not to be bad law, but to be good
inapplicable law.” [grifos nossos] (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York:
Cambridge University Press, 2008, p. 114).

410 A doutrina aponta ainda para a existéncia das técnicas do overriding e da transformation. Segundo
Mitidiero, essas duas técnicas seriam formas de overturning, que corresponde a alteragdo parcial do
precedente, em contraponto a superagéo total. O overriding, diz Mitidiero, é a reescrita do precedente;
€ atécnica por meio da qual a corte redefine o &mbito de incidéncia do precedente. Com isso, reformula-
se o precedente de modo a considerar algo que nao havia sido tomado em conta na deciséo anterior e
dai, normalmente, restringe-se o alcance da indecéncia do precedente. Ja na transformation, a corte
nao nega formalmente o precedente, mas vale-se de aspectos faticos-juridicos ndo tomados enquanto
relevantes pelo precedente para transforma-lo em prol da obtengao de um resultado com ele compativel
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagao. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 103). Interpretando diversamente de Mitidiero o texto classico de Melvin Eisenberg
(EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press,
1991), Marinoni, por outro lado, aparta tanto as figuras do overriding quanto da fransformation da ideia
de overruling ou de distinguishing. Nao obstante, igualmente define overriding como técnica voltada a
restringir a incidéncia do precedente, ainda que nao se trate propriamente nem de revogacgao, nem de
revogacao parcial. Segundo o autor, o overriding, basicamente, opera-se quando a corte traga
distingdes consistentes com as razées que motivaram o precedente. Com isso, diz ele, ha uma
alteracdo no campo da incidéncia ainda que ndo haja revogacéo, dado que o precedente, conquanto
restringido, continua a viger. Por outro lado, fransformation, na visdo de Marinoni, & técnica por meio
da qual a corte aparta-se do precedente, sem expressa ou formalmente revoga-lo, valendo-se da
individualizagcdo de pontos que o precedente ndo tomou como fundamentais, com o que se obtém um
resultado diferente daquele do precedente, mas que com ele aparenta ser compativel (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 245-248). Sobre
0 ponto, cré-se que essas duas técnicas sado suficientemente absorvidas pela amplitude do overruling
e do distinguishing, cujo paralelismo com as tradicionais nogbes de revogacao e de defeasibility de
normas lhes permite lidar com o precedente na visdo normativa que ora se lhe imprime, uma vez que
eficacia vinculante deste, porquanto normativa, ndo é distinta daquela das normas obtidas em raz&o de
disposigdes estritamente legais. Em verdade, a utilidade maior do overriding e da transformation dava-
se em periodos em que ainda se via dificuldades em conceber o overruling como ferramenta capaz de
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modo a revogar sua eficacia vinculante para casos futuros “mediante um complexo
encargo argumentativo, que envolve a demonstragdo do desgaste do precedente no
que tange a sua congruéncia social e consisténcia sistémica”, ou, ainda, ao “evidente

equivoco na sua solugao™.

Ocorre mediante a revogacgao expressa de um precedente, ou a partir da prolagao de
um precedente em sentido imediatamente contrario, muito embora esse segundo

caso, de superagao implicita, seja repudiado na teoria do precedente*'?.

No ponto, o aspecto principal do overruling para a proposta deste trabalho é o fato de
que a superagao necessariamente decorre de um novo precedente. Por essa razao,
nao coincidentemente o overruling dara cabo a um novo precedente, que revoga o
anterior. S6 pode haver superacgdo, entdo, em decisdes nas quais seja possivel
vislumbrar (i) pretensao de universalidade e (ii) interpretagao operativa. Assim, jamais
havera superacdo em fungado de decisdo que nao &, materialmente, um precedente,
exigindo-se, para tanto, um novo precedente de corte superior ou da mesma corte.
Com efeito, sé ha que se conceber a possibilidade de overruling no julgamento de
demandas em controle concentrado de constitucionalidade ou em qualquer outro
julgamento que conote pretensao de universalidade. Nao podera ocorrer superagao,

portanto, por meio de julgamentos colegiados desprovidos de fungdo nomofilacica.

preservar a estabilidade e tutelar a confianga de um modelo de precedentes. Hoje, em sendo claro que
o overruling prevalece na garantia desses objetivos quando comparados com o overriding e com a
transformation, decai a utilidade dessas duas ultimas técnicas e, consequentemente, o interesse em
analisa-las mais detidamente (cf. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 247).

41" MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 87 e 103, respectivamente.

412 |dealmente, o overruling deve ser expresso, atacando-se diretamente o precedente superado. Do
contrario, aproximar-se-ia mais da transformation, como aparentemente sugere Marinoni (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 92). Afinal,
a tentativa de superacéo implicita violaria a regra da universalidade em fungéo da qual tem-se que o
precedente existente deve sempre ser levado em consideragdo (cf., amplamente, a respeito do
overruling explicito e implicito, BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a
justificacdo e a aplicagao de regras jurisprudenciais. Sado Paulo: Noeses, 2012, p. 387-389). No mais,
a necessidade de o overruling ser explicito, para além da simples prolagdo de novo precedente
diametralmente oposto, inclusive, é a opgao do paragrafo 4° do art. 927 do CPC, que determina ser
necessaria fundamentacao adequada e especifica com esse fim. Arguindo pela necessidade de, no
Direito brasileiro, a superagéo ser sempre explicita, justamente em razédo do art. 927, § 4° do CPC, cf.
CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 151.
Igualmente: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 2, p. 348, 508.
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Prudente ainda lembrar que o overruling pode decorrer também de determinagao
legislativa. Advinda nova lei que, nao se reputando inconstitucional, implique norma
que va de encontro a do precedente, esse precedente certamente restara superado.
N&o se pode, por certo, olvidar que a lei e a constituigdo guardam prevaléncia sobre
o precedente*'3, no sentido de criar Direito ex novo, remodelando (ampliando ou
restringindo) as fronteiras da moldura do Direito. A ressalva é importante, de modo a
recordar que um modelo de precedentes, desde que usado guardando-se a
incolumidade dos postulados teoricos que o regem, jamais ofende o principio

democratico ou a separagao dos poderes.

Essas sao as duas unicas formas de se evitar a incidéncia da eficacia vinculante da
qual goza o precedente. Isso significa dizer que, invocado um precedente, ou melhor,
existindo um precedente para o caso em julgamento, deve ele ser aplicado, sob pena
de o julgamento constituir negativa de vigéncia ao Direito*'4. Portanto, diante de um
precedente, somente se superado, via overruling ou distinguishing, o ©6nus
argumentativo imposto por ele ao julgador é que se concebe ser possivel apartar-se

de sua nativa eficacia vinculante*'>.

413 N&o por outra razdo que, afirma a doutrina, “(...) a existéncia de nova lei, valida substancial e
formalmente, determina o afastamento do precedente.” [grifos no original] (ZANETI JR., Hermes. O
valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 381).

414 No mesmo sentido: “Isso quer dizer que a recusa a aplicagéo de precedente judicial constitui recusa
de vinculagdo ao Direito. E preciso que isso seja dito claramente.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuasao a vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 86).

415 Por todos, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 323 e 361.
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3 PRECEDENTES E O DIREITO BRASILEIRO

Como ja discutido preteritamente, o precedente é um fenébmeno do mundo cultural que
permeia o raciocinio organico a psique humana. E dessa esséncia que ressai o fato
de o precedente incidir em outros fendmenos que dele se apropriam. Um desses
fendbmenos é o fendbmeno juridico, que toma o precedente como unidade de

justificagao havida no cerne da teoria da argumentacao juridica.

Ademais, o precedente, enquanto fenébmeno, possui, tal como o fenémeno juridico,
um carater (diga-se) extrapositivo, logico-fundamental, que se refere aos tragos
elementares tomados como pressupostos logicos para a compreensao do proprio
fendbmeno, mas que, a sua vez, sdo influenciados pela forma como cultural e

historicamente sdo concebidos em determinada realidade social*'®.

Uma dessas realidades sociais € a tradicao juridica brasileira, que € diretamente alvo
tanto do fenébmeno do precedente quanto da argumentagdo juridica que desse
precedente se vale como categoria argumentativa. Nesse contexto, o fenébmeno do
precedente se mistura no caldo cultural da tradigao juridica brasileira (dentro da qual
esta inserto, evidentemente, seu ordenamento), do que resulta singular perspectiva
para a compreensdo do fenbmeno. Assim, apesar de ser impossivel ignorar a
existéncia de aspectos que transcendem escolhas de Direito positivo (ou também
culturais), essa perspectiva singular & certamente influenciada por elas*!’ e,
justamente por isso, diferencia-se do resultado final da manifestacao do fenémeno (do
precedente ou qualquer outro que seja) em sociedades que ndo comungam da mesma
tradicido e da mesma realidade social. E isso ocorre, porque, muito embora o
precedente em seu conceito global abstraia-se dessa realidade, a concregcéo do
fendmeno é moldado por ela (tem sentido adscrito por ela); seu conceito l6gico-juridico

dialoga com a realidade do Direito positivo e da cultura em que o precedente se insere,

418 Recobre-se mais uma vez o fato de que o conceito logico-juridico “é um produto cultural”, “formulado
a partir da observagao do fenébmeno juridico, que também é manifestagdo cultural”. Por isso, os
conceitos logico-juridico sdo sempre contingentes aos paradigmas e consensos de seu tempo, sendo
formulados por convencao e por convengao podendo ser revistos. (DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria
geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 59, 60).

417 Afinal, “é permanente o dialogo entre os conceitos juridico fundamentais e o Direito positivo, que
funciona como o campo de teste da validade/utilidade desses conceitos.” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a
teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 64).
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do que resulta algo particular, para o qual o conceito légico-juridico serve de

ferramenta para compreens&o*’®.

O que ocorre, portanto, € que a partir da colisdo dos fenbmenos juridico e do
precedente com a realidade cultural de uma determinada ordem juridica (no caso, a
brasileira), em ambos fendbmenos sao feitos recortes metodoldgicos, de modo a
adequa-los as necessidades e as demandas culturais que imperam nessa realidade
sobre a qual incidem. Por isso, eles nunca sao estéreis; sua concretude é sempre
contaminada em fung¢ao daquilo que vige em determinada cultura. Os dois fenébmenos,
pois, sempre que incorporados a realidade juridica de uma sociedade, sdo moldados
e até em certo grau limitados pela compreensao historica, social ou cientifica que essa

sociedade, ao longo de sua existéncia, paulatinamente construiu a respeito deles.

E até mesmo por esse motivo, por exemplo, que quando se trata do fendmeno da
recepgdo juridica*'® (isto €, basicamente a absorg&o, por uma comunidade juridica,
de institutos, regras, principios ou doutrinas juridicas alienigenas)*?°, sempre se fala
em reproducéo criativa*?!, visto que essa recepgao inevitavelmente agrega contetdo
ao objeto recepcionado em funcao da realidade social e dos interesses que habitam
no cerne da tradicdo receptora. Consequentemente, a incorporagcdo de uma
determinada tradigdo, modelo ou instituto por uma realidade juridica, pela cultura

histérico-juridica de uma determinada sociedade ou pais, nunca sera estéril.

418 Cf. DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 59-66.

419 No caso, recepgao juridica externa, ndo a recepgao constitucional que toca o exame da adequagéo
constitucional de leis outorgadas anteriormente ao advento de nova constituigao.

420 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. Notas sobre as dimensdes do direito constitucional comparado.
Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 14, p. 89-104, 1999, p. 94. Cf., ainda, TAVARES, Ana
Lucia de Lyra. Recepgéo de direitos. In: SIQUEIRA, Belmiro; GARMENDIA, José A. (Coord.). Dicionario
de ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Fundacgéo Getulio Vargas, 1986, p. 1.033.

421 Toda recepcgao sera uma reprodugéo criativa, voltada a “atender as demandas [de determinada
tradicdo] ou forjar demandas inexistentes” [grifos no original] (ZANETI JR., Hermes. A
constitucionalizagcdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as relagbes entre
processo e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 22. Cf., ademais, p. 20-48 da mesma obra).
Isso decorre do fato de que “recepcién’, desde una perspectiva puramente linguistica, significa que a
un primer proceso productivo ‘activo’ y creador que surge desde fuera le sigue igualmente otro proceso
‘pasivo’ y siempre recreador’ e de que essa recepgao, ainda que possa parecer tdo somente passiva
“se convierte, al contemplarlo de forma mas precisa em el transcurso del tiempo, en un fenémeno
creativo que es justamente lo que debe ser.” [grifo no original]. (HABERLE, Peter. Elementos tedricos
de un modelo general de recepcion juridica. Trad. Emilio M. Franco. In: LUNO, Antonio-Enrique Pérez
(coord.). Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996, p.
156).



129

Trata-se precisamente do que ocorre, € possivel dizer, com a manifestacdo do
fendbmeno do precedente no que toca a realidade cultural do fenémeno juridico
brasileiro. Manifestacao tal, alias, que evolui a medida que cambia e amadurece o
entendimento a respeito do préprio fendmeno do precedente, e a medida que cambia
€ amadurece a propria tradicdo brasileira e a realidade cultural que a substancia com

seus interesses e demandas.

Dito isso, ao se considerar certas evidéncias histéricas e o percurso cientifico quanto
a compreensao dos fenbmenos estudados, tem-se que é possivel tragar um retrato
contemporaneo do funcionamento do precedente judicial quando da sua incidéncia na

vida do Direito brasileiro.

Com efeito, esse capitulo objetivara analisar, valendo-se das premissas teoricas da
Teoria e Filosofia do Direito e da teoria da argumentacéo juridicas ja tragadas, como
o fendbmeno do precedente judicial interage na tradigao juridica brasileira e ao mesmo
tempo é interagido por ela, de modo que desse dialogo resulta um modelo singular de
precedentes para o Direito brasileiro com particularidades que n&do podem ser

ignoradas.

3.1 A “RECEPCAQ” DOS PRECEDENTES PELO DIREITO BRASILEIRO

Para a analise que se pretende conceber neste item é antes preciso ter-se em mente
que o esfor¢o voltado a examinar a manifestacao de um determinado fenbmeno na
tradicdo juridica de uma sociedade sempre demanda um cuidado historico. Esse
cuidado permite demonstrar que a compreensdo que se julga pertinente a
contemporaneidade do funcionamento de uma dada cultura juridica nado é
desprendida da realidade, mas substanciada pela apreciagao de todo um percurso de

desenvolvimento histérico-cultural.

Nao obstante, este trabalho nao objetiva sistematizar a exaustao as raizes e percurso
histéricos do fendmeno do precedente em sua interagcdo com o fendmeno juridico da
tradicdo brasileira. Nesse ponto apenas se permitira relevar algumas evidéncias e
experiencias suficientes para atestar que a cultura juridica brasileira, diferentemente

do que se costuma crer, ha longo dialoga com a ideia de precedentes vinculantes. A
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sua vez, isso serve para afastar as criticas pueris de que o Brasil teria, a partir de uma
penada legislativa (no caso, o CPC/15), optado por instituir um modelo de precedentes
vinculantes que nada condiz com a praxis juridica desse pais ou com a as opgdes

tedricas que historicamente vigeram nesta tradigdo*?2.

Assim, buscar-se-a demonstrar que, ao contrario de um suposto engodo legislativo
que nada agrega a uma realidade juridica ja consolidada no Brasil e que nao foi
alterada pelo CPC/15, o modelo de precedentes por ele deflagrado € maneira de
materializar as formas mais contemporaneas de compreensdo do conceito l6gico-
juridico de precedente quando analisado sob as lentes da Teoria Geral do Direito e da
teoria da argumentagao em suas configuragées mais modernas. Além disso, referido
modelo também se manifesta como resultado de uma evidente aproximagao entre as
tradigdes da civil e da common law*?3, o que serve para demonstrar a “pervasividade",
em maior ou menor grau, de certos fenbmenos em determinadas culturas juridicas e,
consequentemente, como ditos fendmenos transcendem fronteiras e a proépria
estrutura textual do Direito positivo. Demonstrar-se-a, pois, que ndo é necessario
propriamente recepcionar precedentes, porque o precedente, como fenbmeno e
categoria argumentativa, sempre existe e permeia qualquer tradigao juridica a priori
de escolhas proprias do Direito positivo. Afinal, o precedente é categoria logico-
juridica®?*. E incorporado pela tradicdo juridica e junto a ela tem seu funcionamento
definido a partir da realidade social e histérica que em dado momento opera nessa

sociedade.

Portanto, os precedentes sempre existem. Apenas tém maior ou menor importancia,
de modo que, em vez de serem efetivamente recepcionados, sdo mais
cuidadosamente desenvolvidos. Ao revés, o que propriamente se recepciona sao

teorias outras que melhor auxiliam nesse exercicio de desenvolvimento para coadunar

422 DIDIER JR., Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. O respeito aos precedentes como diretriz historica do
direito brasileiro. Revista de Processo Comparado, Sao Paulo, a. 1, n. 2, p. 99-120, 2015, p. 119.

423 Sobre essa aproximagcao, cf., amplamente, CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 116, 124-128

424 DIDIER JR., Fredie Didier Jr. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 143; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.
2. ed. Salvador, JusPodivm, 2016, p. 68 e CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 77.



131

a manifestagdo concreta do fenbmeno com os consensos tedricos que orientam a

vigente percepc¢éao de seu funcionamento ideal no Direito.

Ao final, a opgado tedrica assumida neste trabalho, de encarar o fenbmeno dos
precedentes judiciais dessa forma (ou seja, em uma perspectiva légico-juridica),
permite identificar sua manifestacdo, ainda que em timido grau, em varias
circunstancias histéricas, o que é nao mais do que reflexo de como a realidade cultural
do Brasil, em dado momento historico, compreendia a expressédo desse fendbmeno na

vida do Direito do pais.

A sua vez, essa identificacdo faz cair por terra a ideia de que os precedentes foram
simplesmente incorporados de subito no Direito brasileiro por uma opgao legislativa
desagarrada da realidade. Mais do que isso, até porque os precedentes s&o
imanentes ao proprio raciocinio humano e nao escapam a qualquer fendmeno
linguistico que valha da racionalidade humana, destaca evidéncias da perene
existéncia de precedentes na cultura brasileira, ainda que assimilados de uma
maneira determinada pela forma com a qual aquela comunidade assim os

compreendia com base nas armas tedricas e culturais das quais se valia a época.

Dito isso, e desconsiderando indicios historicos mais remotos*?® — que podem
remontar a, por exemplo, desde o trabalho dos tribunais para a construgdo da
communis interpretatio no periodo de formagdo dos Estados Modernos romano-

germanicos*?® até os assentos portugueses*?’ —, uma primeira evidéncia mais tangivel

425 O exame desses indicios merece uma analise em trabalho histérico dedicado, que foge ao escopo
da pesquisa ora proposta.

426 Cf. DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O efeito vinculante e
o principio da motivagdo das decisdes judiciais: em que sentido pode haver precedentes vinculantes
no direito brasileiro? In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle et al. (coord.). Novas
tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto de Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 339.

427 “Q Direito portugués antigo estabeleceu o principio segundo o qual a interpretagdo auténtica das
leis era uma prerrogativa real, a ser exercida pela publicacédo de leis interpretativas ou na presidéncia
das conferéncias dos mais importantes tribunais superiores: as Casas da Suplicagédo e do Civel. Aos
poucos, contudo, a Casa de Suplicagao foi atribuido o poder de declarar a interpretagdo auténtica da
lei em substituicdo ao Rei, por meio de decisdes abstratas e colegiadas chamadas de assentos.”
(DIDIER JR., Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. O respeito aos precedentes como diretriz histérica do
direito brasileiro. Revista de Processo Comparado, Sao Paulo, a. 1, n. 2, p. 99-120, 2015, p. 113). Dai
que. mais tardiamente, os assentos evoluiram (ainda que com discussbes posteriores a respeito de
sua constitucionalidade) para “espécie de poder normativo geral atribuido ao Supremo Tribunal de
Justica portugués com a finalidade especifica de limitar o processo de individualizagédo do direito, sendo
entendido como detentor das seguintes caracteristicas: (1) — um critério juridico universalmente
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da importancia emprestada a precedentes na tradigao historica brasileira € o Decreto
n.° 848 de 1890, que, para além de organizar a Justica Federal, em seu artigo 386

considerava como legislagdo subsidiaria os casos do common law estadunidense*?,

Também se pode mencionar a Constituicdo Republicana de 1891, declaradamente
inspirada na Constituicao dos Estados Unidos e, por isso mesmo, fortemente marcada
pelo constitucionalismo estadunidense, com especial destaque para o judicial review
e a consequente inauguragdo do controle difuso de constitucionalidade no Direito
brasileiro*?°. No ponto, convém recobrar que o controle difuso de constitucionalidade
€ técnica que, para ser minimamente racional, exige a assungao de um qué de forga
vinculante para as decisées do Tribunal Constitucional*3°. Do contrario, estar-se-ia a
admitir que um juiz ou tribunal pudesse exercer controle de constitucionalidade em
desacordo com o controle ja exercido pela autoridade instituida da fungdo de

determinar o sentido do texto constitucional, contexto em que se faria cogitar o caos

vinculante; (2) — prescrito por um 6rgao judicial; (3) — sob a forma de uma norma (no sentido de preceito
geral e abstrato) que passava a integrar o sistema juridico ao lado das demais.” (PEIXOTO, Ravi.
(In)constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no CPC/2015: um debate necessario. Civil
Procedure Review, v. 8, n. 2, p. 93-133, 2017, p. 101-102). Sobre os assentos, em detalhe, cf. NEVES,
Anténio Castanheira. O instituto dos ‘assentos’ e a fung¢ao juridica dos supremos tribunais. Coimbra:
Coimbra Ed., 1983; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 131-147; TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de.
Ligbes de histéria do processo civil lusitano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 159-176 e
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito
sumular e a individualizacao do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi. In:
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga juridica — Irretroatividade das decisdes prejudiciais aos
contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 78-93.

428 BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solug&o das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 11. Cf. a redagéo original do art. 386 do Decreto n.° 848/1890: “Art.
386. Constituirao legislagdo subsidiaria em casos omissos as antigas leis do processo criminal, civil e
commercial, ndo sendo contrarias as disposigdes e espirito do presente decreto. Os estatutos dos
povos cultos e especialmente os que regem as relagdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da
America do Norte, os casos de common law e equity, serdo tambem subsidiarios da jurisprudencia e
processo federal.” [grifos nossos].

429 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justiga
brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 23;
MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justica— o processo como mediador adequado entre
o direito e a justica. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 70-72, 130-135.

430 Como ja asseverava Cappelletti (1927 — 2004) em O controle judicial de constitucionalidade das leis
no direito comparado (1978). Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1984, p. 76-83, embora o autor ndo chegue a desenvolver a distingdo prépria que ha entre eficacia erga
omnes e eficacia vinculante (eficacia normativa da ratio decidendi). A conclusao de que a adogao de
um modelo de controle difuso exige, para fazer sentido, o reconhecimento da obrigatoriedade dos
precedentes constitucionais também é encontrada em ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 317 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 64.
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da existéncia de uma constituicdo diferente para cada julgador*'. Vale destacar,
ainda, que o paragrafo segundo do artigo 59 da primeira carta constitucional
republicana brasileira, em sua redagao original, expressamente definiu que “nos casos
em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal consultara a
jurisprudéncia dos Tribunais locais” e que as “Justicas dos Estados consultaréo a

jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido.”

Esses dois registros historicos (Decreto n.° 848 e Constituigdo de 1891) indicam o
modo como a “jurisprudéncia” (ou o resultado da atividade jurisdicional de modo geral,
inclusive quando concernente a outro Estado soberano, os EUA, no caso) era tomada
como relevante para o Direito brasileiro desde o germe daquela republica recém-
nascida. Mas ha, ainda “antes da criagado das sumulas ou de sua transformagédo em
sumulas vinculantes”, registro de outros institutos vocacionados a “promover a

unificagdo do direito e a interpretagao autoritativa dos tribunais™?32.

Entre eles, merece destacar-se que, a partir da Reforma Constitucional de 1926,
tornou-se cabivel o manejo de Recursos Extraordinarios como forma de resolugéo de
divergéncias jurisprudéncias (do que é herdeiro o Recurso Especial com fulcro em
divergéncia interpretativa jurisprudencial de que trata o art. 105, lll, ‘c’ da Constituicdo
de 1988)*33. Recobre-se também do prejulgado, instituido por forca do Decreto n.°
16.273 de 1923 para a legislacdo processual do distrito federal e posteriormente
estendido para o resto do pais a partir de Lei n.° 319/1936, que também lhe imprimiu
notavel forgca vinculante, ao viabilizar o recurso de revista ao Plenario da Corte de
Apelagio em casos de decisdes de cdmaras que contrariassem um prejulgado*34. O
prejulgado também figurou no Cédigo de Processo Civil de 1939, especificamente no
art. 861, que viabilizava a uma camara ou turma a possibilidade de unificar

entendimento sobre uma matéria antes mesmo de sua apreciagcao pelo plenario do

431 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 266.

42 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito
sumular e a individualizagdo do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi. In:
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga juridica — Irretroatividade das decisdes prejudiciais aos
contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 86.

433 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito
sumular e a individualizagédo do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi. In:
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga juridica — Irretroatividade das decisdes prejudiciais aos
contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 86.

43 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinAmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 44.
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tribunal*3®. Destaque-se também o proprio recurso de revista**®, vocacionado “a
purgacao dos dissidios ja verificados no confronto entre os julgamentos dos érgaos
fracionarios, numa dada matéria®®’, e que ainda vige no ambito da Justica
Trabalhista, cujo sistema recursal até hoje espelha-se no do Cédigo de Processo Civil
de 1939. Por outro lado, cite-se a Emenda Constitucional n.° 03 de 1993, que instituiu
a acao declaratéria de constitucionalidade e conferiu efeito vinculante a decisdo de

mérito nela proferida.

Em sequéncia, remeta-se as sumulas vinculantes, inseridas no Direito brasileiro por
forca da Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, e as sumulas impeditivas de recurso,
relativas a Lei n.° 11.276 de 2006, que deu a ultima redagao do revogado paragrafo
primeiro do art. 518 do CPC/73. A respeito, tem-se que a propria ideia da construcao
de sumulas por tribunais é representativa de uma inclinagdo uniformizadora. Muito
embora elas ndo tenham sido originalmente concebidas como forma de imprimir
eficacia a precedentes*38, a cultura juridica brasileira historicamente Ihes conferiu essa
conotagéo (ainda que com ambigédo notadamente formalista*3®), ao ponto de seu uso
dessa forma escalar até o advento das simulas vinculantes*#°. De fato, as simulas

sdo particularmente relevantes para demonstrar como determinada realidade juridica,

435 Confira a redagéo original do art. 861 do CPC/39: “A requerimento de qualquer de seus juizes, a
Camara ou turma julgadora podera promover o pronunciamento prévio da Corte Plena sobre matéria
de que dependa a decisao de algum feito, ou envolvida nessa decisdo, desde que reconhega que sobre
ela ocorre, ou pode ocorrer, divergéncia de decisdes, ou de jurisprudéncia, entre Camaras ou turmas”.
4% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas, praticidade e justiga: um olhar critico sobre o direito
sumular e a individualizagao do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi. In:
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga juridica — Irretroatividade das decisdes prejudiciais aos
contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 87.

47 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 227.

438 Ao invés disso, surgiram como metodologia para organizar o trabalho dos juizes. Segundo Victor
Nunes Leal (1914 — 1985), que as idealizou, as sumulas nasceram “da dificuldade, para os ministros,
de identificar as matérias que ja convinha discutir de novo”, o que até entdo tentava-se solucionar pelo
habito de cada ministro reportar-se a sua propria memoéria. Diz ainda o autor que, por isso, “com a
agravante da falta da memaria” teve ele que “tomar (...) numerosas notas e sistematiza-las, para pronta
consulta durante as sessodes de julgamento”. Dai, diz, “surgiu a ideia da Sumula, que os colegas mais
experientes (...) tanto estimularam” e com a qual a “Presidéncia e os demais ministros” logo assentiram.
(LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da sumula do STF. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 145, p. 1-20, 1981, p. 14, grifos nossos).

43 Para um comentario e uma critica a respeito da ambigéo formalista que se seguiu ao advento das
sumulas, cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o
direito sumular e a individualizagéo do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi.
In: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga juridica — Irretroatividade das decisdes prejudiciais
aos contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 93-106.

440 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. t. 2, p. 1.123-1.150, esp. 1.131-1.133 e DINAMARCO, Candido Rangel. Decisbes
vinculantes. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 25, n. 100, p. 166-185, 2000, p. 172-174.
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ao se apropriar do fendbmeno do precedente, da cabo a experiéncias unicas, a criagdes
juridico-positivas (como ultimamente foi o caso da sumula vinculante) que nao
necessariamente encontram paralelos em outras sociedades e que surgem como
forma de atender alguma demanda que porventura exista naquele contexto cultural.
O caso da sumula é intrigante prova disso, vez que ela ndo guarda correspondéncia
direta com aparentemente nenhum outro instituto contemporédneo do Direito
comparado**'!, sendo talvez as massime**? italianas, depois da abolicdo dos assentos

portugueses, o que ha de mais préximo*43.

Impossivel ndo mencionar também as reformas processuais que se seguiram a
medida que cresceu a valorizagdo das sumulas no Direito brasileiro. Pode-se referir a
chamada Lei dos Recursos (Lei n.° 8.038/90), que, em seu artigo 38444, possibilitou
que o relator do STF ou do STJ negasse seguimento de Recurso Extraordinario ou de
Recurso Especial que contrariasse sumula do respectivo tribunal. Mais tarde, o art.

557 do CPC/73, com redacao dada pela Lei n.° 9.756/98, permitia que o relator do

441 4(_..) a sumula se tornou, no mundo contemporaneo, uma especificidade do direito brasileiro, ja que
nao se encontram no direito comparado muitos sistemas juridicos que outorguem ao Judiciario — ou a
um dos 6rgaos deste poder — a prerrogativa de estabelecer enunciados normativos gerais e abstratos,
cuja validade (e forga normativa) pode ser verificada abstraindo-se dos precedentes judiciais que
colaboraram para a sua promulgac¢ao.” [grifos nossos] (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas,
praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito sumular e a individualizagao do direito a luz do
pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga
juridica: irretroatividade das decisdes prejudiciais aos contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
71). Todavia, cabe ressalvar que, desde a data do texto citado, o autor discordava da possibilidade da
utilizacdo das sumulas dessa maneira. O problema agora parece superado em razdo de o paragrafo
segundo do art. 926 do CPC/15 especificamente vincular os enunciados de sumula (de qualquer tipo)
as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

442 As massime (singular: massima) sao enunciados concisos referentes a regra ou principio geral que
se pbdde extrair de uma decisdo da Corte di Cassazione. Sao compiladas pelo Ufficio del Massimario,
que corresponde a uma instituicdo anexa a Corte di Cassazione e € composta por juizes dessa corte.
Todavia, ndo sdo necessariamente os juizes que proferiram a deciséo a partir da qual se enuncia uma
massima aqueles que irdo determinar a redagao exata do enunciado. As massime sao recortadas ou
inferidas a partir da decisdo da Corte e, por isso, normalmente ndo possuem qualquer referéncia
expressa aos fatos ou argumentos e fundamentos que levaram a essa decis&o. (SILTALA, Raimo. A
theory of precedent: from analytical positivism to a post-analytical philosophy of law. Oxford: Hart
Publishing, 2000, p. 129). Nao é por outra razdo que sofre criticas da doutrina italiana, para a qual o
uso das massime, sem o apoio da decisdo que Ihe serve de base, ndo raramente leva a confusao entre
ratio decidendi e obiter dicta e corresponde ao uso de uma “citagdo de segunda mao” (cf. GORLA,
Gino. Le raccolte di giurisprudenza e le tecniche di interpretazione delle sentenze. In: GORLA, Gino.
Diritto comparato e diritto comune europeo. Milano: Giuffre, 1981, p. 303-329; GORLA, Gino. “Brevi
temporis praescriptio” e “neglectio” della giurisprudenza. In: GORLA, Gino. Diritto comparato e diritto
comune europeo. Milano: Giuffré, 1981, p. 484).

443 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Sumulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito
sumular e a individualizagéo do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi. In:
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Seguranga juridica: irretroatividade das decisdes prejudiciais aos
contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 72.

444 Que guarda correspondéncia com o art. 932, incisos IV, ‘a’ e V, ‘a’, do CPC/15.
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juizo a quo negasse seguimento a recurso em confronto com sumula (ou
jurisprudéncia) do respectivo tribunal, do STJ ou do STF; inversamente, o § 1°-A do
mesmo artigo ainda permitia que o relator desse logo provimento ao recurso caso a
decisdo impugnada estivesse em manifesto confronto com sumula (ou jurisprudéncia)
do STF ou de tribunal superior. Na mesma linha, a Lei n.° 9.756/98 também conferiu
redacao ao paragrafo terceiro do art. 544 do CPC/15 para autorizar o relator, no STF
ou no STJ, ao conhecer de agravo contra a decisao de tribunal local, a dar provimento
ao proprio Recurso Extraordinario ou Especial quando o acordao recorrido estivesse
em confronto com sumula (ou jurisprudéncia) dominante do STF ou do STJ*S. Um
pouco mais tarde, a Lei n.° 12.322/10 também se voltou a redagéo do art. 544 e seus
paragrafos, agora conferindo poderes ao relator do agravo tanto para dar provimento
quanto para negar seguimento ao Recurso Extraordinario ou Especial contra a
decisao de tribunal local nos casos em que a decisio recorrida estivesse de acordo
ou em confronto (ndo mais necessariamente manifesto) com sumula (ou

jurisprudéncia) dominante do respectivo tribunal superior.

Por fim, surge o CPC/15 como a culminagdo de um processo global de aproximagao
entre a metodologia da civil law e a da common law, e como forma de dar tratamento
especifico a um modelo de precedentes formalizado a partir das particularidades do
Direito brasileiro. Trata-se de uma opgdo politico-legislativa®*® por, seguindo o
exemplo inaugurado pela sumula vinculante, marcar a vertida do Direito brasileiro a
conferéncia formal de eficacia normativa as decisdes tomadas enquanto precedentes,

bem como confirmar sua qualidade de fonte do Direito.

Todos esses exemplos sdo evidéncias da compreensao que se permite dar ao
fendbmeno dos precedentes judiciais em determinado momento histérico de uma
cultura juridica (aqui, especificamente a brasileira). E inegavel que experiéncias
juridicas em dados momentos histéricos s&o potencialmente influenciadas pelas
diversas recepgdes de teorias e de institutos juridicos provenientes de outros paises

e que amparam a construgao dos conceitos légico-juridicos entédo vigentes. Mas essa

445 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civii moderno. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. t. 2, p. 1.132-1.133.

446 Cf. MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e o novo processo civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, a. 42, n. 272, p. 85-125, out. 2017, p. 107-108.
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€ uma caracteristica natural do Direito, que, como fendbmeno decorrente da
necessidade de regulagdo da conduta humana, sempre existe, mas que € sempre
definido a partir da artificialidade que a criagdo humana |he confere. Desse modo,
pode-se até dizer que a compreensdo quanto a precedentes judiciais pode ser
influenciada por institutos alienigenas, mas jamais que os precedentes sao criados

exclusivamente em funcao deles.

Afinal, o precedente judicial € um conceito logico-juridico, ndo juridico-positivo. Serve
como instrumento e premissa para a prépria assimilagéo da realidade juridica vigente,
sem o qual ela é ininteligivel quanto a esse ponto. O conceito pode ser determinado a
partir da realidade, mas ele nao cria o fendmeno em si (que ja existe sem o conceito

e que o conceito objetiva tdo somente compreender).

Como consequéncia, os precedentes invariavelmente permeiam a realidade juridica
de determinada sociedade, em maior ou menor grau. Desde serem tratados como
meros argumentos desprovidos de valor normativo, até o extremo de serem
considerados manifestagdo proto-legislativa impermeavel a necessidade de
superagao*#’, por constituirem a expressao absoluta do common law desvelado pelo
juiz: dois exemplos de conceitos ldgico-juridicos entdo vigentes para a compreensao
do fendbmeno, que existiria ainda sem eles e que eles se prestam apenas a tentativa

de permitir compreender.

Com isso, pretende-se dizer que a estruturacdo dogmatica de um modelo de
precedentes obrigatorios*® no CPC/15 é tdo somente reflexo de um momento

historico que no Brasil € amparado pela contemporéanea compreensao acerca do

447 Como foi a experiéncia do Direito britanico entre o julgamento do caso London Tramways vs. London
County Council em 1886 e a publicagdo do Practice Statement de 1966, periodo no qual vigeu a
concepgao de vinculagdo absoluta da House of Lords a seus proprios precedentes, ndo passiveis de
superagéo (cf. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008, p. 129-139), o que rendeu comentarios acidos da doutrina, como € o caso da
célebre critica de Arthur Goodhart (1891 — 1978), que considerou a intangibilidade do precedente inglés
ao overruling o equivalente a tornar o juiz “a slave to the past and a despot for the future, bound by the
decisions of his dead predecessors and binding for generations to come the judgments of those who
will succeed him.” (GOODHART, Arthur Lehman. Precedent in English and continental law. Law
Quarterly Review, n. 50, p. 40-65, 1934, p. 61).

448 DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres
institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In:
DIDIER JR, Fredie et al. (coord.) Precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 383.
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funcionamento do Estado Constitucional, dos direitos fundamentais, da Teoria da
Norma Juridica, da Teoria Geral do Direito e da teoria da argumentagao.
Compreensdo esta que se baseia em fictos consensos (fictos porque nédo séao
consensos propriamente), mas consensos elementares de, pelo menos, como as
coisas ndo sdo, ou o consenso que pela razdo qualquer que seja (social, historica etc.)
se sobrepde a outros — que direcionam para algum norte (aquele que se acredita ser
o norte naquele determinado momento) as nogdes globais de como certos fenébmenos

propriamente manifestam-se no mundo da realidade valida do fenémeno juridico.

O modelo de precedentes do CPC/15, assim, € mais uma assungao legislativa de
algum desses consensos que nao rigorosamente recepciona, mas que confirma que
o grau e a forma da manifestagcao do fenbmeno dos precedentes no Direito brasileiro
sera agora este. Mas esse consenso, a sua vez, € ja um reflexo em si da compreenséao
vigente que ja se possui sobre determinado fendmeno e que, se consenso vigente de
fato for, dispensaria mesmo a lei. Afinal, o dever-ser nao deve ser outra coisa que um
espelho, um reflexo do ser**?, que busca sua validade no modo de compreenséo, pela
realidade social, das coisas mesmas, a0 mesmo tempo em que, porém, serve como
forma (talvez até mesmo tiranica — o Direito € uma manifestagéo de autoridade é claro,
ainda que seja uma autoridade moralmente amparada) de educar a cultura acerca de
qual o consenso que vige e que vigera até que outro surja no mundo do ser. O CPC/15,
nesse ponto, possui imanente fungdo educadora e civilizatéria, no sentido de que, ao
mesmo tempo em que € produto direto da cultura (desse consenso), também serve

para promover essa cultura da qual ele mesmo € produto, em uma relagao circular.

E o consenso que se cré ser aquele que, amparado em uma moderna teoria dos
precedentes e em uma moderna teoria da argumentagdo, vige, € o de que
precedentes judiciais (em sentido amplo) engendram normas juridicas que,
justamente por serem normas, possuem carater vinculante e devem ser observadas,
sob pena de sangdo por coergao/sub-rogacado. Nao é outra coisa, portanto, que se
acredita ter o CPC/15 ratificado a partir do modelo de precedentes judiciais por ele

delineado.

449 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 124-125.
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3.2 PRECEDENTE JUDICIAL E MODELOS DE OBRIGATORIEDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

Neste momento cumpre discutir em especifico o que significa tratar da “eficacia
vinculante” que o CPC/15 teria emprestado aos precedentes judiciais. Impera agora

saber no que consiste essa eficacia vinculante e de onde ela provém**°,

Convém, entdo, retomar a discusséo a respeito dos modelos de obrigatoriedade dos
precedentes e do porqué de eles implicarem eficacia vinculante, com o propdsito de
esclarecer com qual fundamento é determinada a conformacéo do juizo futuro em
razao de uma decisao passada. A analise da “eficacia vinculante” dos “precedentes”
do CPC/15, pois, demanda seja investigado como os modelos de obrigatoriedade
racional e de obrigatoriedade formal se relacionam com a estrutura normativa do
estatuto, ou, melhor ainda, com a estrutura normativa constitucional do préprio Estado

brasileiro.

3.2.1 Vinculagao material (obrigatoriedade racional)

Conforme ja afirmado®®!, a obrigatoriedade dos precedentes judiciais &
contemporaneamente percebida a partir de um critério de obrigatoriedade racional.
Esse critério de obrigatoriedade deflui da percepgdo de uma determinada decisao
judicial enquanto um precedente em sentido material, isto €, enquanto uma decisao
passada embebida em uma pretensao institucional de universalidade (variavel entre
ordens juridicas em fungdo das escolhas constitucionais quanto a organizagéo
judiciaria) e armada de um exercicio interpretativo operativo que permite valer-se da
moldura textual do Direito positivo de modo a adscrever sentido a seu texto a partir da
criacdo de novos textos em fungcdo dos quais se aplicam normas juridicas

(precedentes em sentido estrito — e precedentes vinculantes per se)**2.

450 Sobre isso, remete-se ao que ja foi discutido especialmente no topico 2.3, 2.4 e 2.5.

451 Vide topico 2.3.1.

452 Muito similarmente: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a
justificacao e a aplicagéo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 265.
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A obrigatoriedade ou (mude-se de termo, por didatica) a eficacia vinculante de um
precedente seria inerente a sua qualidade de precedente em sentido material,
porquanto a partir dele haveriam de se formar normas. Seria consequéncia racional
do conceito légico-juridico de precedente proposto com amparo nos consensos

teoricos vigentes.

Importante sempre deixar claro, porém, que vinculante é sempre a norma-precedente
e nao propriamente o precedente em sentido amplo (decisdo-precedente), assim
como o que € vinculante ndo é o texto da lei, mas as normas que dele derivam. N&o
obstante, por metonimia fala-se em “vinculatividade e aplicagdo do precedente (em
sentido amplo/préprio)” quando na verdade esta-se a dizer “vinculatividade e
aplicacado da norma (precedente em sentido estrito/impréprio) advinda do precedente
(em sentido amplo/préprio)”, tal qual como fala-se em “vinculatividade e aplicagéo da
lei” quando na verdade esta-se a referir a “vinculatividade e aplicagdo das normas

provenientes das leis”.

Dai, se precedente (em sentido estrito) € norma, apenas por ser norma ele sera

sempre vinculante.

O ato de conceber o precedente em seu sentido material e, consequentemente, o ato
de tomar sua eficacia vinculante como premissa, antes depende, porém, da tomada
de consciéncia a respeito de certos paradigmas tedricos que encontram guarida na
Teoria Geral do Direito e na teoria da argumentacédo, bem como na filosofia juridica.
Somente percebendo, com rigor, a distingao tedrica entre texto e norma, os influxos
desta distingdo na teoria da argumentagao orientada a partir do paradigma do Estado
Constitucional e as outras constru¢des tedricas que tém permitido um consenso
quanto ao atual estado de coisas da vida do Direito e do fendbmeno de sua
interpretacéo/aplicacédo, € que se permite hoje reconhecer como o precedente
aparelha-se das caracteristicas que concebem sua obrigatoriedade racional. Ou seja,
somente a partir dai € que se obtém o conceito légico-juridico proposto para o

precedente, que leva como consequéncia um imperativo de obrigatoriedade racional.

Repete-se entdo, que a obrigatoriedade racional do precedente judicial, muito embora

repute-se ser, teoricamente, “extrapositiva” e imanente ao préprio conceito l6gico-
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juridico de precedente judicial (visto sob a lente do que ha de moderno em Teoria
Geral do Direito, na teoria da argumentagdo e na Filosofia do Direito), depende
principalmente de uma coisa: de uma cultura que assim o reconhega como tal*®3. Aqui
entra o papel da doutrina que desenvolve(u) justamente os postulados tedricos agora
ha pouco aludidos, e que, como parte integrante da cultura, contribui para o constante
desenvolvimento da realidade social que compde o ser a que o Direito deve se
referenciar. Sem isso, sem essa tomada de posi¢cao cultural, a obrigatoriedade
racional é desprendida, pelo menos naquele momento historico, da realidade a que
supostamente se refere ou que, ao menos, deveria se referir, para compor apenas
uma proposi¢cao metafisica a respeito de como as coisas séo, muito embora isso nao

encontre uma referéncia no mundo cultural de como elas realmente sejam*%.

Disso ressai o papel que a propria lei possui como fomentadora de uma cultura, vez
que, afinal, a lei, enquanto produto de uma realidade cultural, ndo s6 produto é, mas
¢ também produtora desta propria realidade que a produz*®®. Isso porque a realidade
cultural ndo é uma massa uniforme de interesses estreitamente alinhados,
umbilicalmente interligados e direcionados rumo a um mesmo objetivo. Ao reveés,
realidade cultural € um termo simplificador de uma construgdo amorfa inconstante
cujas lindes sao constantemente rearranjadas em funcao dos vetores antagbnicos que
produzem seu conteudo. Conteudo esse que € o paradoxo da ténue harmonia
desarménica dos interesses diametralmente opostos de individuos completamente
diferentes que escolheram, seja qual for a maxima daquele que observa esse oximoro
(rousseauniana, lockniana, hobbesiana, marxista etc.), verdadeiramente por opgao ou

por conformismo, por estabelecer uma sociedade e nela habitar.

453 “Apenas e tdo somente na medida em que o ‘objeto’ — a significagdo — do conceito juridico possa
ser reconhecido uniformemente por um grupo social podera prestar-se ao cumprimento de sua fungao,
que é a de permitir a aplicagdo de normas juridicas com um minimo de seguranga e certeza.” (GRAU,
Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 9.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 149).

454 Aqui, vale mengdo a preocupacgio de Fredie Didier Jr. ao alertar que o apego excessivo a um
conceito juridico pode levar a ignorancia quanto a sua obsolescéncia ou inutilidade, por nao
corresponder ele mais a realidade do fendbmeno juridico que pretende servir de instrumento para
compreensao (cf. DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 67-68).

455 “La tradicion juridica es una parte de la cultura, muy antigua, muy arraigada, muy firmemente
mantenida. (...) La ley al mismo tiempo obtiene significado de la cultura, da significado al resto de ella
y es inseparable de ella.” [grifos nossos] (MERRYMAN, John Henry. La tradicién juridica romano-
canodnica. Trad. Carlos Sierra. México: Fondo de Cultura Econémica, 1971, p. 241).
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Assim, acaso os interesses de algum dos grupos incluidos nesse caldo conteudistico
prevalecam, podem ser prolatados textos normativos (como € o que geralmente
ocorre) que determinam uma ordem vigente e que, se duradoura e reiterada, acaba
por servir de parametro para definir os contornos dessa realidade cultural. E nesse
sentido que se fala em lei enquanto criadora de cultura. Ela é sempre produto desses
interesses que, seja quais forem suas origens, integram a massa da realidade social,
mas, ao mesmo tempo, pela autoridade que a permeia e pela conformacédo que
acarreta, a lei também serve para paulatinamente produzir a reverberacdo dos
interesses que a originaram, produzindo ai, talvez (embora nem sempre), cultura. Se
o dever-ser instituido em razédo desses interesses particulares difusos for capaz de,
em algum prazo, encontrar correspondéncia na massa que corresponde ao ser, entao
havera de se falar na lei como produtora de cultura, muito embora ela mesmo (a lei)

haja sido originalmente produto dela (a cultura).

Aqui, importa dizer, a cultura de reconhecimento da obrigatoriedade racional dos
precedentes pode ter varias origens, e uma delas € certamente a lei. Se aqueles
estudiosos do Direito (cujas ideias e interesses inserem-se no amorfo universo da
realidade cultural), se aqueles que militam em prol dos consensos tedricos e
doutrinarios que se firmam no discurso académico venham, de algum modo, a
influenciar o processo legislativo e os debates que o orbitam e, com isso, a lei acabar
por refletir o conteudo disso pelo que advogam, entdo quigad a lei calcada em
modernas concepgoes tedricas podera ser ela mesma o motor da cultura que esteve

em sua génese.

Cré-se ser esse o esforgo do CPC/15. Acredita-se, como ja dito antes, que a cultura
orientada por precedentes ja era “pervasiva”, em certo grau, a tradicdo juridica
brasileira muito antes mesmo da edigdo desse diploma legislativo. Mas julga-se que
esse estatuto, em seu esfor¢o de delinear um modelo formalizado de precedentes
judiciais, constitui uma tomada de posigdo em favor de uma nova valoragao dada ao
fendmeno dos precedentes em sentido juridico; ndo uma deflagracéo, criada do nada,
de decisdes com eficacia vinculante, mas a confirmacao pelos paradigmas teéricos

que tém orientado a Teoria Geral do Direito e a teoria da interpretagdo®. Dizendo

45 Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 317.
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impropriamente (porque nao se cré tratar de uma recepg¢éo propriamente dita): uma
recepcédo de certas ideias que tem florescido no estudo do Direito, a opgéo por um

consenso, por assim dizer.

Diante disso, cré-se ser a obrigatoriedade racional fortemente promovida em fungao
das opgdes formais do CPC/15 em prol do que hodiernamente tem se dito a respeito

de precedentes judiciais.

Essa obrigatoriedade racional, entende-se, € promovida especialmente em fungao de
duas regras de obrigatoriedade formal: o art. 489, § 1°, Vl e o art. 92647, Em verdade,
referidos dispositivos formam o ndcleo dogmatico dos precedentes judiciais no
CPC/15%%8. Deles ressai a conclusdo elementar de que a lei esta agora a dizer a todos
com maior clareza: “precedentes devem ser seguidos simplesmente por serem
precedentes”. E o conceito, aquilo que sera considerado precedente, é algo que cabe
a doutrina do Direito definir, até mesmo porque precedente é conceito légico-juridico,
nao juridico-positivo*®?; trata-se, afinal, do conceito de precedente em sentido material
que anteriormente tentou-se definir. Por isso, como exposto, cabe ao ordenamento
apenas fazer as escolhas pragmaticas que o conceito fundamental servira para

ordenar e instrumentalizar40.

Tomadas essas consideragdes, tem-se que os art. 489, § 1° VI, e 926 séao,
basicamente, a confirmacgao legal do critério de racionalidade referivel a partir da

corrente concepcao que tém a Teoria Geral do Direito e a teoria da argumentacao a

457 E, em certa medida, também o art. 927. Quanto a esse dispositivo, porém, ha certas ressalvas, que
serao esclarecidas em sequéncia.

458 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 373.

459 Como o precedente judicial é conceito ldgico-juridico, sua definigdo cabe a Teoria Geral do Direito,
cuja funcéo é “fornecer o repertdrio de conceitos indispensaveis a compreensao da estrutura normativa
do Direito, onde quer que ele ocorra.” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa
desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 70). Como essa fungdo opera em um nivel
linguistico remoto a linguagem normativa, o Direito positivo ndo deve se ocupar do trabalho da definigdo
de conceitos: “ndo se recomenda ao legislador ‘normatizar’ conceitos juridicos fundamentais. Nao se
deve verter a linguagem legislativa os enunciados doutrinarios, transformando em ‘norma’ aquilo que é
pressuposto tedrico para a compreensao dos textos normativos.” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria
geral do processo, essa desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 76). Igualmente, e
especificamente para o caso do conceito ldgico-juridico de precedente: CRAMER, Ronaldo.
Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 77.

460 “A codificagéo ha de ser obra de cunho pratico, que deve conter, tdo-somente, disposicdes com
eficacia normativa, sendo-lhes estranhas, por conseguinte, as definicbes, nogdes, classificagdes e
teorias.” (GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 32).
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respeito dos precedentes judiciais. Ambos significam que a lei esta a orientar a
realidade social a inarredavel conclusdo de que os precedentes tém valor normativo
e nao sido apenas argumentos*®'. O critério de vinculagdo formal do CPC/15 que sera
delineado a seguir, entdo, € promotor da prépria obrigatoriedade racional que esta no
cerne da compreensao dos precedentes judiciais enquanto decisdes (precedentes em
sentido amplo) que universalizam razdes a serem aplicadas como normas juridicas

(precedentes em sentido estrito).

Ocorre, porém, que o critério de obrigatoriedade legal que se encontra no art. 489, §
1°, VI ndo fez referéncia apenas a precedentes, mas também a coisas que ndo séo
precedentes, razao pela qual pode-se deduzir que o critério de racionalidade a que se
vincula a lei (entendeu a lei mesma) deve ser estendido a decisdes que n&do s&o
precedentes em sentido material, mas jurisprudéncia, meras decisbées. Entretanto,

esse ponto sera analisado mais a frente, até porque trata-se da conclusao do trabalho.

No mais, dito tudo isso, mesmo considerando o papel que se cré ter o CPC/15
assumido como fomentador de uma cultura, é possivel dizer que referido esforgo,
apesar de nao inoécuo, é despiciendo. Quer-se aqui dizer que ¢é licito tracar a escolha
da tradi¢ao brasileira pela promogao de um modelo de obrigatoriedade racional a partir
de disposicbes normativas até muito anteriormente ao CPC/15. Isso porque o
precedente racionalmente obrigatério € consequéncia direta da sistematica de

controle difuso de constitucionalidade.

O ponto recobra, entdo, o que ja foi mencionado no tépico 3.1. Se ha a opgéo por
adotar um modelo de controle de constitucionalidade difuso, ndo ha como referido
modelo operar plenamente sem antes deferir-se carater obrigatorio aos precedentes
constitucionais prolatados pela corte constitucionalmente atribuida da funcao de
controlar difusamente a constitucionalidade dos atos politicos e normativos. Do
contrario, isso €, se se concebe como admissivel um 6rgao julgador qualquer, em

exercicio de controle difuso, decidir diversamente da corte constitucional a respeito da

461 Sobre a passagem de um modelo de jurisprudéncia (decisdes judiciais passadas consideradas
enquanto fafos, ndo enquanto normas) para um modelo de precedentes normativos (vinculantes,
portanto), cf. ZANETI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34).
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constitucionalidade de determinado ato, estar-se-ia chancelando a possibilidade de,
basicamente, existir uma constituicdo para cada juiz*¢?, o que indubitavelmente néo é

O Caso.

Desse modo, se ha controle difuso de constitucionalidade, a obrigatoriedade dos
precedentes da corte instituida na funcao tipica do controle de constitucionalidade é
dado légico sem o qual o sistema de controle difuso ndo sobrevive sem graves
patologias operacionais*®®. Dentre essas patologias pode-se vislumbrar os casos
absurdos de juizes de primeira instancia decidindo pela constitucionalidade do um ato
mesmo quando a corte constitucionalmente instituida da fungdo de dar a ultima
palavra a respeito dessa constitucionalidade ja decidiu em plenario que referido ato é
inconstitucional. A constituigdo do juiz de primeiro grau, pois, seria outra? Nao é a

mesma analisada pela corte suprema?

Nao é por outra razao, portanto, que o modelo estadunidense de controle difuso
depende indissociavelmente do stare decisis das decisbes da Suprema Corte, sem o
qual o judicial review nao é mais do que ingrata abertura de controle tendencialmente
arbitrario dos atos normativos e politicos por parte de juizes que concebem a
constituicdo ao avesso do que diz a corte constitucionalmente instituida da funcao
guarda-la. Com efeito, se o precedente em sentido material pode ser considerado
racionalmente obrigatorio por ter pretensdo de universalidade (da qual o controle de
constitucionalidade por parte da corte constitucional € um certeiro indicador), e se a
adogao do controle de constitucionalidade difuso implica assumir a obrigatoriedade
racional dos precedentes proferidos pela suprema corte de um pais, entdo pode-se
dizer que o germe da obrigatoriedade dos precedentes brasileiros remonta a
Constituicdo Republicana de 1891, que instituiu essa forma de controle de

constitucionalidade que hoje sobrevive na Constituicdo Federal de 1988.

O que se pretende dizer, pois, € que a despeito de o CPC/15 convencionar um modelo

de precedentes que serve como fomentador de uma cultura de respeito a precedentes

462 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 266.

463 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 76-83.
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judiciais e que, a sua vez, objetiva, por critérios legais, promover a obrigatoriedade
racional dos precedentes, isso ja é feito pelo menos desde 1891 a partir da adogao do
modelo americano de controle de constitucionalidade. As opgdes constitucionais
tracadas desde entdo promovem um modelo de controle de constitucionalidade que
nao logra funcionar bem a ndo ser que os precedentes da corte constitucional sejam
efetivamente obrigatorios. Essa obrigatoriedade logica dos precedentes
constitucionais, essa sua obrigatoriedade racional, por assim dizer, ja € nativa a
tradicdo juridica brasileira ha muito, no que se quer dizer que um modelo de
obrigatoriedade racional (o reconhecimento da necessaria eficacia vinculante do
precedente em sentido material) encontra lagos culturais antigos na tradicao juridica
brasileira, e agora recebe um aporte legislativo substancial para sua confirmacéo, para
essa impropria recepg¢do, que se julga que ja havia ocorrido, mas que talvez nao tinha

sido perfeitamente percebida.

3.2.2 Vinculagao formal (de iure)

Ja se verificou que, na vigente configuragdo do ordenamento juridico brasileiro, os
precedentes promovem-se especialmente a partir de critérios textuais-normativos de
obrigatoriedade que objetivam assentar, em primeiro lugar, que precedentes (em
sentido material) sdo vinculantes e, em segundo lugar, que precedentes advindos de

determinados contextos decisorios sao formalmente vinculantes.

Dessa forma, primeiro o Direito positivo vale-se de enunciados normativos que servem
para confirmar a obrigatoriedade racional deduzida dos precedentes em sentido
material. Particularmente no caso do CPC/15, esse papel é cumprido pelo art. 489, §
1°, VI e pelo art. 926. Esses dispositivos sinalizam a realidade cultural que
precedentes, por serem precedentes, devem ser observados. Em verdade, referidos
comandos formais simplesmente direcionam-se a afirmar algo que ja é inerente ao
préprio conceito logico-juridico de precedente que anteriormente propds-se definir:
precedentes devem ser observados porque quando foram prolatados o foram com

pretensao institucional de universalidade e objetivando adscrever sentido ao texto
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normativo com vistas a enriquecer o estoque de normas juridicas mediante o esforgo

de unificar a interpretagdo do Direito vigente464.

Segundamente, outra forma de vinculagdo formal é aquela identificada no art. 927
também do CPC/15, que determina que os juizes e tribunais observardo (i) as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade e (ij) as suas sumulas vinculantes; (iii) os acérdaos decorrentes
da resolugdo de incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugcdao de
demandas/recursos repetitivos; (iv) os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional e (v) a orientagdo do plenario ou 6rgao especial aos quais

estiverem vinculados.

No particular desse dispositivo, € importante perceber a opgao semantica do texto
normativo, porque dele, afinal, sobressai o verbo observar, que convém assinalar a
obrigatoriedade das decisbes e das técnicas de externalizagdo de decisbes?*®®

arroladas.

Sem embargo, ainda assim impende ressalvar que referido rol ndo deve ser assumido
como a discriminagdo do que sao precedentes, mas como a listagem de contextos
decisorios virtualmente capazes de levar a formacao de precedentes materialmente
compreendidos. E que n&o basta, para determinar-se ser a decisdo judicial um
precedente, apenas o teste de sua previsao formal no rol do art. 927. Ha que se fazer
“um ulterior teste do ponto de vista material”, que se refere a necessidade de identificar
os “fundamentos determinantes (circunstancias de fato e solugdo juridica — tese
juridica — aplicada)” e de demonstrar “que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos (art. 489, § 1°, V e 926, § 2°)"456. N&o ha precedente a priori, portanto, a
despeito da instituicdo do rol. Somente ha a previsdo de decisdes e de técnicas de

externalizacio de decisdes que potencialmente referem-se a precedentes em sentido

464 Cf. MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 32-33.

465 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 405.

466 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 405.
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material. Sendo a decisdo passada uma daquelas previstas no rol ou decorrente de
uma das técnicas prevista no rol e, a0 mesmo tempo, um precedente em sentido

material, ai sim havera de falar-se em precedente formal e materialmente vinculante.

A vista disso, o art. 927 e seu rol servem como importante ferramenta que instrumental
e pragmaticamente reverbera o projeto normativo dos arts. 489, § 1°, VI e 926467, dado
que, com ele, o estatuto processual, para além de dizer que precedentes devem ser
observados, preza por destacar de quais contextos decisérios especificamente supde-
se provavel formarem-se precedentes. O rol em questao, pois, € mais uma “lembranca
de alguns precedentes (...) que deverdo ser observados pelos juizes e tribunais™®8. E
por ser principalmente um indicador, uma lembranca, uma ferramenta de destaque,
ndo pode, é claro, servir como rol taxativo do que sdo precedentes*®, Alias, a lei ndo
deve tentar definir o que séo precedentes*’?, e, justamente por isso, o CPC/15 nao
chega a se ocupar da tarefa de propor definicdo formal do que considera como
precedente. Esse esforgco cabe a Teoria do Direito, porque precedente é conceito
l6gico-juridico. No caso, o CPC/15 apenas se ocupa de destacar algumas das
hipoteses que podem levar a identificagdo de precedentes. Trata-se de ferramenta
tipoldgica, ferramenta a que o conceito aparelha, mas que cuja listagem nao é capaz

de pretender caracterizar o conceito em si*’".

Dito isso, cabe enfatizar que uma decisdo encontrada em referidos contextos
decisérios ndo é capaz de, simplesmente por se localizar nesses contextos, ser

qualificada enquanto precedente e, dessa forma, vincular os julgamentos futuros. A

467 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 338.

468 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 288, grifo no original.

469 Até mesmo porque “a vinculagdo ao precedente n&o existe apenas nos casos em que determinada
regra de direito positivo reconhece eficdcia normativa geral as razdes que se encontram a base de
certas decisdes judiciais — como ocorre com o art. 927 do CPC.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasao a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 86). Tratando o rol do art.
927 como exemplificativo, cf. DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcellos Carrilho.
Teoria geral do novo processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 43; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 288; MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 93 e DIDIER
JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil.
10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2, p. 474-476.

470 Cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
76-77.

471 Sobre tipos e conceitos, cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretagdo/aplicagéo do direito e os principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 156-157.
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listagem é meramente didatica. Antes cumpre verificar-se haver precedente de fato,

segundo o conteudo do conceito légico-juridico emprestado para precedente.

Por isso, reafirma-se que o esforgo do art. 927 — e até mesmo dos arts. 489, § 1°, VI
e 926 — é, em certo grau, despiciendo*’?. Aquilo que delineiam ja é trago marcante do
préprio conceito a que se referem. Afinal, a obrigatoriedade é consequéncia légica do
conceito de precedente. Esses dispositivos, na realidade, servem muito mais como
forma de desenhar um modelo formalizado de precedentes, que € substanciado pelo
conceito légico-juridico (material) e que opera recortes validos da realidade juridica
brasileira de modo a servir como fomentador dos consensos tedricos que o amparam.
Sao despiciendos para afirmar os tragos do conceito, porém nao sao inécuos. Ao
revés, possuem validade na medida em que sistematizam a operabilidade do
conceito*’3, alargam sua capacidade de influxo na praxis, fomentam sua compreensao
e o relacionam com conceitos juridico-positivos ja vigentes no ordenamento e
incorporados pela tradicdo, como ocorre nos casos da reclamagao por
descumprimento de precedente (art. 988, Ill, IV e § 4° do CPC/15), da tutela de
evidéncia com base em precedente (art. 311, Il do CPC/15)*74, do julgamento de
improcedéncia liminar com base em precedente (art. 332, | a IV do CPC/15), dentre
tantos outros. Servem, assim, como instrumento para plasmar os regimes juridicos
conferidos a precedentes percebidos em circunstancias decisorias predeterminadas

pelo Direito positivo.

Desse modo, tem-se por certo que a vinculagao formal passivel de ser encontrada em
certos dispositivos legislativos (e constitucionais, como é o caso do art. 103-A da
CF/88) consiste em aceno a um consenso teodrico a respeito de um conceito légico-
juridico ideal de precedente e em uma maneira de melhor inserir e sistematizar esse

conceito nos esquemas do Direito positivo vigente. E por essa razdo que se destaca,

472 Similarmente quanto ao art. 927, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 288.

473 “Pela leitura sistematica do Codigo de Processo Civil, percebe-se que ha uma preocupagio em
equacionar procedimentos que sao especialmente importantes pela sua capacidade de gerar
precedentes obrigatérios.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.
2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 475).

474 Defendendo a antecipagao da tutela por evidéncia em razéo de precedente e ndo apenas de tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou de simula vinculante, cf. MACEDO, Lucas Buril de.
Antecipacéao da tutela por evidéncia e os precedentes obrigatérios. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
42, n. 242, p. 521-550, 2015, p. 539-548.



150

ao analisar-se a formalizacdo de um modelo de precedentes por parte do Direito
positivo brasileiro, que “a riqueza de uma disciplina assim detalhada [a disciplina do
modelo de precedentes do CPC/15] esta consentanea com a tradi¢cao brasileira de
superagéo de questbes tedricas através de normatizagdo legal progressista"*’® e que
essa tradicdo, a sua vez, “permite avancos reais em relacédo a temas que, muito
embora complexos e debatidos na doutrina, sofrem mais com a auséncia de disciplina
legal do que com a falta de teoria”’®. E isso ainda é especialmente relevante, acredita-
se, se se esta a tratar de Estados de Direito cuja cultura juridica resta historicamente
apegada a palavra escrita do parlamento, como € o caso do Brasil, herdeiro do Direito
lusitano e da tradigdo europeia continental de modo geral. Tanto € assim que se afirma
ser o modelo formalizado do CPC/15 um dos exemplos das virtudes “do positivismo
juridico como técnica de emancipagéo e civilizagdo”, como outrora também ja fora, no
pds-guerra, com a “constitucionalizagdo dos principios do direito natural e dos direitos

sociais a prestagées, como direitos fundamentais™’”.

Com o exposto, se precisa o papel e a importancia do modelo de precedentes do
CPC/15 e de suas ferramentas explicitas promotoras de critérios de vinculatividade
formal que, por seu turno, confirmam uma obrigatoriedade racional ja derivada do
conceito de precedente e que inserem e sistematizam essa obrigatoriedade em

regimes juridicos ajustados as necessidades e particularidades do Direito brasileiro.

3.3 OS PRECEDENTES DO MODELO BRASILEIRO

Até aqui ja se promoveu a extensado o esforgo de uma definicdo estipulativa para o

conceito logico-juridico de precedente (para o precedente em acepg¢ao material), uma

475 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 374, grifos nossos. O mesmo autor
destaca ser esse o caso da estruturagdo juridico-positiva dos direitos coletivos e difusos por parte do
paragrafo unico do art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, a partir do qual “é possivel ajuizar
acgles coletivas para tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, em causas que
vao do direito do consumidor e meio ambiente aos direitos de igualdade racial, acesso a saude e a
escola” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 374). Cf., ainda, sobre o tema, a
referéncia que o autor faz a DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4, esp. p. 62-77.

476 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 374.

477 Tudo conforme ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 374, grifos nossos.
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proposta de conceito, portanto. De igual modo, ja se tratou dos modelos de
obrigatoriedade racional e de obrigatoriedade legal, bem como de que maneira
referidos modelos confluem no paradigma legislativo do CPC/15 e no paradigma
constitucional brasileiro, especificamente, quanto a este ultimo, no tocante ao controle

difuso de constitucionalidade.

Por conseguinte, o esforco ora proposto direciona-se a tratar especificamente dos
regimes juridicos das decisdes-precedentes (em sentido material) dentro do modelo
de precedentes desenhado pelo CPC/15. Pretende-se esquematizar como o estatuto
utiliza do conceito légico-juridico para propor regimes juridicos diversos a categorias
decisorias inseridas em momentos particulares do exercicio da atividade jurisdicional.
Em suma, busca-se esquematizar o funcionamento do modelo de precedentes do
CPC/15 em razao do critério de obrigatoriedade formal que o permeia e que orienta
os regimes juridicos aplicaveis a precedentes derivados de contextos decisorios

especificos.

Para tanto, far-se-a a classificacdo dos precedentes do Direito brasileiro langando méo
da categorizagao juridico-positiva de decisdes materialmente precedentes em fungéo
de um grau maior ou menor de obrigatoriedade, que é essencialmente ficto, porquanto
a norma engendrada do precedente € obrigatdéria ou ndo (ou ainda: ou € norma ou
nao é). A classificagao proposta, entdo, tera valor preponderantemente didatico, uma
vez que serve para distinguir o regime juridico aplicavel a certos precedentes
provindos desses contextos decisérios especificos. Esse grau de obrigatoriedade,
pois, ndo se referira a uma verdadeira hierarquizacdo de precedentes, mas a eleicao
legal de regimes juridicos distintos para hipoteses decisorias distintas e que
evidenciam consequéncia singulares, consequéncias estas inexistentes no caso das
outras categorias decisorias. Todos os precedentes serdo, portanto, vinculantes, no
sentido de serem normativos (por metonimia), no sentido de serem textos dotados de
autoridade a partir de cuja interpretagéo se aplicam normas juridicas. Porém, como
as normas identificadas a partir de uns ou de outros o Direito positivo reserva
consequéncias e operabilidade particulares, interessa classifica-los. Neste particular,
€ importante lembrar que o debate acerca da classificacdo de precedentes em
diferentes graus de obrigatoriedade ou de vinculagdo serve, ao final, para constatar-

se “que a forga normativa dos precedentes prescinde da vinculagéo formal e pode ser
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reconhecida mesmo quando n&o ocorra expressa mengdo na legislagdo de um
determinado ordenamento juridico™8. Afinal, o que se defende, como destacado
anteriormente, é a “utilidade da previsao constitucional e legal” da formalizagcao
enquanto “passo decisivo no processo civilizatério juridico, auxiliando nos processos
culturais que poderiam levar muito tempo e apresentar, no seu desenvolvimento,
menos garantias para os direitos fundamentais™’®. Essa ¢ a ideia de fungédo
educadora e civilizatoria da lei a que ja se aludiu e que serve, para além de
sistematizar os regimes juridicos do instituto a partir da formalizagdo de um modelo,
também para introduzir girada paradigmatica esteada pelo prolifico desenvolvimento
da Teoria e Filosofia do Direito nas ultimas décadas no que convém ao papel da

atividade jurisdicional.

Em sequéncia a proposta de classificagdo, e por fim delineado o conceito de
precedente e os regimes juridicos que dele se valem no Direito brasileiro (premissa
primeira deste estudo), sera feito o discrime entre o conceito légico-juridico (e agora
também entre as categorias juridico-positivas) do precedente e as nogdes de
jurisprudéncia e de decisdo. A partir desse cotejo poder-se-a delinear o que se
entende como decisdo, e em que grau esse conceito se diferencia do conceito de
precedente. Poder-se-a, pois, afirmar com clareza o que ndo é precedente. Feito isso,
sera entdao finalmente possivel avangar para a analise da questido da eficacia
vinculante de decisdes ndo abarcadas pelo conceito de precedente, de decisdes que

temporalmente precedem, mas que nao sao materialmente precedentes, portanto.

3.3.1 Classificacao dos precedentes na doutrina

A doutrina, de modo geral, reconhece a fungédo didatica da classificagdo dos
precedentes conforme o regime juridico a eles emprestado por determinado Direito
positivo ou por modelos abstratos. Trata-se de forma analitica de compreender o
fendbmeno como dado em diferentes manifestagcdes do Direito. Muito embora

classificagdes nesse sentido ndo desnaturem a qualidade do precedente (em sentido

478 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 352, grifos nossos.
479 ZANETI! JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 352, grifos nossos.
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estrito) como norma sempre racionalmente obrigatéria em funcédo da pretensao de
universalidade e da interpretagdo operativa que a decisdo que o engendra
(precedente em sentido amplo) carreia, o esforco da doutrina em conceber
classificagdes ideais para decisdes judiciais pertinentes a contextos decisorios
distintos denota a tentativa de se fornecer a dogmatica ferramentas para
contextualizar o fenbmeno dos precedentes as realidades culturais, historicas e

constitucionais dos diversos ordenamentos juridicos.

Pierluigi Chiassoni, por exemplo, divide o que considera como precedentes*®® em
ordenamentos juridicos com: (i) precedentes com relevancia normativamente
excluida; (ii) precedentes meramente persuasivos, ou persuasivos em sentido fraco;
(iij) precedentes prejudicantes, persuasivos em sentido forte; (iv) precedentes

vinculantes; (v) precedentes de relevancia discricionaria®®.

Dessas cinco propostas de manifestacao juridica do fenbmeno argumentativo dos
precedentes que “poderiam ser oito, dez, quinze a medida que se refinasse a
linguagem e se apresentassem novos detalhamentos™?82, cabe destacar que apenas
os ordenamentos situados proximos ao item (iv) realmente operariam com o que
definimos por precedentes. Todos os demais, entende-se, fariam referéncia a
precedentes no sentido de decisées passadas*®® divididas em categorias relativas a
um  diferente  grau/potencial/capacidade  de  convencimento. Diferente

grau/potencial/capacidade de convencimento, nao de obrigatoriedade, porque, ver-se-

480 No caso, ao tratar da “relevancia do precedente”, Chiassoni opta por usar o termo no sentido de
ratio decidendi. (CHIASSONI, Pierluigi. Diritti umani, sentenze elusive, clausole ineffabili: scritti di
realismo militante. Roma: Aracne, 2011, p. 124).

481 Respectivamente: “precedenti a rilevanza normativamente preclusa”; “precedenti meramente
persuasivi, 0 persuasivi in senso debole”; “precedenti pregiudicanti, persuasivi in senso forte”;
“precedenti vincolanti; “precedenti a rilevanza discrezionale”. (CHIASSONI, Pierluigi. Il fascino discreto
della “common law”. In: BESSONE, Mario; SILVESTRI, Elisabetta; TARUFFO, Michele (Coord.). /
metodi della giustizia civile. Padova: CEDAM, 2000, p. 13). Cf. também escritos posteriores do autor
tratando da questao e debatendo com a proposta de classificagao do Bielefielder Kreis de modo a
aprimorar a sua proépria classificagdo: CHIASSONI, Pierluigi. Diritti umani, sentenze elusive, clausole
ineffabili: scritti di realismo militante. Roma: Aracne, 2011, p. 124-139 e CHIASSONI, Pierluigi. The
philosophy of precedent: conceptual analysis and rational reconstruction. In: BUSTAMANTE, Thomas
da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal (eds.). On the Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th World
Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing, 2009.
Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2012. v. lll, p. 13-33; obras todas citadas por ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 344, que também discute o ponto.

482 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 345.

483 Ou entdo no sentido de rationes decidendi de decisdes passadas.
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a logo mais, a obrigatoriedade € ou n&o existente; se fala em graus de obrigatoriedade
apenas didaticamente para distribuir seus efeitos nos esquemas dos distintos regimes
juridicos emprestados a decisdes judiciais oriundas de diferentes contextos decisoérios
— mas todas essas potencialmente precedentes e, por isso, se precedentes de fato
forem, sempre obrigatorias. Nenhum precedente, se ontologicamente for precedente,

€ mais vinculante do que o outro.

De mais a mais, a classificacdo de Chiassoni serve para frisar a distingdo que adiante
minudar-se-a ao distinguir-se o0 que se entende por precedentes (sempre vinculantes,
por serem precedentes) das decisdes passadas com forga argumentativa. Serve ainda
para rechacar posi¢cdes unitarias, seja em favor de precedentes que seriam
precedentes apenas de facto, persuasivos (e que, por isso, entende-se, ndo podem
ser ontologicamente precedentes, com efeitos normativos*?4), seja em favor de
precedentes absolutamente vinculantes, ndo passiveis de superagao, portanto. Serve,
por isso, para destacar a importancia da posicao intermediaria que se defendeu ao
longo do texto: algo entre os itens (iii) e (iv); precedentes cuja existéncia presume
obrigatoriedade, mas que, porém, admitem ser superados. Referida importancia
avulta-se diante da anadlise desses dois modelos opostos, cada qual deficiente a seu
modo. Isso porque, segundo Chiassoni, os precedentes nao-vinculantes, mas
fortemente persuasivos (precedenti pregiudicanti, persuasivi in senso forte),
obrigariam o juiz (1) a encontrar os precedentes eventualmente pertinentes; (2) a
mencionar esses precedentes na motivagdo de sua deciséo e a (3) seguir esses
precedentes*®>, Todavia, segundo esse modelo, haveria possibilidade de
simplesmente afastar-se do precedente diante da existéncia de boas/sérias/graves
razbes para tanto*®®, do que se conclui que, nesse caso, a obrigatoriedade é ficta, pois
o afastamento do precedente prescinde da superagao ou distingdo. Por outro lado, os

precedentes vinculantes, diz Chiassoni, obrigariam o juiz (1) a encontrar os

484 “| g parola ‘vincolante’, pero, indica forza normativa, mentre il termine ‘de facto’ sembra implicare
esattamente il contrario, cioé che i precedenti non hanno forza normativa, sebbene di solito vengono
esequiti, sicché, presa alla lettera, I'espressione ‘vincolante de facto’ € contraddittoria.” (PECZENIK,
Aleksander. Sui precedenti vincolanti de facto. Ragion Pratica, Bologna, n. 6, p. 35-43, 1996, p. 35).
485 CHIASSONI, Pierluigi. Il fascino discreto della “common law”. In: BESSONE, Mario; SILVESTRI,
Elisabetta; TARUFFO, Michele (Coord.). | metodi della giustizia civile. Padova: CEDAM, 2000, p. 14.
488 CHIASSONI, Pierluigi. Il fascino discreto della “common law”. In: BESSONE, Mario; SILVESTRI,
Elisabetta; TARUFFO, Michele (Coord.). | metodi della giustizia civile. Padova: CEDAM, 2000, p. 14;
CHIASSONI, Pierluigi. Diritti umani, sentenze elusive, clausole ineffabili: scritti di realismo militante.
Roma: Aracne, 2011, p. 135.
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precedentes eventualmente pertinentes; (2) a mencionar esses precedentes na
motivacdo de sua decisdo e a (3) seguir esses precedentes, em todos os casos,
independentemente da existéncia de boas/sérias/graves razbes para tanto*®’. Aqui, o
problema surge da possibilidade de o modelo referir-se a precedentes absolutamente
vinculantes, virtualmente imutaveis e, por isso, capazes de engessar O
desenvolvimento do Direito. Com isso, esse modelo, apesar de util para abstratamente
exemplificar um cenario de precedentes absolutamente vinculantes, acaba por
arriscar nao traduzir nenhuma experiéncia juridica concreta*®, salvo talvez a britanica
até o Practice Statement de 1966, que autorizou a House of Lords a superar seus
préprios precedentes em determinadas situagbes. Da superposicao desses dois
modelos ideais € licito sustentar uma posigcao intermediaria em que os precedentes
vinculam independentemente de suas razdes, muito embora possam ser superados
pelo mesmo tribunal ou por tribunal de hierarquia institucional superior, conforme as

circunstancias ja destacadas no topico 2.6.

Neil MacCormick (1941 — 2009), a seu lado, divide o que chama de precedentes
segundo quatro dos modelos sugeridos no trabalho do Bielefielder Kreis*®: (i)
precedentes persuasivos por analogia entre casos (model of particular analogy); (ii)
precedentes persuasivos por fixagao de principios exemplares (principle-exemplifying
model); (iij) precedentes formalmente vinculantes (formally binding model) e (iv)
precedentes formalmente desconsiderados (model of formally unacknowledged

precedent)**,

Os primeiros (i) dizem respeito a casos que sado tratados simplesmente como
exemplos clarificadores de uma resposta correta/razoavel considerando um conjunto

especifico de fatos, razado pela qual servem como guias para julgamento de casos

487 CHIASSONI, Pierluigi. Il fascino discreto della “common law”. In: BESSONE, Mario; SILVESTRI,
Elisabetta; TARUFFO, Michele (Coord.). | metodi della giustizia civile. Padova: CEDAM, 2000, p. 15;
CHIASSONI, Pierluigi. Diritti umani, sentenze elusive, clausole ineffabili: scritti di realismo militante.
Roma: Aracne, 2011, p. 138.

488 ZANETI! JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 345.

489 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study.
Abingdon: Routledge, 2016.

490 Cf. MACCORMICK, Neil. The significance of precedent. Acta Juridica, Cape Town, n. 174, p. 178-
187, 1998, p. 181-182, também ja citado por ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 345-
346.
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analogos. Os segundos (ii) concernem a casos que, considerando seu contexto fatico,
servem de modo a pér em evidéncia e a sustentar um ou mais principios juridicos que
possam ser relevantes para a decisdo de casos futuros*®'. Essas duas primeiras
categorias, considerando que o raciocinio analdgico € universal na argumentagéo
juridica, “poderiam ser visualizadas claramente na pratica do direito em quase todos
os ordenamentos juridicos, independentemente de qualquer norma expressa a
respeito”92. Noutro giro, os terceiros (iii) referem-se a casos em que uma regra (ratio
decidendi) & atribuida a decisdo, o que lhe confere carater normativo de modo a
vincular os julgadores futuros, salvo hipétese de distingdo (distinguishing) ou de
superagao (overruling)*®3. Aqui percebe-se a aproximagdo com o raciocinio que se
veio desenvolvendo até entdo e que em seguida culminara na apresentagado da
proposta que se reputa habil a traduzir o modelo formal de precedentes desenhado
pelo Direito positivo brasileiro, notadamente pelo CPC/15. Por fim, os quartos (iv)
representam um modelo em que a sujeicdo a precedentes ndo serve como
fundamento suficiente para motivar uma decisao, e, mais do que isso, permite que a
decisdo seja invalidada por erro de Direito. Aqui, o julgador deve ter um cuidado na
atividade de justificacdo, que necessariamente deve fazer referéncia expressa a
principios gerais de Direito e regras de Direito estatutario. Nesse caso, ha negativa
formal quanto a admissado da capacidade normativa geral dos precedentes judiciais.
Como exemplo, MacCormick destaca que esse tipo de modelo se aproxima da
realidade do Direito francés, historicamente voltado a negar o papel criativo do

Judiciario*®4.

No caso da doutrina brasileira, pode-se referir ao trabalho de Patricia Perrone Mello e
Luis Roberto Barroso*®®, que dividem os precedentes em: (i) precedentes persuasivos,

vinculantes apenas para as partes do caso em que foram proferidos; (ii) precedentes

491 MACCORMICK, Neil. The significance of precedent. Acta Juridica, Cape Town, n. 174, p. 178-187,
1998, p. 181.

492 ZANET! JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 346.

493 MACCORMICK, Neil. The significance of precedent. Acta Juridica, Cape Town, n. 174, p. 178-187,
1998, p. 181-182.

49 MACCORMICK, Neil. The significance of precedent. Acta Juridica, Cape Town, n. 174, p. 178-187,
1998, p. 182.

495 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, 2016,
também citados por ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 346.
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normativos fortes, vinculantes para todos, devendo ser observados nos casos futuros,
sob pena de cassacgao da decisédo por via da acao de reclamacao; (iii) precedentes
normativos em sentido fraco ou com eficacia intermediaria, que comportam (iii.1)
decisbes cujo entendimento n&o precisa ser necessariamente observado, mas que
ainda assim produzem efeitos para além de seus julgamentos, e (iii.2) decisdes cujo
entendimento é imperativo, mas cujo descumprimento ndo autoriza o uso de
reclamac&o*®®. Nessa proposta de classificagdo, todavia, parece haver incoeréncia
entre termos no tocante a terceira categoria. Como afirma Zaneti Jr., “o problema
desta classificagcao esta em reconhecer que existem casos intermediarios nos quais
os precedentes podem nao ser observados, mesmo quando normativamente
aplicaveis™®. O comentario & preciso: ou a decisdo possui eficacia normativa, e por
isso mesmo constrange o julgamento de casos futuros, ou entédo ela ndo possui. Nao
€ possivel tratar de precedentes normativos cuja aplicagéo, no entanto, fica a mercé
da concordancia do julgador. Se se esta diante de um precedente normativo, ao
julgador cabe apenas a avaliacdo de sua aplicabilidade no caso ou a superacao (se
assim couber), mas ndo o afastamento por discordancia quando este mesmo julgador

entende que o precedente incide*%.

Insta lembrar, porém, que muitas dessas classificacbes referem-se ao signo
precedente simplesmente como sinbnimo de decisdo judicial prolatada no passado,
categoria ampla (género decisdo judicial) da qual o precedente vinculante seria
espécie*®. Precedentes seriam toda a pletora de decisdes judiciais anteriores ao caso
em julgamento, mas s6 algumas (aquelas cujas caracteristicas sao muito similares as

ja indicadas neste trabalho) formariam precedentes vinculantes®®.

Essa concepcéao, conforme ja se disse, apesar de consistir no significado habitual

emprestado ao termo, hoje ndo pode esgotar o conceito Iégico-juridico apropriado

4% MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, 2016,
p. 22-23, 45-46.

497 ZANETI! JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 346.

4% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 346.

4% Em detalhe, cf. o tépico 1.2.

500 Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 71, 79.
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para o signo precedente, dado o atual patamar da compreensao da Teoria e Filosofia
do Direito, a partir das quais assume-se que decisées passadas institucionalmente
relevantes para fins de universalizagdo sao racionalmente vinculantes. Por esse
motivo, o distanciamento conceitual entre precedente e decisdo (e também entre
precedente e jurisprudéncia) torna-se necessario, de modo a tornar a expressao

precedente vinculante em si um pleonasmo.

Esse discrime, portanto, é opgao tedrica®®! que tem por finalidade marcar a passagem
histérico-cultural do fendmeno juridico, antes amparado em modelos amplos de
decisdes vinculantes, persuasivas ou vinculantes de facto, para a realizagao tedrica
no estudo do Direito de que certas decisées, por razdes tantas, mas principalmente
por serem fruto de modelos de justica civil inseridos no contexto dos Estados
Constitucionais hodiernos, tem um papel distinto das demais: elas se situam em um
momento de unificagdo da interpretacéo do Direito, razdo pela qual avocam eficacia
normativa geral e, por assim ser, assumem outro status na consagragao do fenébmeno
juridico. Dai que se evidencia razoavel guardar a essas decisdes judiciais singulares
o termo precedente como carimbo da estirpe da decisdo; as outras, € necessario

servir-se de outra expressao.

3.3.2 Precedente e exemplo

Aqui entra em cena a proposta classificatéria de Michele Taruffo, muito util, no corrente
paradigma da compreensdo do Direito, para separar o precedente das demais

decisdes judiciais.

Taruffo define o precedente a partir de dois critérios, um quantitativo e um qualitativo.
O critério quantitativo diz respeito ao fato de que a formacgao do precedente independe
da existéncia de pluralidade de julgamentos que confirmem um entendimento: uma
decisdo judicial passada é singularmente apta a formar precedente — e nisso o

precedente se distancia da jurisprudéncia®®?. Todavia, o critério quantitativo aproxima

%01 Sobre essa opgao e suas justificativas, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34,
especialmente a nota 2.

%02 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 3.
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0 precedente da ideia de decisgo, do que poder-se-ia entender que qualquer decisao
judicial passada seria capaz de ensejar precedente, 0 que nao é o caso. Em funcao
disso, Taruffo apresenta também um critério qualitativo para a definicdo de
precedente. Para ele, precedentes serdo apenas as decisdes judiciais passadas
capazes de fornecer regras universalizaveis que servem como critérios para o
julgamento de casos futuros®®3. Nisso, a palavra precedente perde a possivel relagédo
de sinonimia com o termo decisdo (judicial), dado que nao é toda decisdo que sera,
qualitativamente, um precedente. Apenas as decisdes voltadas a fornecer regras
universalizaveis (=pretensdo de universalizagdo), diz Taruffo, sdo precedentes e a
capacidade de determinar o julgamento do caso sucessivo dai decorrente

individualiza-se na principal caracteristica do que significa ser um precedente®°4.

As demais decisOes serdo apenas exemplos®®®, porquanto sua funcdo “ndo é a de
indicar o critério de decisdo que deve ser seguido no caso sucessivo”’, mas a “de
mostrar que a norma em questao foi aplicada de certa maneira em um determinado
caso0™%, Esses exemplos, anota Taruffo, sdo espécies de decisbes que até podem
desempenhar fungao persuasiva, razdo pela qual s&do usados na argumentacao das
partes justamente com o intuito de convencer. No entanto, como, diferentemente dos
precedentes, ndo desempenham fungado propriamente justificativa, ndo possuem a

eficacia vinculante/determinativa que é a caracteristica prima dos precedentes®%’.

Dessa classificagcdo de Taruffo, portanto, observa-se claramente o esforgo da
reestruturagcdo conceitual qualitativa da ideia de precedente, de modo a tratar os
precedentes como casta, como espécie do género deciséo judicial dotada de atributos

que a diferenciam de outras espécies do mesmo género, como é o caso dos exemplos.

%03 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 2, 4.

504 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 11.

505 Registre-se, desde logo, que, neste trabalho, exemplo, decisdo-exemplo, decisdo jurisprudencial e
mera decisao sao expressdes usadas como sindnimas.

%06 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12.

%07 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12.
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A importancia dessa reestruturagdo conceitual firma-se no destaque que ela confere
a percepgao que a Teoria do Direito e a Filosofia do Direito tém evidenciado a respeito
do papel da decisao judicial e do proprio Judiciario no Estado Constitucional. Reflete-
se, de fato, como forma também de melhor orientar a dogmatica na investigagéo dos
ordenamentos de Direito positivo que a seu turno também sao frutos do Estado
Constitucional. Estado Constitucional para o qual a reconfiguragdo da compreensao
acerca do papel do Judiciario quanto a manifestacdo e ao desenvolvimento do Direito
€ uma premissa®%8-5°_ O CPC/15 e seu modelo de precedentes, com seus regimes
juridicos alinhados as categorias juridico-positivas do ordenamento brasileiro, séo

ambos consequéncia disso.

3.3.3 Classificacao dos precedentes brasileiros segundo o grau de

obrigatoriedade

Nesse momento, impera sublinhar que o conceito l6gico-juridico de precedente, que
logrou-se construir ao longo do texto, serve como ferramenta para a compreensao do
proprio Direito positivo®'®. Ndo é por outra razdo que, com fulcro nesse conceito
elementar, pode-se recortar o Direito positivo de modo a se identificar regimes
juridicos distintos e as categorias decisdrias as quais esses regimes pertencem,
ambas as coisas construidas a partir de proposi¢des juridico-positivas. Esse é um
esforgo licito e especialmente didatico no particular do ordenamento juridico brasileiro,
precipuamente a vista do modelo de precedentes que o CPC/15 desenhou. Nesse
caso em especial, conforme minudado em sequéncia, os recortes orientam-se em
funcdo das peculiaridades dos regimes juridicos aplicaveis em contextos decisorios

especificos.

508 No ponto, € relevante o comentario de Mauro Cappelletti (1927 — 2004), segundo quem, “mostra-se
interessante ressaltar que a propria Franga, onde nasceu e se exaltou a idéia da séparation, como
também outros paises continentais (que por muito tempo compartiiharam desse idéia), estdao se
movimentando nesta direc&o, partindo do sistema de rigida separagdo para o sistema de controles
reciprocos. Sistema, este ultimo, no qual o ‘crescimento’ do poder judiciario é obviamente o ingrediente
necessario do equilibrio dos poderes.” [grifos nossos] (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 55).

%09 Momento no qual se passa a avaliar a ideia de que talvez “a construgdo das normas [pelo Judiciario]
possa ser mais importante que a redagao dos textos, de que a hermenéutica juridica € mais relevante
que a técnica legislativa.” [GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretagdo/aplicacéo do direito e os principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 45].

510 Novamente, cf. DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 5. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 64-66.
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Dito isso, e considerando o caso brasileiro, este trabalho toma como referéncia a
proposta de classificagdo empregada por Hermes Zaneti Jr.’"" na teoria dos
precedentes normativos vinculantes, uma vez que o autor vale-se da mesma
compreensao do conceito logico-juridico de precedente ja exposta para recortar os
regimes juridico-positivos dos precedentes brasileiros sem olvidar das singularidades

que distinguem a tradigao historico-juridica do Brasil®'2.

Nessa linha, segundo expde o autor, pode-se distinguir trés regimes®'® ideais de
precedentes: (i) o dos precedentes normativos vinculantes; (i) o dos precedentes
normativos formalmente vinculantes e (iii) o dos precedentes normativos formalmente
vinculantes fortes. Esses regimes, a sua vez, quando sobrepostos ao CPC/15 e a
Constituicdo Federal, servem para melhor assimilar o modelo dogmaticamente

estruturado por forga do referido estatuto processual.

3.3.3.1 Precedentes normativos vinculantes

A primeira categoria de precedentes, segundo o modelo adotado, é a dos precedentes

normativos vinculantes.

Esses s&o os precedentes cuja eficacia vinculante decorre unicamente de sua
qualidade de precedente em sentido material, isto €, do fato de terem sido formados
com pretensdo de universalidade e a partir de interpretacédo operativa, do que resulta

sua capacidade de engendrar normas no momento de sua interpretagdo/aplicagéo no

511 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 348-352.

512 Cf., no ponto, sobre a analise minudente de Zaneti Jr. quanto sua classificacéo e premissas teoricas
em confronto com o ordenamento juridico brasileiro, principalmente o CPC/15 e a Lei n.° 13.256/2016,
que o alterou: ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 369-389, esp. 376-381.

513 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 348. Sobre a argumentagao que segue,
cf. também MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do
formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 164-172 e o que ja se discutiu em MADUREIRA,
Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel Sardenberg. DecisGes (potencialmente) vinculantes. In: PEREIRA,
Diogo Abineder Ferreira Nolasco; PUPO, Thais Milani Del. (Coord.). Estudos sobre direito processual:
homenagem ao professor Dr. Marcellus Polastri Lima. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019.
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futuro. A categoria, pois, refere-se as decisdes institucionalmente relevante para fins

de universalizag&o.

Nesse sentido, esses precedentes sao vinculantes por serem normativos, por serem
decisdes que, na compreensdo do Judiciario no paradigma do Estado Constitucional
moderno, tém a fungdo de conferir unidade ao Direito por servirem a aplicacéo de
normas juridicas gerais. Dai resulta que sua “vinculatividade € compreendida a partir
da exigéncia de argumentagao racional no processo de interpretagdo/aplicagao do
direito, independentemente de lei formal™'4. Por isso, a sua eficacia vinculante (ou a
sua obrigatoriedade normativa) é racional e deriva da compreensao atribuida ao
conceito; deriva do reconhecimento da fungcao que certa espécie de decisado (aquela
ja definida neste texto como precedente) exerce na corrente feicdo do fendbmeno

juridico-politico.

Portanto, independem de qualquer previsdo textual que procure estatuir sua
obrigatoriedade. Ao reveés, em tradigdes “que reconhecem o papel de cortes supremas
as cortes de vértice e que levam a sério seus tribunais e suas decisbes” os
precedentes normativos vinculantes assinalam uma presungéo a favor do precedente,
que possui viés normativo, “muito embora ndo conte com uma previsao formal (legal)

de vinculatividade expressa e explicita nos textos legais™’®.

Dessa maneira, os precedentes normativos vinculantes servem (ou devem servir, nas
culturas juridicas institucionalmente maduras para tanto) como enunciados
normativos de Direito positivo em razdo dos quais obtém-se normas juridicas gerais
(precedentes em sentido estrito) que, uma vez tendo sua eficacia negada (pela
desaplicagao do precedente, por exemplo), autorizam, especificamente no particular

do processo judicial, sangdo por sub-rogagdo (a revisdo recursal, no caso®'®). As

514 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350.

515 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350.

516 Cf. BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solugdo das
controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 131. Nao se olvide, porém, da possibilidade de sangao por coergao no
caso de descumprimento da norma-precedente. Um exemplo ilustrativo é a possibilidade de imposi¢ao
de multa por ato atentatério a dignidade da justica a parte que formule pretensdo ou apresente defesa
quando ciente de que sao destituidas de fundamento, conforme dispde o art. 77, inciso || do CPC/15.
Afinal, se os precedentes possuem natureza normativa, aquele que litiga contrariamente a precedente
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excegdes sao as hipdteses de distingdo (distinguishing), que demonstra a néao
incidéncia da norma-precedente ao fato concreto®'’, e de superagéo (overruling), que

revoga o precedente-texto em si.

De resto, os precedentes normativos vinculantes tampouco exigem quoérum
qualificado®'®, que cabera ao regime dos precedentes normativos formalmente

vinculantes fortes®'°.

Ante o exposto, note-se que essa categoria de precedentes é ampla e efetivamente
residual. Pode-se até mesmo dizer que compreende a prépria espécie precedente
enquanto género que se ramifica em novas espécies, pelo que precedente normativo
vinculante seria, simplesmente, sinGbnimo de precedente. Nela se inserem todos os
precedentes (materialmente compreendidos, € sempre imperativo recordar),
incluindo, por exemplo, aqueles que nao permitem impugnagao autbnoma (como a
acao de reclamacgao) ou que nao demandam formas especificas de superagao (como
o quérum qualificado). E a forma, diga-se, genérica e pura do precedente (sempre
normativo e, por isso mesmo, vinculante), racionalmente obrigatério e passivel de ser
sistematizado conforme as exigéncias juridico-positivas do ordenamento (como sera
o caso das duas categorias subsequentes). Esta atrelado, como dito, a propria
aceitacdo do conceito logico-juridico e dispensa a previsdo formal (legal-textual).
Exemplo pratico genuino da categoria é encontrado nos precedentes da common law,
nos paises cuja cultura juridica ja dialoga ha mais tempo com a eficacia vinculante

nativa ao que ora se convencionou chamar de precedente®. Nesses paises, a

sem demonstrar tratar-se de hipétese distingdo ou superagao formula pretenséo ou defesa destituidas
de fundamento, uma vez que esta, na verdade, litigando contrariamente ao proprio Direito. Nesse
sentido, cf. BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solu¢gdo
das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 139-141, 171-174.

517 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 102; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 232-233 e MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 267. Similarmente, cf. DUXBURY, Neil. The
nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press, 2008, p. 114.

518 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350.

519 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 351.

520 Aqui, contudo, ressalva-se o fato de que autores de common law usam a denominagao precedente
autoritativo  (=impositivo)/precedente vinculante (authoritative precedent/binding precedent) e
precedente persuasivo (persuasive precedent), porquanto usam a palavra precedente enquanto
sindnimo do género decisdo, o que se cré ser necessario ser revisto diante da constatagcdo de que
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maturidade institucional quanto ao papel dessa espécie de decisao judicial é
marcadamente mais desenvolvida, o que torna despiciendo qualquer esfor¢o de

formalizagcao de uma eficacia normativa que ja é bem aceita.

No caso do Brasil, tem-se que a categoria ndo encontra remissao textual imediata, até
porque isso seria impossivel. Qualquer tentativa de institucionalizar, via Direito
positivo, precedentes (materialmente) vinculantes sera uma tentativa formal.
Precedentes obrigatérios em acepgao racional, lado outro, operam-se enquanto
premissa de qualquer sistema de justica ancorado em um Estado de Direito que
verdadeiramente tome a seguranga juridica como pressuposto. Logo, o que faz a
legislagao brasileira é tdo somente lancar mao do esforco de recobrar que
precedentes, de modo amplo e geral, sdo vinculantes (como destacou-se ser o caso
do que faz propriamente o art. 489, § 1°, Vl e o art. 926, ambos do CPC/15). A eficacia
vinculante dos precedentes no modelo brasileiro acaba, assim, por ser sempre formal,
muito embora o conceito l6gico-juridico de precedente sirva, tal como serve para a
categoria de precedentes normativos vinculantes (ou para qualquer categoria que
seja, € verdade), para objetivamente identificar-se a que materialmente se refere o

critério formal.

Nao obstante, ndo se pode perder de vista o fato de que a eficacia vinculante no
modelo de precedentes estatuido pelo CPC/15 (como ocorre em qualquer modelo

institucionalizado) ser formal n&o preclui a obrigatoriedade racional nativa ao conceito

esses precedentes vinculantes sao vinculantes porque possuem caracteristicas especificas e derivam
de casos com relevancia especifica, o que os distinguem de sua espécie irma, a decisdo-exemplo, com
eficacia persuasiva e meramente histérica. A respeito da dicotomia precedente vinculante/precedente
persuasivo e também do uso do termo precedente em geral, cf. trecho histérico da doutrina da common
law: “Authoritative and persuasive precedents. — Decisions are further divisible into two classes, which
may be distinguished as authoritative and persuasive. These two differ in respect of the kind of influence
which they exercise upon the future course of the administration of justice. An authoritative precedent
is one which judges must follow whether they approve of it or not. It is binding upon them and excludes
their judicial discretion for the future. A persuasive precedent is one which the judges are under no
obligation to follow, but which they will take into consideration, and to which they will attach such weight
as it seems to them to deserve. It depends for its influence upon its own merits, not upon any legal claim
which it has to recognition. In other words, authoritative precedents are legal sources of law, while
persuasive precedents are merely historical. That is to say, the former establish law in pursuance of a
definite rule of law which confers upon them that effect. The latter, if they succeed in establishing law at
all, do so indirectly, through serving as the historical ground of some later authoritative precedent. In
themselves they posses no legal authority [como é o caso dos authoritative precedents, ou, julga-se
melhor dizer, como é o caso dos, simplesmente, precedentes].” [grifos nossos] (SALMOND, John
William. Theory of judicial precedents. Law Quarterly Review, London, v. 16, n. 64, p. 376-391, 1900,
p. 379).
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de precedente, com o que se pode afirmar que, a despeito de a obrigatoriedade
oriunda do modelo dogmatico ter natureza necessariamente formal, ha uma
duplicidade no que toca a vinculatividade do precedente judicial no fendbmeno juridico
brasileiro como um todo. Essa duplicidade, no caso, tem fundamento: (i) na
obrigatoriedade racional que é consequéncia imediata do conceito l6gico-juridico do
qgue deve ser considerado, hoje, um precedente e (ii) na formalizacao e sistematizagéo
desta obrigatoriedade racional dos precedentes (e do destaque dado a contextos
decisérios que podem lastrear precedentes em potencial — art. 927, por exemplo) pelo

Direito positivo®?".

A obrigatoriedade racional independe de qualquer previsdo legislativa®®?, ¢é
consequéncia da qualidade de uma decisdo enquanto precedente, de modo que se o
ordenamento juridico dispde textualmente, via lei, que decisbées que ndo seguem
precedentes séo decisbes ndo fundamentadas (art. 489, § 1°, VI), ou que os tribunais
devem manter sua jurisprudéncia integra, estavel e coerente (art. 926), o que esta ele
a fazer é justamente formalizar a eficacia vinculante®® de algo que ja a possui por
imperativo racional, e nao definir critério de racionalidade que dara eficacia
vinculante®? a algo que ja constrange naturalmente pela obrigatoriedade racional que

Ihe é consequéncia.

A forca vinculante dos precedentes no Brasil tem uma dupla dimensao, portanto,

primeiro pelo fato de o ordenamento juridico brasileiro situar-se na conjuntura de um

521 Esse Ultimo ponto ja foi analisado em detalhe no tépico 3.2.2.

522 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350.

523 Até mesmo porque, segundo o proprio Zaneti Jr., a vinculatividade formal corresponde a “énus
argumentativo previsto em lei” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350). Nao é
outra coisa que preveem os art. 489, § 1°, VI e 926 do CPC/15.

524 Nao obstante, pode o Direito positivo optar por formalizar a eficacia vinculante também de decisdes
que ndo sdo conceitualmente precedentes (que é justamente o que faz o CPC/15, no particular do art.
489, § 1°, VI, como ver-se-a adiante). Nesses casos, essas decisdes serao decisbes vinculantes, muito
embora ndo sejam precedentes, no sentido que se deu a palavra. Nesses casos, pois, essas decisdes
terdo vinculagao formal mesmo que nao sejam racionalmente obrigatorias. Dai a utilidade de distinguir
precedente de deciséo, porquanto, do contrario, a conferéncia de eficacia vinculante a certas decisbes
que nao sao conceitualmente precedentes permitiria haver, dentro do género decisdo, duas espécies
que remeteriam a objetos diferentes, mas que seriam simultaneamente chamados de precedentes
vinculantes. No mais, ndo se olvide das patologias passiveis de advir de um modelo cujas decisdes
eleitas como vinculantes nao sao racionalmente obrigatérias em primeiro lugar, ndo sendo, portanto,
conceitualmente precedentes. Aqui podem-se inserir opgdes politico-legislativas que transgridam a
distribuicdo funcional dos poderes constitucionalmente instituidos. Mas esse, infelizmente, € um
problema cujo exame deve ser objeto de outro trabalho.
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Estado Constitucional moderno (e que, ademais, comporta judicial review), razao pela
qual os precedentes do Judiciario que integra esse Estado serdo racionalmente
obrigatérios pelo simples fato de serem conceitualmente (=materialmente, portanto)
precedentes. Segundo, por se valer de um arcabougo legislativo que formaliza uma
obrigatoriedade racional ja nativa ao conceito como forma de cumprir uma “fungéo
civilizatéria”?® e promotora de cultura, e também como forma de melhor orientar e

sistematizar o manejo do conceito.

Mas ndo é duplice, posto isso, no sentido de que o ordenamento elege,
concomitantemente, critérios racionais e formais de vinculagdo. Em rigor, a prépria
elei¢ao legislativa em prol de um critério racional que integra a concepg¢ao material do
instituto ja &, em si, uma forma de formalizagdo. E, de fato, a prépria tentativa de

institucionalizacao do stare decisis.

Por isso, julga-se que a vinculatividade dos precedentes do Direito brasileiro tem duas
dimensdes, mas 0 modelo que estrutura esses seus precedentes é sempre formal.
Em verdade, segundo esse raciocinio, qualquer Direito positivo que opte por,
legislativamente, conferir eficacia vinculante a precedentes concebera um modelo
formal. Nele, a vinculatividade sera dupla: formal por opgao legislativa e racional pelo

fato disso ser substancia do fendbmeno.

3.3.3.2 Precedentes normativos formalmente vinculantes

A proxima categoria de precedentes remete aos precedentes normativos formalmente

vinculantes.

Essa espécie do género precedente, ademais de ser racionalmente vinculante, de
encontrar eficacia normativa no proprio conceito, goza de vinculatividade

“compreendida a partir do 6nus argumentativo previsto em lei"®?. Isso significa que a

525 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 393.
526 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350.
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prépria lei ‘“reforca™?’ a presungdo em favor do precedente por meio “da
obrigatoriedade legal de seguir os préprios precedentes (vinculagdo horizontal) e os

precedentes das cortes hierarquicamente superiores (vinculagéo vertical)"%,

O que diferencia essa categoria da anterior € a existéncia de lei-texto que formaliza o
préprio critério de obrigatoriedade racional, seja de forma geral (como julga-se fazer o
inciso VI do § 1° do art. 489 e o art. 926, ambos do CPC/15), seja de forma tipoldgica,
ao elencar-se diferentes contextos da atividade jurisdicional que, pela sua posi¢céo
institucional, possuem maior potencialidade de referir-se a precedentes. Dessa ultima
técnica julga-se valer-se, em certo grau, o art. 927 com seu rol, muito embora o
dispositivo eleja a eficacia vinculante daquelas decisbes ou daqueles contextos
decisérios e nao dos precedentes identificados naquelas daquelas decisbes ou
naqueles contextos decisérios, 0 que pode induzir a erro e ser perigoso. Pode induzir
a erro porque as sumulas, indicadas no dispositivo, ndo sao precedentes ou tampouco
decistes®?. E pode ser perigoso, em primeiro lugar, porque abre-se a possibilidade
de definir-se como vinculantes em abstrato decisées que em concreto talvez nao
cheguem a formar precedentes em si®3°, ao invés de promover-se a ideia de que
decisbes proferidas naqueles contextos potencialmente serao precedentes e, se for
esse 0 caso, consequentemente vinculantes. Pode ser perigoso, em segundo lugar,
porque induz ao erro de fazer crer que aquelas decisdes obrigatoriamente serao

precedentes, apenas por abstratamente serem consideradas vinculantes, quando, na

527 Note-se, portanto, que a lei ndo define o que é precedente ou em si da sua eficacia
vinculante/normativa, mas apenas a reforga.

528 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350-351, grifos nossos.

529 Sumulas n3o s&o decisdes e muito menos precedentes. Stimulas sdo enunciados abstratos que se
situam linguisticamente em nivel superior ao das decisbes ou dos precedentes que levaram a sua
edicdo. Sado enunciados metalinguisticos, portanto, que encerram uma interpretagdo acerca das
circunstancias faticas ou juridicas das decisdes que estédo a sua base. Com efeito, a sumula em si ndo
possui qualquer efeito vinculante, sendo uma heranga anacrénica de tempos em que a cultura juridica
brasileira ainda ndo havia logrado corretamente operacionalizar precedentes. O que de fato vincula é
a ratio decidendi dos precedentes que lhe sdo subjacentes. Sobre o que se afirma, cf. MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p 94;
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 204, 377; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 159.

530 Como, por exemplo, no caso de acérddo em julgamento de Recurso Especial repetitivo (art. 927, 111)
decidido sem maioria quanto as razdes determinantes (cf. topico 1.2.2.4.1).
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realidade, o precedente ndo é precedente em razao de ser vinculante, mas é

vinculante em razao de ser precedente®3".

Dito isso, ndo ha, para os precedentes normativos formalmente vinculantes, qualquer
diferenca na qualidade de ser precedente. O conceito l6gico-juridico dado ao que se
considera dever-se chamar de precedente continua intacto, tal como a obrigatoriedade
racional que o permeia. Para a categoria, entdo, existe apenas o esforgo legislativo
em reforgar a obrigatoriedade racional normativa oriunda do conceito. Trata-se, mais
uma vez, da feigdo civilizatéria e promotora de cultura da lei, que age de modo a
destacar o papel institucional que se julga terem determinadas decisdes tomadas em
contextos decisérios em que uma pretensdo de universalidade € presumidamente

costumaz, decisdes estas que, por isso, devem ser chamadas de precedentes.

Logo, considerando que os precedentes normativos formalmente vinculantes sao
simplesmente precedentes aos quais se agrega um critério adicional de
obrigatoriedade, também eles, como qualquer precedente, viabilizam a impugnagéo
por via recursal, bem como somente podem ser afastados por distingéo e revogados

por superagao®3?,

No modelo brasileiro, essa categoria de precedentes e seu regime juridico podem ser
identificados, de modo amplo, a partir ndcleo dogmatico formado pela conjungao dos
arts. 926, 927 e 489, § 1°, V e VI do CPC/15°%33, Encontra guarida na “extensa disciplina
dos precedentes judiciais formal e material” por parte do CPC/15, que, em primeiro
lugar, determina “formalmente, por lei, quais as decisbes e orientagdes dos tribunais”
que serao vinculantes “com ténica na racionalidade” e que “impdem aos tribunais a
unidade de sua ‘jurisprudéncia’ (rectius: precedentes), mantendo-a estavel, integra e

coerente (art. 926, caput, CPC)”; e que, em segundo lugar, estabelece, materialmente,

531 Razdo pela qual ndo se sustenta a critica encontrada em MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 91, a respeito de que hoje
haveria uma “algazarra conceitual” acerca do conceito de precedente, porque, por exemplo, se estaria
definindo algo em funcéo de seu efeito. Em verdade, segundo a proposta deste trabalho, ndo se esta
conceituando algo em razdo de sua eficacia, mas destacando a eficacia que & consequéncia do
conceito.

532 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 351.

533 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 372-373.
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“a vinculatividade horizontal e os precedentes do ponto de vista material ou normativo
(stare decisis e ratio decidendi, art. 926 c/c art. 489, § 1°, V, CPC)"534,

Mais detidamente, a categoria e seu critério de vinculatividade encontram
correspondéncia, primeiramente, na formalizagdo (de iure) da (i) vinculatividade
normativa horizontal, “reconhecida no CPC/2015 a partir do dever de unidade e
manutencgao da estabilidade, integridade e coeréncia dos precedentes” que importa
dizer, principalmente em razdo do 6nus imposto pelo art. 926, “que os tribunais
deverdo aplicar seus proprios precedentes (self-precedents), tendo um &nus
argumentativo agravado em caso de modificag&do ou superagao”3; e, segundamente,
na formalizagao (de iure) da (ii) vinculatividade normativa vertical, ja que o “CPC/2015
estabelece uma hierarquia entre as Cortes Supremas brasileiras (...) e as demais

cortes de ‘apelagdo’ ou de ‘justica’ (...) e juizes a estas vinculados™?’.

3.3.3.3 Precedentes normativos formalmente vinculantes fortes

Por ultimo, pode-se classificar os precedentes também em normativos formalmente

vinculantes fortes.

Esses divergem dos normativos formalmente vinculantes apenas pelo fato de que,
para além de viabilizar a impugnagdo por via recursal (via ordinaria), também
autorizam a impugnacdo de ato juridico que negue eficacia ao precedente
(desrespeitando sua autoridade, “negando sua aplicagao” ou “aplicando-o de forma
equivocada ou parcial’) por meio de “via autbnoma diretamente nos tribunais

superiores per saltum (via extraordinaria)”>3¢. Ademais, sua formagao (e aqui se inclui,

53 Todas as citagdes de ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 372, grifos no
original.

535 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 378.

56 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 379.

537 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 380.

58 Todas as citagbes de ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 351.
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consequentemente, a superagdo de outro precedente dessa estirpe®®)

especificamente demanda quérum qualificado®40-541,

Tem-se, com isso, a instituicdo de regime juridico (destinado a precedentes
provenientes de determinadas circunsténcias) “agravado e mais rigoroso (...), com
reforgo dos meios de impugnagédo”™4?. Trata-se, de fato, da instituicdo de regime
juridico caracterizado pela formalizagdo da vinculatividade normativa em senso forte,
pela qual “em algumas hipoteses, especialmente previstas na lei processual, quando
houver alegacdo de desrespeito a autoridade do caso-precedente sera aberta a via
de impugnagcéo direta”*3 ao tribunal cuja autoridade foi desrespeitada, com supressao
da instancia recursal, no caso de precedente normativo formalmente vinculante forte
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, ou da instancia
originaria, no caso de precedente normativo formalmente vinculante forte de tribunal

local.

Nesse momento entra em cena a importancia de instituto que se coliga a esse regime
juridico préprio e que lhe aparelha: a reclamagéo. Trata-se de agéao judicial admitida
“diretamente ao Supremo Tribunal Federal ou em outro tribunal para a observancia de
precedentes™**. Em fungdo da relevancia que a reclamagdo possui para
instrumentalizar a propria nogao de uma vinculagdo em senso forte (que, recobre-se,

€ essencialmente ficta, pois 0 que caracteriza a vinculatividade é o carater normativo

539 ZANETI JR., Hermes. Precedente normativos formalmente vinculantes: a formalizagdo das fontes
jurisprudenciais. lus et tribunais, Huancayo, a. 1, v. 1, p. 31-49, 2015, p. 44.

540 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 351.

541 Aqui, “quérum qualificado” significa quérum de sessdo qualificado, ou seja, o nimero minimo de
presentes para realizar-se a sessao, ndo o numero de votantes em determinado sentido (maioria
qualificada). Se o quérum qualificado exigido para se ter precedente normativo vinculante forte
correspondesse a maioria qualificada (também conhecida como quérum de votagdo ou quérum de
Jjulgamento), apenas os precedentes que estdo a base das sumulas vinculantes poderiam assim ser
considerados. No caso da sumula vinculante, a maioria qualificada encontra previsdo no art. 103-A da
Constituicdo Federal e também no art. 1°, § 3° da Lei n.° 11.417/06. Por outro lado, as hipéteses de
controle concentrado exigem apenas quérum de sesséo qualificado (art. 22 da Lei n.° 9.868/99; art. 8°
da Lei n.° 9.882/99 e art. 143, paragrafo unico do RISTF), mas seu quérum de votagédo € o de seis
ministros, ou seja, a maioria absoluta, conforme art. 97 da Constituicdo Federal e art. 23 da Lei n.°
9.868/99)

52 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 373, grifos no original.

53 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 380.

54 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 373.
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do precedente, ndo os institutos anexos que substancializam seus possivelmente
diversos regimes juridicos), é relevante a medida do CPC/15 de listar as hipéteses de

cabimento da reclamacgdo em seu art. 988%%.

Todavia, para os fins de identificacdo dos precedentes normativos formalmente
vinculantes fortes no Direito brasileiro, interessa principalmente o inciso Ill e IV do
caput e o inciso Il do paragrafo 5°, todos do referido artigo®*®. Isso porque o inciso |l
do paragrafo 5° vincula a propositura da agdo autbnoma de reclamagéao com base ou
em acoérdao de Recurso Extraordinario com repercussao geral reconhecida ou em

acoérdado oriundo de Recurso Extraordinario ou Especial repetitivos®#’ ao esgotamento

545 Art. 988. Cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério Publico para: | - preservar a
competéncia do tribunal; Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; /Il — garantir a observéncia
de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; (Redagao dada pela Lei n® 13.256, de 2016); /V — garantir a observancia de
acoérddo proferido em julgamento de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de incidente
de assuncgéo de competéncia (Redagado dada pela Lei n°® 13.256, de 2016).

546 “Art. 988. (...) § 5° E inadmissivel a reclamagéo: (Redagéo dada pela Lei n° 13.256, de 2016): | —
proposta apos o transito em julgado da decis&o reclamada; (Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016); I/ —
proposta para garantir a observancia de acérdao de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos,
quando néo esgotadas as instancias ordinarias. (Incluido pela Lei n° 13.256, de 2016)".

547 Caberia aqui indagar a respeito da razdo de ser de, no CPC/15, subsistirem duas sistematicas
simultaneas afetas aos Recursos Extraordinarios e aos Recursos Especiais: a dos repetitivos e a dos
nao-repetitivos. O ponto adquire maior relevo se se considerar que o julgamento de Recurso
Extraordinario ou Especial ndo-repetitivo pode levar a formagao de precedente nos casos em que a
apreciagao da questdo recursal ascende até o ambito do plenario ou de 6rgao especial/especializado
(como notadamente nos embargos de divergéncia, por exemplo) do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica, e isso agora é ainda mais claro em fungdo do art. 927, V desse mesmo
CPC/15. A vista disso, ndo haveria de se afirmar que os recursos repetitivos se justificariam
exclusivamente por permitirem formarem-se precedentes, em detrimento dos nao-repetitivos. Na
realidade, deve-se ter em mente que essas duas sistematicas se fundam em prioridades distintas. No
que concerne aos Recursos Extraordinarios e Especiais nao-repetitivos, seu objetivo principal,
respectivamente, € cumprir o papel designado nos arts. 102, lll e 104, Il da Constituicdo Federal, de
manter a unidade da interpretagédo da Constituicdo e da legislacao federal, abrindo a chance para que
se formulem precedentes constitucionais e federais. No que concerne aos Recursos Extraordinarios e
Especiais Repetitivos, seu objetivo principal, mais do que levar a criagdo de precedente (embora ainda
o faga) é dar substancia a um regime mais pungente de uniformiza¢gdo da atividade jurisdicional dos
tribunais. Vale dizer, os Recursos Extraordinarios e Especiais ndo-repetitivos miram primeiramente na
conferéncia de unidade ao Direito e, segundamente, na uniformizagdo de sua aplicagdo. Ja os
Recursos Extraordinarios e Especiais repetitivos apenas segundamente miram na conferéncia de
unidade, enquanto primeiramente fornecem instrumento imediatista para a uniformizagao da aplicagéao
do Direito, tanto é que leva a suspensao sumaria de causas pendentes (art. 1.036, § 1° e art. 1.037, I,
ambos do CPC/15). Nesse momento, lembre-se da distingdo entre conferir unidade e uniformizar. 1sso
ja foi discutido no tépico 1.2.2.1 e naquela ocasiao, inclusive, o caso dos repetitivos foi usado como
exemplo. Os Recursos Extraordinarios e Especiais repetitivos, entdo, servem ao propésito de
instrumentalizar um mecanismo mais direto de uniformizagdo do Direito e que conta com regramento
especifico. Dito isso, € curioso o fato de, com a alteragdo promovida no CPC/15 pela Lei n.° 13.256/16,
terem sido eles excluidos do rol das hipéteses do art. 988 que admitem impugnacao via reclamagao
per saltum. Ja que, assim como no caso do IRDR e do IAC, os recursos repetitivos sdo concebidos
principalmente como recursos a gestao objetiva de demandas em massa com base em precedentes,
sua inclusao dentre as hipéteses autorizadoras de reclamacéao direta era coerente com o restante do
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dos meios ordinarios de impugnagao de decisbdes judiciais (=recursos). Com isso, tem-
se que somente as hipoteses referentes ao inciso Ill e IV do art. 988 viabilizam a
impugnagao per saltum mediante o manejo da acdo de reclamacdo, ou seja,
independentemente de esgotadas as instancias anteriores — que, sem embargo, se
se tratando de instancias recursais, deverdao ser concomitantemente acionadas de

modo a evitar o transito em julgado da decisao%48.

Dito isso, considerando os requisitos tanto do (i) quorum qualificado quanto da (ii)
possibilidade de impugnagdo per saltum, constata-se que, no Direito brasileiro, a
categoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes fortes encontra
correspondéncia apenas naqueles (precedentes) que embasam sumulas
vinculantes®*®, naqueles (precedentes) decorrentes de agbes de controle de
constitucionalidade concentrado®?%" e naqueles (precedentes) provenientes do
incidente de assungdo de competéncia®®? ou do incidente de resolugio de demandas

repetitivas®3.

programa legislativo. Afinal, recorde-se que a reclamacgéo, instituto que ndo guarda paralelos no Direito
comparado, claramente assumiu, com o CPC/15, a fungdo de agao voltada a gestdo de processos em
sistemas resolugao de casos repetitivos. Aqui entra novamente a importancia da diferenga entre dar
unidade e uniformizagdo. A reclamagado nao € meio que leva a formacao de precedentes, mas que
objetiva garantir a observancia de um paradigma que ja existe. Por essa razdo, ndo promove a unidade
interpretativa do Direito, mas impede que se mine o projeto de uniformizagéo a que esses sistemas de
resolugdo de casos de massa, como o IRDR e o IAC, almejam. N&o por outro motivo, a opgéo do
CPC/15 de estabelecer a reclamagédo como acgéo judicial voltada a forgar a aplicagéo de determinados
precedentes sofre duras criticas da doutrina, que afirma tratar-se de previsao autoritaria, que se baseia
na ideia de que a interpretagdo de um precedente é absoluta e que barra o movimento de renovacgao
da jurisprudéncia. (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 526-531).

58 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 380.

549 No caso da sumula vinculante, o quérum (de votagao) qualificado de dois tergos encontra-se previsto
no art. 103-A da Constituicdo Federal e também no art. 1°, § 3° da Lei n.° 11.417/06.

%0 Jgualmente até aqui, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 342.

%51 No caso da ADI e da ADC, o quérum (de sesséo) qualificado de oito ministros encontra-se previsto
no art. 22 da Lei n.° 9.868/99; ja no caso da ADPF, o quérum (de sesséo) qualificado de dois tergos
encontra-se previsto no art. 8° da Lei n.° 9.882/99. Para todos os casos de controle concentrado, o
quorum (de sessao) qualificado de oito ministros encontra-se previsto também no art. 143, paragrafo
unico do RISTF.

%52 No STJ, por exemplo, o quorum (de sesséo) qualificado de dois tergos para o IAC esta previsto no
art. 271-E do RISTJ.

553 A depender de se o respectivo tribunal previr quérum qualificado para o incidente, o que & provavel.
O TJES, por exemplo, prevé, no art. 5° c/c art. 205 de seu regimento interno, quérum (de sesséo)
qualificado de dois tercos para o caso de IRDR.
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Aqui, cabe a ressalva de que, dada a institucionalizagdo de um modelo formal de
precedentes pelo Codigo de Processo Civil, € apenas nesse ponto que a sumula
vinculante ainda guarda alguma utilidade pratica®. Diante do fato de que as simulas
(quaisquer que sejam) estao vinculadas aos precedentes que as esteiam (art. 926, §
2°, CPC/15) — sendo eles, portanto, que devem ser efetivamente observados — tem-
se claro que a aplicagao indevida ou a n&o aplicagao, quando devida, de precedente
que fundamenta sumula vinculante autoriza o manejo de acédo de reclamacéao
diretamente para o Supremo Tribunal Federal, independentemente do esgotamento
das vias recursais ordinarias. E isso inclusive se se estiver tratando de precedente

oriundo de controle difuso de constitucionalidade.

Dessa forma, a utilidade da sumula vinculante hoje limita-se a recortar precedentes
da corte que, sejam decorrentes do controle concentrado, sejam decorrentes do
controle difuso, merecerao regime juridico diferenciado. Do contrario: a uma, ou estar-
se-ia indiretamente a admitir que o enunciado da sumula é vinculante por si so, o que
seria incidir em clara ilegalidade diante da norma proveniente do art. 926, § 2°, do
CPC/15, bem como estar-se-ia a atribuir carater abstrato a um enunciado textual do
Judiciario; ou, a duas, estar-se-ia a admitir que a sumula vinculante configura um
instituto inutil, uma vez que todos os precedentes do STF ja s&o vinculantes por forca
do art. 927, I, IV e V do CPC/15, independentemente da formacdo de sumula

vinculante.

Logo, e tomado o fato de que os precedentes do Supremo Tribunal Federal formados
em sede de controle concentrado ja sdao normativos vinculantes fortes e admitem
reclamagao per saltum, a sumula vinculante presta-se exclusivamente a alcgar
precedentes provenientes de decisbes tomadas em julgamento de Recursos

Extraordinarios a condi¢cao de fortemente vinculantes a justificar agao de reclamagao

554 Com a institucionalizagdo e a absorgao cultural da pratica de precedentes, as simulas (de qualquer
espécie que sejam, mas especialmente as vinculantes) tendem a se tornar institutos pendentes a
inutilidade. Como afirma Buril: “a sumula vinculante, embora tenha sido importante para apontar a
criatividade judicial, reforcando a sua percep¢do como uma realidade inolvidavel, esta longe de
representar um instituto caracteristico de um sistema de precedentes. Realmente, as stumulas
vinculantes ndo sao condizentes com o stare decisis. Com a fortificagdo deste, é natural que elas
percam sua forga e sejam pouco utilizadas, abrindo caminho para uma pratica pautada na importancia
de uma unica decisdo e mais aberta a interpretagéo e a constru¢do colaborativa e paulatina. (...) O
destino das sumulas dos tribunais ndo deve ser outro. Sua utilidade tende a diminuir na mesma
proporgdo em que se atribuir forga aos precedentes dos tribunais superiores.” (MACEDO, Lucas Buril
de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 534).
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por via direta. Se se inadmite isso, a sumula vinculante decai como instituto sem mais
relevancia pragmatica e passa a subsistir no ordenamento brasileiro como algo
especificamente deletério para uma correta compreensao e aplicagdo dos

precedentes®>.

555 Sobre 0 efeito deletério das stimulas para uma correta apreenséo do stare decisis, cf. MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
534-535.
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4 DECISOES (POTENCIALMENTE) VINCULANTES

Como visto em introducao, este trabalho propds-se a apreciagao de uma hipotese a
primeira vista simples: verificar se o Direito brasileiro, por forga do inciso VI do
paragrafo primeiro do art. 489 do Coddigo de Processo Civil de 2015, distingue
precedente de jurisprudéncia e acaba por firmar uma escolha dogmatica para que ndo

apenas precedentes tenham eficacia obrigatéria para casos futuros.

Entretanto, a questdo é mais complexa do que aparenta e, por isso, 0 bojo deste
estudo ocupou-se de estabelecer a série de premissas julgadas como indispensaveis

para oferecer uma resposta minimamente satisfatoria.

O primeiro ponto trabalhado referiu-se ao exame ontoldgico do precedente, para que,
sabendo objetivamente afinal no que ele consiste, fosse possivel apontar para a
existéncia de outros conceitos, que justificam e explicam a justaposi¢cao dos vocabulos

precedente e jurisprudéncia na lei processual.

O segundo ponto trabalhado referiu-se ao mergulho no conceito légico-juridico de
precedente definido para permitir explicar em detalhe o que realmente significa a

eficacia vinculante que a palavra é tdo comumente associada.

O terceiro ponto trabalhado referiu-se a insercdo do precedente no contexto da
tradicao juridica brasileira, de modo a identificar sua evolugéao histérica no desenrolar
do amadurecimento da Teoria e da Filosofia do Direito no pais até culminar com o
advento do Cdodigo de Processo Civil de 2015, cujo modelo de precedentes também

foi brevemente explorado na ocasiéo.

Agora, com a conclusdo desses trés pontos, pode-se partir para a analise do problema
central enfrentado por este trabalho. Afinal, sabe-se 0 que sédo precedentes, sabe-se
por que e como esses precedentes sdo obrigatérios e sabe-se qual o modelo de
precedentes dogmaticamente estruturado pelo CPC/15 e sob quais pressupostos ele

funciona.
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Estabelecidas essas trés premissas centrais, portanto, sera doravante possivel
distinguir o precedente da jurisprudéncia e, assim, perceber que, por meio do inciso
VI do paragrafo primeiro de seu art. 489, o CPC/15 acaba por vincular o parametro
definidor da racionalidade da atividade jurisdicional também a observéncia de
decisbes que materialmente ndo sdo precedentes, mas que, por lei, sdo igualmente
obrigatérias, desde que invocadas pelas partes no processo como razdes para a

exigéncia de um julgamento conforme.

Ver-se-a, entao, que paralelamente a estruturacdo de um modelo de precedentes, o
CPC/15 institui modelo em que decisées, em geral, tém potencial eficacia vinculante

oriunda de um critério normativo/formal de obrigatoriedade racional.

Da analise desse modelo de decisbes (potencialmente) vinculantes e de seu contraste

com os precedentes se ocupara este capitulo.

4.1 PRECEDENTE, DECISAO E JURISPRUDENCIA

Consoante recobrado acima, a questao ora discutida se baseia na hipétese de que a
aposicdo das palavras precedente e jurisprudéncia, encontrada no inciso VI do
paragrafo primeiro do art. 489 do CPC/15, sugere que o enunciado normativo
obrigatoriamente estaria se referindo a objetos distintos, sob pena de se reduzir a
escolha quando da composicao do texto legislado a inutil tautologia. A hipotese
formulada, pois, serviu-se de interpretagao que privilegia as opgdes semanticas do

aludido dispositivo.

Foi partindo desse pressuposto, de que precedente é diferente de jurisprudéncia, que
se tratou de definir o conceito l6gico-juridico de precedente. Afinal, com isso € possivel
objetivamente isolar o precedente de modo separa-lo da ideia de jurisprudéncia, com
0 que se justifica e faz maior sentido a redagéo do art. 489, § 1°, VI do CPC/15 para
além da redundancia que haveria acaso se supusesse que precedente e

jurisprudéncia de fato significassem o mesmo.

Dito isso, agora faz-se a hora de entédo valer-se do conceito de precedente definido

para, por critério de exclusao, compreender no que consiste a jurisprudéncia a que
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alude o dispositivo e que em razéo dele recebe tratamento formal similar ao conferido
aos precedentes, com o0 que se permite extrair do estatuto processual o modelo de

decisdes que se chamou de potencialmente vinculantes.

De fato, distinguir precedente de jurisprudéncia € a premissa primeira para a
conclusdo sugerida. E desse discrime fundante que se admite perceber que o Cédigo
de Processo Civil de 2015, por meio de seu art. 489, § 1°, VI, vinculou o parametro
definidor da racionalidade da atividade jurisdicional também a observancia a decisdes
que compde categoria decisoria que nao se confunde com a dos precedentes (em

sentido material). Passa-se, dessa forma, ao exame dessa distingao®®.

4.1.1 Precedente

Como ja dito, até agora se pbde definir que o conceito de deciséo judicial pode servir
como género, do qual o precedente é categoria-espécie. Também se definiu que o
conceito de precedente (dessa espécie do género decisdo judicial) refere-se, em
sentido amplo, as decisdes judiciais cujo esforgo interpretativo, bem como o contexto
institucional em que estdo inseridas, funcionam de modo que se reconstrua o
conteudo normativo do Direito estatutario com o declarado intento de que as razdes
fruto dessa atividade interpretativa sejam, no futuro, enfrentadas e, assim, espelhadas

dentro dos esquemas hierarquicos do Judiciario.

Em suma, o conceito de precedente refere-se as espécies de decisbes judiciais cujas
razées determinantes foram construidas em interpretagcé&o operativa e com pretensao

de universalidade.

Esses pressupostos ja foram especificamente analisados nos tépicos 1.2.3 e 1.2.2,

respectivamente.

5% Sobre a argumentagdo que se segue, cf. MADUREIRA, Claudio Penedo; CUNHA, Gabriel
Sardenberg. Decisbes (potencialmente) vinculantes. In: PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco;
PUPO, Thais Milani Del. (Coord.). Estudos sobre direito processual: homenagem ao professor Dr.
Marcellus Polastri Lima. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 190-196; MADUREIRA, Claudio
Penedo; CUNHA, Gabriel Sardenberg. Eficacia vinculante e jurisprudéncia persuasiva. In: SICA, Heitor;
CABRAL, Antonio; SEDLACEK, Federico; ZANERI JR., Hermes (Org.). Temas de direito processual
contemporéneo. Serra: Milfontes, 2019. v. 2, p. 627-644.
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Porém, retomando brevemente o ponto, eles indicam, primeiramente, que para a
qualidade de precedente deve existir uma pretensédo de universalidade tipica de um
sistema de stare decisis, que objetiva a racionalizagcdo do ordenamento como
interpretado e aplicado por toda a hierarquia judiciaria®®’. E justamente a possibilidade
de se identificar essa pretensao nas hipoteses arroladas no art. 927 do CPC/15 que

permite situa-las dentro de um modelo racional de precedentes®%8,

Desse modo, o precedente, materialmente compreendido e consequentemente
vinculante, cinge-se aquelas hipoteses em que o Judiciario atua de modo a proferir
decisdo com pretensdo de universalidade®”® findada na conferéncia de unidade ao
Direito e, consequentemente, de racionalidade ao ordenamento. Isso importa dizer
que somente havera precedente quando se decide de modo a que as razdes
universalizaveis vislumbradas para o julgamento sejam pensadas ndo apenas para
servir como solugao para caso concreto, mas como parametros para futuros casos

analogos; como se, fundado no imperativo categorico kantiano, devesse o intérprete

557 “E| fundamento del uso de los precedentes lo constituye el principio de universalidad, la exigencia
que subyace a toda concepcién de la justicia, en cuanto concepcion formal, de tratar de igual manera
a lo igual” [grifos nossos] (ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e
Isabel Espejo. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 262).

%58 Modelo no qual, novamente, segundo Zaneti Jr., o carater vinculante n&o deriva apenas da eleigdo
legal do art. 927, por exemplo (obrigatoriedade formal), mas justamente de uma obrigatoriedade
racional ultimamente oriunda da distingao entre texto e norma e da atribuigdo funcional dada a certos
orgaos para julgar-se em pretensdo de universalidade de modo a conferir unidade ao Direito (cf.
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 349). A nosso ver, repise-se que as
hipéteses do art. 927 nao sao vinculantes somente porque o texto normativo assim dispde, mas pelo
fato de estar-se a tratar de hipoteses situadas dentro de um contexto findado na conferéncia de
racionalidade ao ordenamento. Até mesmo por isso entende-se nido ser tdo necessaria a discussao
quanto ao valor semantico atribuido a palavra observarao presente no caput do dispositivo (para uma
compressao acerca das diversas posicdes ver: CAMARA, Alexandre Freitas. Siumula da jurisprudéncia
dominante, superagéo e modulagéo de efeitos no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 42, n. 264, p. 281-320, 2017, p. 297-304; STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. In:
STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cdodigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.200-1.209; NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
1.836-1.838) — se referente a eficacia vinculante ou persuasiva —, uma vez que a vinculatividade das
hipéteses previstas no rol decorre tdo mais de sua obrigatoriedade racional relativa a pretenséo de
universalidade a que potencialmente dao cabo e, ainda, do énus argumentativo que pende em favor
dos casos enumerados no dispositivo. O que a lei fez “foi tomar opgdes dentro destas categorias de
forma a adapta-las especialmente as garantias constitucionais brasileiras e as necessidade do
ordenamento juridico brasileiro.”. (ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e novo
Caodigo de Processo Civil: universalizagao e vinculagao horizontal como critérios de racionalidade e a
negacgao da “jurisprudéncia persuasiva’ como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no
Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 235, 2014, p. 333).

59 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350, 358-359.
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reconstruir os enunciados normativos enquanto consciente de um dever de agir como
Se existisse uma unica resposta certa no Direito a ser obrigatoriamente observada e
seguida por todas as demais cortes em hipoteses que meregam ser julgadas de
mesmo modo®®. Um julgamento que carreia pretensdo de universalidade de fato
implica a nogao de que casos futuros a ele analogos devem obrigatoriamente observar
seus fundamentos determinantes, ou seja, as razdes universalizaveis que estdo no

cerne de sua justificacao.

Por outro lado, segundamente, precedente somente serd a decisdo que une sua
pretensdo de universalidade a um método interpretativo que Ferrajoli convencionou
chamar de operativo®®'. Precedente, assim, somente sera a decis&o judicial que, no
contexto do exercicio interpretativo, devolver ao ordenamento a norma juridica com
contetido reconstruido®®? objetivando que esse acréscimo (=glosa) reverbere no
Direito na forma de densificagdo do catalogo normativo capaz de promover de

racionalidade®®3.

Ha razéo para definir-se precedente em razao desses dois pressupostos.

Sobre isso, a definicdo estipulativa proposta para o conceito légico-juridico de
precedente, amparada nas nogdes de pretensao de universalidade e de interpretacao
operativa, presta-se a munir qualquer modelo de precedentes com um conceito

objetivo capaz de permiti-lo, de modo responsavel, conferir racionalidade ao

560 «(...) the principle of universalizability requires the supposition that one right answer exists for every
judge or court considered on an individual basis. The self precedent rule is precisely the manifestation
of this requirement to act “as if’ one right answer actually exists in law.” (GASCON, Marina. Rationality
and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding and implications of the rule of self
precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal (Eds.) On the Philosophy of
Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of
Law and Social Philosophy, Beijing, 2009. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2012. v. lll,
p. 39).

%1 FERRAJOLI, Luigi. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, Milano, n. 43, p. 290-304, 1966.

%62 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judiciario no legisla no
modelo de precedentes do Codigo de Processo Civil de 20157 Revista de Processo, Séo Paulo, n. 257,
2016, p. 380. Jérzy Wrobléwsky também propde concepgao similar: “Interpretative decision is needed
when the law-applying organ has doubts concerning the meaning of the norm to be applied. This is an
‘operative interpretation’, which takes place when there is no ‘isomorphy’ between the case in question
and the legal norm at hand” (cf. WROBLEWSKI, Jérzy. Legal decision and its justification. Logique et
Analyse, Leuven, v. 14, n. 53-54, p. 409-419, 1971, p. 413).

%63 Sobre esse raciocinio, em maior detalhe, conferir a discussdo no topico 1.2.3 e principalmente no
tépico 2.4 4.
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ordenamento em que inserto, “garantindo a aplicagdo da constituicado e das leis,
mesmo quando interpretagdes ativistas dos juizes procurem negar vigéncia e validade
aos direitos nelas previstos™®. A partir do conceito definido assegura-se, entio,
modelo de precedentes que promovera racionalidade, (i) primeiramente em razéo de
fechar “o circulo da interpretagcdo juridica, propondo um ulterior fechamento do
discurso juridico por uma metodologia de controle de sua aplicagdo, na qual
prepondera a fungéo das cortes de vértice™®5, e (i) segundamente, em raz&o de estar
“fundado na regra de universalizagdo, ou seja, no controle das decisbes exaradas
pelos juizes e tribunais que devem atender a premissa de serem decisdes

universalizaveis para os casos analogos futuros”6.

Tem-se, assim, que o conceito serve para responsavelmente aparelhar a
operabilidade dos precedentes de um Poder Judiciario que, por existir,
simultaneamente demanda “haver meios de controle sobre a racionalidade de suas
decisbes de forma a garantir a uniformidade e a continuidade do direito para todos os

casos analogos futuros”®’.

4.1.2 Decisao (exemplo) e jurisprudéncia

Todavia, o que se chamou de precedente certamente n&o esgota as espécies
integrantes do género deciséo judicial. Existem outros atos jurisdicionais decisorios
que, de modo amplo, podem ser albergados em uma espécie mais abrangente e
residual: a das meras decis6es®®® ou, a fim de evitar possivel vicio de comunicacéo,

usando a ja citada terminologia de Michele Taruffo, a categoria dos exemplos®°.

%4 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 326.

55 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359.

56 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359.

%7 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315.

568 |sto &, decisdes que nao sdo precedentes em sentido material.

569 Cf. TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12. Trata-se de uma decisao “superficialmente semelhante ao precedente”,
mas que “dele se diferencia na estrutura e na func¢éo.”. Segundo o autor “o exemplo pode desempenhar
alguma funcao persuasiva, € € por essa razdo que ele € usado, mas ndo desempenha uma fungao
propriamente justificativa e, portanto, ndo tem eficacia condicionante ou vinculante sobre a decisdo do
caso sucessivo.” (TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé.
Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12).
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Essas meras decisbes, ou exemplos, por outro lado, remetem a categoria da
jurisprudéncia (persuasiva), que consiste, basicamente, no aglomerado numérico
dessas decisées-exemplo®’%-571 isto &, de decisdes que, por ndo serem precedentes,
em regra®’? ndo possuem eficacia vinculante, mas tdo somente persuasiva. Por isso:

jurisprudéncia persuasiva.

Com isso, as decisées judiciais (género) poderiam ser divididas em precedentes
(espécie E’) e em decisées/exemplos (espécie E”). Por sua vez, a espécie das
decisbes/exemplos, se consideradas no plural, comporiam o que se conhece por

jurisprudéncia.

A vista disso, “os chamados ‘precedentes persuasivos’ ou ‘de facto’ [ou seja, decisbes
judiciais que nao sao ontologicamente precedentes]” devem ser “desconsiderados
como precedentes” e agregados a categoria da jurisprudéncia (persuasiva), da qual a
mera decisdo (=decisdo nao-precedente) é unidade. Trata-se de opgao teodrica
adotada “justamente para marcar fortemente a passagem de um modelo de

jurisprudéncia’” (em que as decisdes ndo vinculam, embora o seu conteudo possa

(que
vinculam independentemente de o julgador considerar suas razdes boas ou ruins)®’3.

produzir certo grau de convencimento) “para um modelo de ‘precedentes

Trata-se, por certo, de definicdo operada sobre o conceito de precedente e,

570 Segundo a ligdo classica de Taruffo a respeito da cisdo entre precedente e jurisprudéncia, a
jurisprudéncia é caracterizada a partir de um critério quantitativo, sendo o termo usado para designar
“‘uma pluralidade frequentemente muito ampla de decisGes relativas a varios e diversos casos
concretos.” (TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com,
Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 03).

571 Registre-se mais uma vez que, neste trabalho, exemplo, decisdo-exemplo, decisao jurisprudencial
€ mera decisdo sao expressdes usadas como sinbnimas.

572 A ressalva justifica-se em raz&do do fato de que o ordenamento, a partir de critério juridico-positivo,
pode emprestar carater vinculante a decisGes que ndo sado precedentes (em sentido material). Assim,
haveria decisées que, muito embora ndo fossem precedentes, seriam também vinculantes (ainda que
por pressupostos diversos). Alias, € justamente isso que faz o art. 489, § 1°, VI, do CPC/15, ao instituir
potencial eficacia vinculante a decisbes que nao sdo materialmente precedentes, como cré-se e como
discutir-se-a em seguida. Neste caso, o género das decisbes judiciais poderia ser rearranjado entre:
precedentes (espécie E’); decisbes persuasivas (espécie E”); decisbes vinculantes (espécie E’”). Sob
essa perspectiva vivifica-se a pertinéncia de marcar objetivamente a ciséo entre os signos precedente
e decisdo, dado que, ao usa-los como sinénimos, incorre-se no risco de chamar coisas essencialmente
diferentes pelo mesmo termo.

53 Todas as citagbes de ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34.
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indiretamente, sobre as préprias categorias do género decisdo judicial. Trata-se,

enfim, de verdadeiro corte metodoldgico.

Tomadas essas premissas, provimentos jurisdicionais que fogem as caracteristicas
expostas (necessarias para uma definigao racional de precedente) simplesmente néo
podem ser qualificados como precedentes, uma vez que nao possuem a principal
caracteristica destes ultimos: a de ser instrumento de racionalizaggdo do Direito
objetivo dentro de uma esfera hierarquica, porquanto n&o sdo emanados com
pretensdo de universalidade nem normalmente valem-se de interpretagdo operativa,
razao pela qual ndo remetem a uma estrutura de stare decisis, compreendida vertical
ou horizontalmente®*. Ou seja: decisbes judiciais que ndo se valem,
concomitantemente, de pretenséo de universalidade e de interpretagdo operativa ndo
sdo precedentes; sdo s6 exemplos, que, quando cumulados, formam o que se

conhece por jurisprudéncia.

Dito isso, decisbes de 6rgdos fracionarios comuns dos tribunais (i.e., 6rgdos nao
especializados por matéria) ou de turmas isoladas de segbes especializadas®’®, por
exemplo, ndo se enquadram na definicdo de precedente proposta, justamente por néo
serem proferidas no contexto de uma atividade unificante. Os tribunais, nestes casos,
atinem-se ao julgamento do direito subjetivo das partes, a justica do caso concreto,
sem se ocuparem (ou, pelo menos, sem se preocuparem), no exercicio de sua
atividade funcional, da tarefa de conferir racionalidade ao Direito objetivo com vistas
a definir uma interpretacao a ser seguida pelos esquemas hierarquicos. Em verdade,
aqui se esta diante de exercicio diverso do que ocorre nos julgamentos plenarios e
nos  julgamentos  proferidos com  carater unificante @ por  6rg&os

especiais/especializados, ainda que quanto a uma matéria especifica.

574 Recobre-se que, como ja dito anteriormente, o termo stare decisis, em sentido proprio e historico,
refere-se a obrigacdo das cortes de seguir seus proprios precedentes, ou seja, refere-se
especificamente a vinculagdo em sentido horizontal (SCHAUER, Frederick. Stare decisis and the
selection effect. In: PETERS, Cristopher J. Precedent in the United States Supreme Court. Berlin:
Springer, 2013, p. 121). O uso do termo aqui, todavia, parte do sentido amplo contemporaneamente
atribuido ao stare decisis, que nao raro se mescla com a ideia geral de precedente, seja no sentido de
sua vinculagao horizontal, seja no sentido de sua vinculagéo vertical.

575 Como no caso de decisdo de alguma das turmas integrantes da Primeira, Segunda ou Terceira
Secgoes do Superior Tribunal de Justiga, vide art. 9° do RISTJ.
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Consequentemente, até mesmo por essa razao € que se admite posicionamento
divergente entre turmas/camaras/se¢des nao-especializas de um mesmo tribunal e
que se prevé recursos®’® e incidentes®’” destinados a unificar o entendimento de todos
os segmentos das cortes. E também por isso que, por exemplo, um acérd&o isolado
de turma do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal ndo pode
ser considerado um precedente®’® e, assim sendo, em regra ndo possui eficacia

vinculante.

Somente poderdo ser qualificadas como precedentes as decisdes prolatadas pelo
plenario ou em carater unificante por 6rgado especial/especializado. Dito de outro
modo, somente poderao ser qualificadas como precedentes as decisdes da corte que
n&o autorizam divergéncias internas a respeito de determinada matéria. Do contrario,
surgiriam dois problemas. Em primeiro ponto, (i) acaso a decisdo de
turma/camara/segdo comum fosse considerada precedente (e, consequentemente,
vinculante), as demais turmas/camaras/sec¢des estariam a ela vinculadas (vinculagao
horizontal) e ai se admitiria estabelecer-se uma ficta hierarquia entre
turmas/céamaras/segbes por prevengdo, ja que formaria precedente o érgédo que
primeiro julgasse a questado. De igual modo, (ii) considerar esse tipo de hipotese como
precedente permitiria situar o julgador vinculado verticalmente entre decisbes com
rationes decidendi diametralmente conflitantes, especialmente se no tribunal que o

vincula houvesse divergéncia de entendimento®’®. Neste ultimo caso, se ambos os

576 Como é o caso dos embargos de divergéncia, previstos no art. 1.043 e ss. do CPC/15. No caso do
Superior Tribunal de Justi¢ca, os embargos de divergéncia estao previstos no art. 266 e ss. do RISTJ, e
a competéncia para julga-los é da segao (caso a divergéncia for entre suas proprias turmas ou entre si
e uma de suas turmas) ou da corte especial (nos demais casos), conforme, respectivamente, art. 12,
paragrafo unico, | e art. 11, Xlll, ambos do mesmo regimento. No caso do Supremo Tribunal Federal,
0s embargos de divergéncia estao previstos no art. 330 e ss. do RISTF, e a competéncia para julga-los
€ do plenario, conforme o art. 6, IV do mesmo regimento. Importante notar que, justamente em razao
do papel dos embargos de divergéncia para a unificacdo da interpretagcdo do tribunal, Mitidiero
questiona sua omisséo do rol do art. 927, CPC/15 (Precedentes: da persuasao a vinculagéo. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 93).

577 Como ¢ o caso do incidente de assungdo de competéncia (IAC), conforme confere-se do art. 947, §
4° do CPC/15 e do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR), conforme confere-se do
art. 978 do CPC/15. Particularmente quanto ao IAC, ha regulamentacao especifica no RISTJ, conforme
art. 271-B e ss. Segundo o0 mesmo regimento, a competéncia para o julgamento do incidente é da se¢ao
(quando a matéria for restrita a uma sec¢ao) ou da corte especial (quando a matéria for comum a mais
de uma segéo), conforme, respectivamente, art. 12, IX e art. 11, VI.

578 Em sentido contrario, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 317 e MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagao. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 93.

579 Conforme ja explicado: “Semelhante status (de precedente) ndo pode ser conferido, pelo menos
conceitualmente, as decisdes exaradas pelas turmas/camaras/sessdes que nao se dedicam a definir,



184

provimentos fossem tidos como precedentes, esse julgador estaria obrigado aos dois
ao mesmo tempo e dai acabaria por fulminado o objetivo do stare decisis®®, visto que,
na auséncia de um claro posicionamento a ser obrigatoriamente seguido, ao tribunal
vinculado restaria optar por aquela decisdo cujas razdes considerasse melhor, ou,

diante da divergéncia, talvez por nenhuma delas.

Entretanto, quando a decisdo judicial é proferida no contexto de um atividade
interpretativa unificante (como nas hipoteses de julgamento plenario, de controle de
constitucionalidade em full bench ou de julgamento por o6rgdos fracionarios
especializados por matéria), esse problema inexiste, porquanto ai é possivel
vislumbrar pretensdo de universalidade que viabiliza a caracterizagdo da decisao
enquanto precedente, bem como, consequentemente, sua eficacia normativa. Se,
contudo, a decisdo de carater unificante é sucedida por outra em teor divergente, é
certamente porque esta ultima foi emanada por tribunal hierarquicamente superior ou
porque o tribunal ou 6rgdo em especifico superou o entendimento, e ai ocorreu

overruling, de um modo ou de outro.

Ante o exposto, as meras decisées, 0os exemplos, por nao possuirem carater unificante
e, bem por isso, por ndo se qualificarem como precedentes, ndo possuem (como
regra) eficacia normativa vinculante. Igualmente por isso, as decisbes comumente
invocadas pelas partes em suas manifestagdes processuais, se nao forem

ontologicamente precedentes, muito embora impliquem ao julgador 6&nus

em substituicao aos seus plenarios/orgaos especiais, como deve ser aplicado o Direito a determinados
campos da seara juridica, pois quanto a elas podera haver divergéncia de posicionamento dentro do
préprio Tribunal, o que lhes confere a conotagdo de simples tendéncia deciséria, caracteristica da
jurisprudéncia persuasiva, que por concepgao nao vincula os julgadores.” (MADUREIRA, Claudio.
Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 170).

%80 A respeito, a sugestdo de Marinoni (Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 317) para resolver esse problema, de que um acérdao de turma isolada do STJ teria
eficacia vinculante vertical, mas nao eficacia vinculante horizontal perante as demais turmas ou se¢oes
do tribunal, ndo parece ser a melhor. Isso porque fomenta estado de inseguranga em contramao ao
que propde o conceito de precedente. Afinal, legitima que eventuais posicionamentos divergentes de
uma mesma corte sejam simultaneamente vinculantes verticalmente até a final solugdo dessa
divergéncia. Segundo esse raciocinio, se no julgamento de uma apelacdo forem invocados pelos
recorrentes dois julgamentos de turmas isoladas do STJ com posicionamentos diametralmente
opostos, a qual dos dois, entdo, estara o tribunal estadual vinculado? Certamente ele tera que julgar
num ou noutro sentido (ou, diante da divergéncia, quica em nenhum dos dois). Vé-se, assim, que, nesse
cenario, acaba-se por fulminar a forga vinculante que é consequencial ao conceito de precedente. Por
essa razdo, melhor tratar esse tipo de decisdo paradigma apenas como exemplo, pois precedentes
devem ser as decisdes da corte que ndo autorizam a divergéncias internas.
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argumentativo por imperativo do contraditorio substancial®®’, ndo impéem uma
decisdo conforme para o juizo sucessivo®?, ndo possuindo, posto isso, eficacia
normativa vinculante. Evidéncia disso € o fato de que um provimento persuasivo pode
ser invocado nas manifestagcées da parte para indicar que esta decisdo paradigma
deve nédo ser seguida, de modo a exigir-se uma decisdo ndo conforme®®. Trata-se de
hipotese negativa que simplesmente inexiste quando se opera precedentes. Quando
invocado, ao revés, o precedente, em funcdo justamente da pretensdo de
universalidade que alberga, é sempre positivo, ou seja, obriga a conformagédo do

orgao a ele sujeito.

Por fim, vé-se que, ao definir-se objetivamente o conceito logico-juridico de
precedente, automaticamente, por exclusdo, pode-se identificar a categoria residual
das decisbes-exemplos, que também integram o género das decisées judiciais e que
sdo, basicamente, decisdes judiciais as quais faltam os pressupostos da pretensao de
universalidade ou da interpretacdo operativa. Essas decisdes-exemplo, por sua vez,

se consideradas em plural, formam o que se tem por jurisprudéncia.
Nesse sentido, enfim marcada a distingdo ontolégica entre precedente e
jurisprudéncia, torna-se defensavel afirmar que é a unidade decisoria da deciséo-

exemplo que se refere o art. 489, § 1°, VI ao justapor esses dois termos.

4.2 DECISOES, PRECEDENTES E EFICACIA VINCULANTE

581 Onus argumentativo que decorre formalmente em razdo do comando do art. 489, § 1°, IV do CPC,
que submete o julgador ao dever de fundamentagdo analitica de enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar sua conclusdo. Trata-se de dnus argumentativo
que serve para consagrar o contraditério em sentido substancial, como direito de influéncia em razao
do qual, por exemplo, a possibilidade formal “concedida aos litigantes, de pronunciar-se e intervir
ativamente no processo, produz a inarredavel conseqiéncia de nao se sujeitarem, passivamente, a
definicao juridica ou fatica da causa efetuada pelo 6rgéo judicial.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
O juiz e o principio do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n.
1, p- 178-184, 1993, p. 180). No mesmo sentido, e especificamente destacando a hipétese do art. 489,
§ 1°, IV como manifestagdo do contraditério substancial: CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais:
teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 136. Cf. também MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 95, para quem a decisado
invocada como paradigma constitui argumento que obrigatoriamente deve ser enfrentado pelo julgador,
sob pena de nulidade.

%2 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12.

%3 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12. Por isso mesmo €& persuasiva; serve de maneira a tentar influir no
convencimento do julgador por construir raciocinio no sentido de que a ratio decidendi do paradigma é
ruim e de que a norma do caso em julgamento deve ser outra, notadamente melhor.
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A despeito do que se afirmou acima, de que a categoria dos exemplos, em regra, nao
possui eficacia normativa vinculante, o legislador processual brasileiro assentou, no
corpo do inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489, que padece de vicio de
fundamentacado a decisao/sentenca/acérddo que, sem demonstrar tratar-se de caso
de distingdo ou superacgao, deixa de seguir ndo apenas precedentes, mas tambéem

enunciados de sumula e jurisprudéncia invocados pelas partes.

No ponto, se, como concluido no item anterior, a jurisprudéncia a que alude o
dispositivo refere-se ao agregado numérico da unidade decisdo-exemplo, é possivel
sustentar, nos exatos termos do texto normativo, que nao se considera fundamentado
o decisum que deixar de seguir’® o provimento jurisdicional invocado pela parte em
suas razdes sem antes demonstrar-se ser caso de distingado ou superacgao, ainda que
esse provimento ndo seja materialmente um precedente; é dizer, ainda que se trate

de decisdo-exemplo.

Nessa perspectiva, isso significa efetivamente dizer que os exemplos assumem
eficacia vinculante analoga a dispensada, em lei, para os precedentes. No caso, tem-
se que o art. 489, § 1°, VI, atrela a racionalidade da atividade deciséria ao respeito
nao s6 aos precedentes, mas também as decisbes-exemplos. E assim avulta-se o
modelo de decisbées (potencialmente) vinculantes que nédo pode ser ignorado, mais
uma vez, sob pena de reduzir a opgao dogmatica da prescrigao legislativa a uma

inutilidade.

Mas, diferentemente dos precedentes, a eficacia vinculante dos exemplos &, também
em razao da literalidade do texto normativo, condicionada a serem eles invocados

pelas partes em suas manifestagcdes processuais na exigéncia de igual julgamento.

Isto posto, analise-se, nesse momento, os pormenores do modelo de decisdes
(potencialmente) vinculantes que inevitavelmente se erige em fungdo desse

dispositivo.

%84 Para usar a redagao do inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489 do CPC/15.
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4.2.1 Decisoes, precedentes, obrigatoriedade formal e isonomia

Em funcdo de uma opg¢ao dogmatica legislativa, as decisbes que compdem a
chamada jurisprudéncia recebem do art. 489, § 1°, VI do CPC/15 tratamento normativo

similar ao que por ele foi conferido, em geral, aos precedentes.

Referido dispositivo ocupa-se da estrita eleicdo de um critério de racionalidade
mantido por uma regra de obrigatoriedade formal. Afinal, em razao dele, decisdo que
deixa de sequir jurisprudéncia invocada pela parte € considerada, por lei, n&do
fundamentada, e se é decisdo nao fundamentada, certamente nio é racional. Por isso,
por imposicao legal, de modo a atender a critério de racionalidade formalmente (leia-
se: legalmente) definido pelo comando normativo, o julgador obrigatoriamente néo
pode deixar de seguir a decisdo-exemplo invocada pela parte, razdo pela qual trata-

se aqui, entao, de obrigatoriedade formal.

Assim, ao contrario do que normalmente ocorreria com a indicagcdo de uma mera
decisdo, de um exemplo, de uma “jurisprudéncia” (como comumente se diz), que,
como anota Taruffo, “ndo sugere, e muito menos impde uma ‘decisiao conforme™%8, o
legislador brasileiro optou, por meio do dispositivo em questdo, justamente pelo
contrario: que se imponha ao juizo sucessivo dever de observancia a decisdo-exemplo
(=“jurisprudéncia”) invocada pela parte, exceto se o julgador verificar tratar-se de
hipotese de superacgao ou distingdo, tal como ocorre com os precedentes. Em outras
palavras, o dispositivo concedeu carater vinculante também as decisdes judiciais que

nao podem ser consideradas precedentes em sentido material.

Dessa forma, a necessidade se observar decisdes-exemplo®®® impera em fungéo da
escolha formal para que racionalidade signifique que a propria justica do caso
concreto seja a mesma para casos substancialmente iguais. E isso, define o CPC/15,
deve ocorrer a despeito de a decisdo judicial paradigma ser um precedente ou néo,
vez que opta ele por estender efeito vinculante também a provimentos jurisdicionais

em que ndo se decide com pretensao de universalidade, ou, ainda, em que nao se

%5 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 12.
%86 |sto ¢, a decis&o judicial que n&o se reputa precedente em sentido material.
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tenha decidido a partir de interpretacdo operativa. Com efeito, essa espécie de
provimento pode até ndo configurar uma decisdo-precedente (em sentido material),
principalmente por nao ser proferida com pretensao de universalidade formulada no
contexto de uma atividade interpretativa operativa e racionalizante, cingindo-se, ao
revés, a justica do caso concreto paradigma, como ja dito; mas pode, como
normalmente ocorre, ser invocada para demonstrar tratar-se o caso em julgamento e
0 caso paradigma de hipoteses que merecem a mesma tutela ou, enfim, a mesma
resposta do Judiciario, tdo somente em fungao de serem hipéteses substancialmente

iguais®®’ e sujeitas @ mesma ordem juridica.

Note-se, entdo, que, agora, o fundamento é a igualdade, diferentemente do que se
verifica com os precedentes, cuja vinculatividade tem por fundamento ultimo a
universalidade (que ndo se confunde com a igualdade, muito embora a albergue®8).
Aqui, a isonomia impbe que o julgador do caso-atual ndo decida de modo distinto, sob
pena de involuntariamente afirmar que ou sua decisdo ou a decisdo paradigma é
injusta®®®. Aqui, portanto, assume-se que a isonomia garantida pela Constituigdo
Federal no caput de seu art. 5° ndo significa apenas a igual submissao a um mesmo

corpo de normas juridicas, mas exige que o proprio Direito aplicado por obra dessas

%87 Vale aqui novamente ressalvar a necessidade de substéancia no que se considera igualdade ou
diferencga, por principio formal de justica. Isso porque ndo basta tratar de igualdade ou diferenca, mas
de igualdade e diferenga relevante. Afinal, tratar casos como iguais ou diferentes requer que se
estabeleca um motivo ou principio para o tratamento dispar ou anélogo. Conforme explicita Neil
Duxbury: “(...) there is no substantive justice in determining, for example, that all white people should
be treated alike because they are white. Demonstrating the likeness of cases means settling on a
principle to govern their treatment: for example, if we decide that anyone who satisfies a particular
definition of poverty deserves special welfare entitlements, then A and B, claimants in different cases
but both fitting the definition of poverty, should be entitled to the same treatment.” (DUXBURY, Neil. The
nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 175).

%88 Cf., a respeito, o topico 1.2.2.

%89 Esse problema néo escapou a Pontes de Miranda (1892 — 1979), que afirmou: “Se alguma sentenga
ou outra decisdo, que se nao haja de considerar sentenga, diverge de outra, em qualquer elemento
contenutistico relativo a incidéncia ou a aplicagéo de regra juridica, uma delas é injusta, porque se disse
a no tocante a uma das demandas e b, talvez mesmo nao a, a propésito da quaestio iuris, ou das
quaestiones iuris, que em ambas aparecem. Tem-se de evitar isso, e ai esta a razdo de algumas
medidas constitucionais ou de direito processual que tém por fito corrigir ou evitar a contradigcéo na
jurisprudéncia.” [grifos nossos] (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cdédigo
de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. t. VI, p. 3). Similarmente: TOSTES, Natacha
Nascimento Gomes. Uniformizagao da jurisprudéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 26, n. 104,
p. 194-218, 2001, p. 195. Relevante para o raciocinio também € o seguinte trecho de Schauer: “The
idea of fairness as consistency forms the bedrock of a great deal of thinking about morality. Whether
expressed as Kantian universalizability, as the decisions that people would make if cloaked in a
Rawlsian veil of ignorance about their own circumstances, or simply as The Golden Rule, the principle
emerges that decisions that are not consistent are, for that reason, unfair, unjust, or simply wrong.”
[grifos nossos] (SCHAUER, Frederick, Precedent. Stanford Law Review, Stanford, n. 39, 1987, p. 595-
596).
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normas seja o0 mesmo em toda extensdo do territorio em que vigente®®, isto é, a
isonomia nado pode se reduzir a igualdade perante a lei, como também deve
compreender a ideia de igualdade na aplicagdo do Direito®®', no sentido de igualdade

na tomada de decis6es®%?.

Por isso, ao se defrontar com decisdo-exemplo, com “jurisprudéncia” (por assim dizer),
invocada pela parte em suas razbes processuais, o juiz deve, por imperativo legal,
seguir o entendimento pretérito. Sua alternativa para deixar de segui-lo € demonstrar
que os casos ndo sdo de fato substancialmente iguais (distinguishing) ou que o
entendimento foi superado (overruling)®®3. N&do pode, pois, @ semelhanga do que
ocorre quando diante de precedente, decidir conforme julgar ser a solugdo passada
no paradigma boa ou ruim, acertada ou incorreta. Ndo demonstrando ser o caso de
uma dessas duas hipoteses e ainda assim optando por desconsiderar o julgamento
levantado pela parte, o julgador acabara por romper com critério de racionalidade
elegido pelo préprio ordenamento (art. 489, § 1°, VI) e sua decisao sera considerada
nao fundamentada e passivel de impugnacédo pela via recursal: serdo oponiveis
embargos de declaracdo (art. 1.022, paragrafo unico, Il) voltados a compeli-lo a
proferir nova decisdo, agora adequada ao parametro de racionalidade fixado em lei®®*;

caso isso nao ocorra, havera error in judicando e sera cabivel o manejo de agravo,

590 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 168.

%91 Afinal, a isonomia constitucional refere-se apenas a igualdade perante a lei (rectius: texto legal) ou,
principalmente, a igualdade em fungdo da norma judicada? (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Divergéncia jurisprudencial e sumula vinculante. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 27).
592 Similarmente: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 168. No mesmo sentido, segundo Marinoni, “partindo-se da premissa —
fundante do Estado de Direito — de que os homens sao iguais perante a lei e os tribunais — e, portanto,
diante das suas decisdes —, torna-se um paradoxo admitir que pessoas iguais, com casos iguais,
possam obter decisbes diferentes do Judiciario.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 150).

593 Aqui, observa-se a mesma légica descrita no tépico 2.6, com a excegao do que se discutira no topico
4.4,

5% Para o caso dos embargos de declaragéo voltados tdo somente a obrigar o julgador a aplicar uma
decisao-exemplo, é valido o alerta de Lucas Buril de Macédo, muito embora o autor refira-se ao caso
especifico dos precedentes, no sentido de fontes do Direito (precedente em sentido amplo): “E
essencial que os recursos possam ser veiculados com a expressa fungdo de forgar a aplicagdo de um
precedente ou mesmo de rediscuti-lo. Caso contrario, o debate judicial funcionara, muito embora
falsamente, a partir das premissas de que o Unico elemento que vincula € a lei e de que a referéncia a
ela é suficiente para a constru¢do adequada das normas juridicas, o que reduz a potencialidade
construtiva e protetiva do processo judicial.” [grifos nossos] (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 406).
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apelacdo ou recurso especial e extraordinario por violagdo ao art. 489, § 1°, VI5%,
Quanto a isso, como um dos pressupostos para que haja que se falar em eficacia
vinculante formal de uma decisao judicial é a prescricao de instrumento técnico de
controle de sua estabilidade e aplicagdo®®, a previsdo do cabimento de embargos
para a hipétese de descumprimento do art. 489, § 1°, VI — e, como consectario do nao
acolhimento dos embargos, a possibilidade de interposi¢cao do recurso pertinente —
serve para ultimamente confirmar e efetivamente concretizar a obrigatoriedade

conferida pelo CPC/15 as decisdes-exemplos invocadas pelas partes®?’.

Ao final, € mirando na isonomia que o Cddigo de Processo Civil de 2015 vale-se, para
além de seu modelo dogmatico de precedentes, de um modelo de decisbes-exemplo
(potencialmente) vinculantes que objetiva combater a disperséo e a arbitrariedade no

Judiciario, qualquer que seja o 6rgao julgador.

4.2.2 Decisoes, precedentes e potencial eficacia vinculante

Diferentemente dos precedentes, todavia, as decisées-exemplos ndo comportam a
obrigatoriedade racional organica a pretensdo de universalizagao por si s6 apta a

vincular o juizo sucessivo.

Ao contrario disso, define também o art. 489, § 1°, VI do CPC/15, a ‘jurisprudéncia”
SO sera vinculante se manifestamente invocada nas razées processuais da parte, de
modo a demandar que o Judiciario mantenha um dever de coeréncia funcional quando
confrontado com a necessidade de dispensa especifica de justica para um caso
substancialmente similar ao do paradigma invocado. Dai porque tratar-se de decisdes

potencialmente vinculantes.

595 Expondo exatamente o mesmo raciocinio, muito embora limitando-o aos precedentes (vinculantes,
na terminologia do autor), cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 140.

5% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 343.

%97 No ponto, recorde-se, como ja afirmado no tdépico 2.5, que a existéncia de eficacia vinculante &
atrelada a garantia de sang¢ao por descumprimento (no caso, da norma provinda do art. 489, § 1°, VI),
sendo a previsao de recurso instrumento para impor sang¢ao por sub-rogagéo em razao da violagao da
norma. Sobre isso, cf. BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante
na solugéo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 129-132.
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O precedente (i) € automaticamente vinculante porque é proferido com pretensao de
universalidade e porque almeja, por deter essa qualidade, precisamente a unificagao
do Direito a partir da vinculagao horizontal e vertical de seus destinatarios. A sua
vinculatividade independe da manifestacédo da parte, podendo (e devendo) ser ele

trazido a lume de oficio pelo juizo sucessivo®%3%, caso aplicavel na hipdtese.

Ja a decisao-exemplo (ii), porém, é desprovida dessas qualidades, e quanto a ela a
lei somente atribui carater vinculante se especificamente levantada pela parte no
intuito de coibir que se tratem hipéteses iguais de modo distinto. Sua obrigatoriedade
nao é, assim, racional®® (decorrente do principio da universalizagdo inerente aos
precedentes em sentido material), mas deriva de estrita eleicdo da lei por conferir-se
eficacia vinculante também a essas decisdes-exemplos caso nao haja que se falar em

distincdo ou superacao.

Explanado mais especificamente, o precedente (i) € vinculante porque em razao da
pretensao de universalidade e de sua autoridade ele se reputa fonte do Direito: da
origem a textos por meio dos quais se percebem normas gerais. Sua eficacia

vinculante é, entio, normativa.

Por outro lado, a decisdo-exemplo (i) também €& normativa, mas apenas no sentido
de que consiste na aplicagdo de uma norma geral por parte do julgador que, com isso,

consequentemente produz a norma de decisdo (norma individual e concreta®®') no

5% Nesse sentido: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 203

599 Ainda assim, se for o caso de se decidir com base em precedente sobre cuja pertinéncia ao processo
as partes ainda nao tiveram a oportunidade de arrazoar, deve o julgador intima-las para manifestagao,
por forga do contraditério substancial e, especificamente, por for¢a do art. 10° do CPC/15. A respeito,
recorde-se, com Alvaro de Oliveira (1942 — 2013), que “mesmo a matéria que o Juiz deva conhecer de
oficio impde-se pronunciada apenas com a prévia manifestacdo das partes, [sob] pena de infringéncia
da garantia.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 178-184, 1993, p. 181).

600 Sobre obrigatoriedade legal e obrigatoriedade racional (principio da universalizagdo), cf. ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 349.

601 “A interpretagao/aplicagao/concretizagdo do direito pelo 6rgdo jurisdicional é um fendmeno que
percorre um caminho, desde o texto normativo até a norma de decisdo. Ocupa-se, basicamente, de
trés etapas que, porém, ocorrem simultaneamente. A primeira € a compreensao do texto, da realidade
conjuntural e dos fatos sobre os quais o direito devera se manifestar. A segunda é a produg¢ao da norma
juridica (geral e abstrata) a partir desses elementos textuais-normativos e conjunturais; esta norma é a
norma juridica por exceléncia, que constitui o ordenamento juridico e que é construida em fungéo da
moldura do direito positivo e sempre dentro dela. A terceira etapa é propriamente a aplicagdo da norma
juridica mediante a afirmag&o da norma de deciséo, que resolve a situagao fatica em que se embasa o
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dispositivo do ato decisério. E “vinculante”, entdo, somente para as partes envolvidas
no processo. No entanto, ocorre que o art. 489, § 1°, VI do CPC/15 determinou, por
critério de racionalidade, que uma vez que uma parte apresentar a solugdo concreta
de outro processo em um caso com similitude substancial de fatos e de questao
juridica®?, a este caso também devera ser dada a mesma resposta institucional que
o Judiciario outrora deu no julgamento do processo passado, de modo a no caso-atual
produzir-se norma individual e concreta que resolva a questao da mesma forma como
resolvida anteriormente. Note-se, nesse caso, que o ato decisorio do julgamento
paradigma ndo promove texto normativo em razdo do qual se aplicaria norma geral,
porquanto, por nele nao haver pretensdo de universalidade, suas razbes
determinantes nado sao universalizadas em primeiro lugar, como ocorre com O
precedente. Nao obstante, por opcéo do art. 489, § 1°, VI, ele sera vinculante porque,
enquanto ato decisério em sua inteireza (unidade fatico-juridica e dispositivo),
concebe-se, por critério de coeréncia — ou melhor, de justica formal -, como a resposta
cabivel para aquele tipo de questdo até que haja precedente que resolva a
controvérsia interpretativa. O Judiciario, afinal, enquanto instituicdo, ndo pode dar

respostas dispares para as mesmas questoes.

Neste particular, em sintese, tem-se que o precedente (i) sera vinculante porque dele
(por ser texto dotado de autoridade) se aplicardo normas gerais. Diferentemente, a
decisdo-exemplo (ii), a jurisprudéncia, no sentido que deu-se-lhe neste trabalho, sera
(potencialmente) vinculante em virtude de uma opcéo juridico-positiva por um critério
de coeréncialjustica formal, ndo por configurar texto normativo do qual pode-se aplicar
normas gerais. Com efeito, a eficacia vinculante tem conteudo distinto em um e outro
caso. Usa-se 0 mesmo termo apenas para conotar que o juizo subsequente esta
obrigado a precedentes/decisbes passadas. Mas, no primeiro caso, essa vinculagéao
€ normativa, no segundo caso nao (muito embora a opg¢ao por essa vinculagao ser

uma opg¢ao normativa formal). A decisdo-precedente produz norma individual e

caso concreto.” [GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do
direito e os principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 34-35].

602 E curial ressalvar que, tal como no caso dos precedentes, o exercicio de cotejo apto a demonstrar
a necessidade de simetria na solugao judicial deve preocupar-se “em demonstrar/justificar a identidade
de casos nao somente pelas caracteristicas faticas, mas pela similitude de problemas de direito”, de
“questdes normativas”, de modo a privilegiar ndo apenas a “relagao incindivel” da solugdo passada com
os fatos, mas, ao mesmo tempo, tonifica-la “pela importancia juridica da solugédo.” (ZANETI JR.,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 331).
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concreta que resolve a questao enfrentada (dispositivo, portanto) e que tem relagéo
com o instituto da coisa julgada®?3, mas, ao mesmo tempo, também engendra norma
geral que integra as fileiras normativas do Direito positivo®%4. A decisdo-exemplo, ao
contrario, somente concebe norma individual e concreta que resolve a questao
julgada. Entretanto, a lei elege que se a propria solu¢ao concretizada em caso anterior
(essa norma individual e concreta) for invocada em um julgamento posterior relativo a
fatos e a questao substancialmente iguais, deve essa mesma solugao constranger a

atividade decisoria do julgador deste caso posterior.

Dessa forma, o CPC/15 confere tratamento semelhante ao dos precedentes as
decisbes que compdem a categoria da jurisprudéncia, tornando-as potencialmente
vinculantes acaso sejam invocadas pelas partes no processo, ndo por serem
precedentes (e, portanto, por carrearem pretensdo de universalidade), mas tao

somente por juizo de estrita isonomia decorrente da escolha legislativa.

Por conseguinte, virtualmente qualquer decisdo colegiada (como, por exemplo, os
acordaos de turmas/camaras/seg¢des comuns de tribunais locais, do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga), pode, a semelhanga do que ocorre com 0s
precedentes, dotar-se de carater vinculante, mas se, e somente se, oposta pela parte
em suas manifestagdes processuais na exigéncia de uma decisdo conforme pelo juizo
sucessivo. Essa é a inexoravel conclusao que se deve obter, para bem ou mal, da

interpretacao do art. 489, § 1°, inciso VI do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

4.2.3 Decisoes, precedentes, argumentos e eficacia vinculante

Sob outro enfoque, poder-se-ia dizer que a previsédo do art. 489, § 1°, VI refere-se, ao

invés de eficacia vinculante, a um énus de enfrentar as decisdes-exemplos invocadas

803 E importante n&o confundir a eficacia da coisa julgada (especialmente nos casos em que essa coisa
julgada é erga omnes) com a eficacia vinculante do precedente. A eficacia da coisa julgada esta para
a norma de decisao, referente ao dispositivo; a eficacia vinculante esta para a norma do precedente,
relativa a ratio decidendi que a partir desse precedente se aplica. Inclusive, uma mesma decisao pode
referir-se, a0 mesmo tempo, a coisa julgada erga omnes e a eficacia vinculante (precedente), como
comumente acontece com decisdes de (in)constitucionalidade em controle de constitucionalidade
concentrado/abstrato. A respeito, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 187 e MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 368-376.

604 Exatamente nesse sentido, cf. DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa
desconhecida. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 86, 171 e 176.
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pelas partes enquanto meros argumentos®®®, ou seja, poder-se-ia dizer que o
dispositivo em questao erige a obrigatoriedade de enfrentar a decisdo-exemplo, néo

a obrigatoriedade de segui-1a®°®.

Nao obstante, a despeito de essa ser uma interpretacdo valida e calcada em
pressupostos corretos®?’, tem-se que pensar dessa forma acaba nao sé por
desprestigiar a prescrigao legislativa, mas também por invariavelmente subverter o

texto normativo.

Ha duas razdes para assim afirmar-se.

A primeira revolve a circunstancia de que o dever de fundamentagdo analitica e,
consequentemente, o dnus imposto aos juizes por lei, de enfrentar os fundamentos
invocados pelas partes em suas manifestagdes processuais, ja esta previsto no

mesmo art. 489, § 1°, mas agora no inciso 1V, Logo, conceber o inciso VI desse

605 Para Marinoni, o “precedente persuasivo” (leia-se: decisdo-exemplo) invocado constitui argumento
da parte que, simplesmente por isso, reclama ser apreciado pelo julgador, sob pena de nulidade da
decisdo (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 95). Marinoni, porém, é da opinido de que o julgador pode negar o fundamento da
decisao anterior, diferentemente, afirma, do que ocorre quando se trata de precedente. Ou seja, para
o autor, as decisbes-exemplo, ndo obstante demandarem enfrentamento quando levantadas como
paradigma decisério, ndo possuem eficacia vinculante. Até por essa razao sao por ele chamadas de
precedentes persuasivos. Sua forga, entao, se restringiria @ de argumento que reclama ser considerado
pelo juiz por exigéncia do contraditério substancial.

606 Assim, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 372.

607 Afinal, ndo fosse a escolha percebida no inciso VI do dispositivo, de conferir eficacia vinculante
também aquilo que ndo é precedente, é inquestionavel que os exemplos invocados pelas partes se
poriam enquanto. meros argumentos que, em razao da garantia do contraditério, deveriam ser
enfrentados, ainda que nao vinculassem a atividade do julgador. Esse é, inclusive, justamente um dos
pontos de distingdo entre o precedente e o exemplo que destaca Taruffo, como ja demonstrado
(TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 11-12). Sobre o assunto, e atrelando a existéncia de eficacia vinculante de
uma decisdo a obrigatoriedade de seu uso na fundamentacao das decisdes judiciais, cf. BRASIL JR.,
Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solu¢do das controvérsias.
2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2010, p. 129-133.

608 Com o que poder-se-ia talvez especular que esse 6nus argumentativo, por si so, levaria a eficacia
vinculante de virtualmente qualquer deciséo invocada pela parte como argumento, seja precedente ou
ndo, exceto nos casos de distingdo ou superacdo. Do contrario, o julgador acabaria por
automaticamente romper com a racionalidade da atividade judicial, j& que o Judiciario, enquanto
instituicao, estaria tratando situagdes substancialmente iguais de maneira distinta, ainda que sujeitas a
mesma ordem juridica. Afinal, como afirma Zaneti Jr., a eficacia vinculante dos precedentes decorre da
pretensao de universalidade, que “exige que os juizes dos casos-futuros tenham, a partir da adogao de
um pesado 6nus argumentativo decorrente da regra da universalizagéo, o dever (normativo) de seguir
os precedentes de forma adequada, afastando a presungao a favor do precedente, quando o caso deva
ser julgado de forma diferente” (O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
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artigo também como a instituicado de énus argumentativo, e ndo de eficacia vinculante,
serve, para além de esvaziar o texto normativo, para presumir que ele ndo é mais do
que uma repeticado daquilo que ja foi previsto por inciso antecedente do mesmo

dispositivo.

Segundamente, essa interpretacdo subverte o texto dado que ignora as escolhas
semanticas do legislador. O comando textual é especifico ao eleger o termo deixar de
seguir como forma de constranger o julgador do caso-atual. Crer que essa expressao
nao denota uma obrigatoriedade de seguir-se precedente, enunciado de sumula ou
jurisprudéncia, mas define ser meramente necessario enfrentar o argumento da parte
€ opcgao interpretativa que ultrapassa as lindes dos sentidos das palavras contidas no

texto que compde referido dispositivo normativo.

De mais a mais, a compreensao do art. 489, § 1°, VI como autor da eficacia vinculante
da “jurisprudéncia”, em interpretacao teleoldgica, coaduna com outros dispositivos que
constituem o estatuto normativo, notadamente o art. 926, que situa o CPC/15 no

contexto da valoracdo da racionalidade da atividade do Judiciario.

Nesse sentido, pois, de fato ha previsdo para que decisdes invocadas pelas partes
como paradigmas devam ser apreciadas pelos julgadores. Mas essa previsao decorre
do art. 489, § 1°, IV do CPC/15. O art. 489, VI, a sua vez, trata de eficacia vinculante,
fixa critério de racionalidade da atividade jurisdicional ao impor hipdtese de

obrigatoriedade formal.

4.2.4 Cotejo analitico e eficacia vinculante

Um ponto que ainda deve ser destacado e que merece especial observacao refere-se

a como a decisao-exemplo invocada deve ser utilizada nas razdes processuais da

parte para que seja possivel conceber qualquer eficacia vinculante.

formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 360-361, grifos no original). Se isso &
verdade, n&o seria 0 pesado 6nus argumentativo instituido pelo dever de fundamentagao analitica
capaz de também conferir eficacia vinculante aquilo que ndo é materialmente um precedente, i.e., um
exemplo? O raciocinio é interessante, mas escapa aos confins da proposta deste trabalho e, por isso,
fica refém de uma analise posterior.
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A ressalva é importante na medida em que se costuma observar na praxe judiciaria a
utilizacao tanto de precedentes quanto de “jurisprudéncias” elencando-se um sem-
numero de ementas e enunciados de sumula descontextualizados, sem qualquer
discriminagdo dos fatos e da argumentagdo que orientaram o resultado alcangado
pelos julgamentos arrolados ou pelos precedentes que estdo a base das sumulas

transcritas.

Essa pratica, para além de hostilizar o destinatario, ndo tem o condao de fazer valer

eficacia vinculante, seja de decisdo-exemplo ou de precedente invocados pela parte.

E que a argumentacdo fundada tanto em precedente quanto em exemplos presume
uma comparagdo entre o caso em julgamento e o caso que com ele supostamente
guarda alguma relagao®®. Do contrario, ignora-se o proprio pressuposto logico para

avaliar se duas coisas sao semelhantes: por uma ao lado da outra em primeiro lugar.

No caso do precedente, lembra-se que ndo é ele (no sentido amplo — de texto que
carreia ratio decidendi [precedente em sentido estrito]), sua ementa ou simula®'® que
€ deveras vinculante, nem tampouco o resultado do julgamento, mas a ratio

decidendi®'’ percebida pelo juizo sucessivo (caso-atual) quando da andlise da

609 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 100.

610 A respeito das ementas e das sumulas, é pertinente o comentario de que “o fato de as Cortes
pretenderem sintetizar o precedente em um conjunto de palavras canénicas ndo tem o cond&o de
reduzir sua interpretacdo a esse conjunto de palavras. Quem quer que seja chamado a aplicar o
precedente deve se impressionar menos com a redagao da tese juridica, e mais com o modo pelo qual
a Corte considerou os fatos e desenvolveu o direito mediante a argumentacao, que é a verdadeira
ratio.” (SANTOS, Ramon Ouais; PUGLIESE, William Soares. A teoria dos precedentes como uma teoria
normativa da jurisdigdo. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 272, p. 375-396, out. 2017, p. 393).

61" SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York State). In: MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge,
2016, p. 370. Cf. também STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial
e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 41.
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deciséo-precedente®'>613- Ela, a ratio decidendi, € norma juridica (no caso dos
precedentes), o resto ndo. Sua identificacado, portanto, € imprescindivel para que se
constate o que do precedente de fato € norma e, assim, vinculante. A sua vez, esse
exercicio de identificacdo e de subsequente aplicagdo da ratio decidendi
inevitavelmente perpassa a andlise da sintonia entre os fatos do precedente e da
causa em julgamento. “Em outras palavras, demanda a individualizagdo dos
pressupostos fatico-juridicos essenciais que dao vida aos casos e a busca por
semelhancgas ou distingbes relevantes™'*. Com efeito, ao alegar que um precedente
€ aplicavel a parte simultaneamente assume um compromisso. Deve, em primeiro
lugar, identificar a ratio decidendi, especificando qual cré ser o conteudo normativo
geral da decisdo e as razbes que motivam sua interpretacdo acerca desse
conteido®'5. Mas n&o s6. N&o basta precisar qual é a ratio decidendi, qual é a norma
geral provinda do precedente. Impende ainda demonstrar que referida norma é
aplicavel na causa em julgamento. Deve a parte, assim, em segundo lugar, apontar a
identidade substancial de fatos havida entre um e outro caso®'®. S¢ apds isso é

possivel dar vazao a eficacia vinculante nata ao precedente.

Ja no particular das decisbes-exemplos, algo similar certamente deve se suceder. Em
verdade, aqui talvez especialmente, deve-se haver imprescindivel cotejo analitico

capaz de atestar a similitude em substancia havida entre o caso em julgamento e o

612 “Uma rule ¢ criada para futuros casos quando ocorre de chegar ao Judiciario um ‘case of first
impression’, ou seja, um caso que deva ser decidido sem que Ihe aplique precedente algum: um caso
novo. O que sera a ratio decidendi neste caso (= rule) pode ser determinado expressamente na decisao.
Mas o que usualmente ocorre € que a rule é definida na decisédo subsequente.” (ALVIM, Teresa Arruda.
Precedentes e evolugado do direito. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 44). Similarmente: “Cumpre esclarecer que a ratio decidendi nao
€ pontuada ou individuada pelo érgao que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior,
ao examinarem-na como precedente, extrair a ‘norma legal’ (abstraindo-a do caso) que podera ou nao
incidir na situacdo concreta.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Pardmetros de eficacia e critérios de
interpretacdo do precedente judicial. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre,
v. 9, n. 54, p. 5-36, 2013, p. 29).

613 “(_..) nenhum caso é intrinsecamente similar a outro, sendo a individualizagdo dos elementos
relevantes num e noutro caso matéria confiada a valoragéo e a decisao do intérprete encarregado de
aplica-lo [o precedente].” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 100, grifos nossos). Quanto a essa discussao cf. CUNHA, Gabriel
Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstdndnis Law Journal,
Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, 2018.

614 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 100, grifos no original.

615 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 392.

616 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 392.
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caso paradigma, de modo a justificar a imposicdo de uma mesma justica para ambas

as causas.

Em uma e outra hipotese, de fato, deve realizar-se um exercicio semelhante ao
exigido, por exemplo, quando da interposicdo de Recurso Especial com fulcro em
dissidio jurisprudencial. Nessas circunstancias, tal como se julga ser imperativo no
uso de precedente ou de decisao-exemplo, a parte € obrigada a analiticamente tragar
a analogia existente®'” entre o caso da decis&o invocada e o caso-atual e a identificar
os fundamentos determinantes do paradigma de modo a justificar a necessidade de

igual decisao por parte do Superior Tribunal de Justica.

Se nao ha cuidado nesse sentido jamais se constata a suposta analogia e tampouco
se examina o percurso argumentativo do juizo pretérito, o que, a sua vez, torna
impossivel demonstrar a vinculatividade, seja do precedente, seja da decisdo-exemplo
invocada, e de nada servem as multifarias ementas enumeradas além de
potencialmente incutir antipatia em quem se depara com elas. Se quem vé ementa,
nao vé precedente®'®, vale o mesmo no caso das decisbes que ndo sdo precedentes,

mas que ainda assim sao opostas na exigéncia de igualdade na aplicagédo do Direito.

Ao mesmo tempo, é preciso ter em mente que demandar da parte um cotejo analitico
ao invocar-se precedente ou decisdo-exemplo “é a simétrica contrapartida ao dever
de fundamentacgao analitica dos juizes®'® a que se aludiu no tépico anterior (art. 489,
§ 1°, especialmente incisos IV e V do CPC/15). Dito de outro modo, o CPC/15, ao
exigir a fundamentagdo analitica do julgador, reflexamente exige a argumentagéo

analitica das partes®?°. Mais do que isso, essa exigéncia decorre do 6nus que tem o

617 Conforme afirma Aleksander Peczenik (1937 — 2005) “la forza normativa del precedente in quanto
tale é la forza dell’analogia tra i casi: casi analoghi dovrebbero essere risolti in modo simile”.
(PECZENIK, Aleksander. Sui precedenti vincolanti de facto. Ragion Pratica, Bologna, n. 6, p.35-43,
1996, p. 37). Ou seja, e isso também vale para as decisbes-exemplos: quanto mais forte for a analogia
entre as hipdteses, tdo maior sera a necessidade de uma decisdo conforme. No caso das decisdes-
exemplo, por ébvio, o esfor¢o da constatagao dessa analogia deve advir da parte.

618 Cf. SILVA, Sandoval Alves da. Quem vé ementa, ndo vé precedente: ementismo e precedentes
judiciais no projeto do CPC. In: FREIRE, Alexandre et al. (Org.). Novas tendéncias do processo civil —
estudo sobre o projeto do novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2014. v. 3, p. 211-238.

6% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 101.

620 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 393.
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autor de alegar, na peti¢ao inicial, sua causa de pedir (art. 319, lll do CPC/15), e do
Onus que tem o réu de alegar, em contestagcdo, toda sua defesa devidamente
pormenorizada (art. 336 e 341 do CPC/15)%?'. Em raz&o desse 6nus imposto a autor
e réu, o julgador pode, inclusive, intimar uma ou outra parte para indicar as precisas
razoes pelas quais o precedente ou a decisdo-exemplo foram invocados e exatamente

o que justifica sua aplicagédo na hipdtese da causa em julgamento®??.

Portanto, em esfor¢o de sintese, ao aludir a precedente ou decisdo-exemplo, autor e
réu assumem, consequentemente, “o 6nus de particularizar os casos invocados,
mostrando analiticamente as semelhangas relevantes, ndo bastando a simples
transcrigdo de ementas ou trechos pingados aleatoriamente”?® dos inteiros teores dos

julgamentos®?4,

Dito tudo isso, assente-se que o verbo invocar utilizado pelo artigo 489, § 1°, inciso VI
do CPC/15 certamente tem outro sentido que ndo o de uma despreocupada utilizagcao
de enxerto jurisprudencial pretensamente convencedor, que quiga nem lido sera. Ao
revés, demanda da parte um acurado cotejo analitico entre o paradigma que se
pretende ser seguido e o caso-atual, para que somente assim se possa vislumbrar

qualquer razao para justificar a eficacia vinculante instituida em lei.

4.3 DECISOES, PRECEDENTES E EFICACIA VINCULANTE INTERESTADUAL

A conclusao no sentido de que a partir do art. 489, § 1°, VI do CPC/15 é possivel falar-

se em potencial carater vinculante de decisbes até entdo encaradas como simples

621 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 100.

622 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuas&o a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 100-101.

623 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 100.

624 Ou, segundo a sintese de Lucas Buril de Macédo: “Caso o autor, na inicial, limite-se a colacionar
ementas, ele ndo cumpre o seu 6nus de alegar, pelo que o juiz ndo precisara rebater um a um os
precedentes cujas ementas foram copiadas. Realmente, para a incidéncia do art. 489, § 1°, do CPC,
especialmente seus incisos V e VI, nao é suficiente meramente suscitar o precedente. O CPC, ao exigir
uma fundamentagéao analitica dos julgadores, reflexamente, exige também uma argumentagao analitica
também das partes, notadamente quanto aos precedentes citados nas pegas processuais, que devem
vir acompanhados, cada um deles - ou, ao menos, cada uma das rationes decidendi levantadas -, de
arrazoado especifico, no qual é essencial a identificacdo da ratio e a demonstragcao de sua pertinéncia
para a solugéo do caso.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.
2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 393).
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exemplos pode conduzir (na verdade deve) ao questionamento de se uma deciséo-
exemplo proferida no @mbito de um tribunal estadual seria capaz de constranger juizes
de outros estados da federacdo. E dizer, cumpre saber se a potencial eficacia
vinculante dos exemplos se confina dentro das estruturas hierarquicas dos tribunais
locais; cumpre saber se ha de falar-se em uma eficacia vinculante interestadual.
Afinal, ndo é incomum as partes invocarem julgados de diferentes tribunais da
federagao como forma de tentar induzir um julgamento idéntico. Seria possivel entao
também considerar vinculantes essas decisdes, mesmo quando proferidas por tribunal

que nao aquele do julgador do caso-atual?

A resposta parece ser afirmativa. Considere-se, para tanto, em primeiro ponto, que a
lei n&o acena em outro sentido, ao contrario de como faz com precedentes. O texto
do artigo 489, § 1°, inciso VI faz mengao apenas a jurisprudéncia, qualquer que ela
seja. O mesmo nao ocorre com o artigo 927, inciso V, no qual se especifica que juizes
e tribunais seguirdo “a orientagdo do plenario ou do 6érgao especial [precedentes] aos

quais estiverem vinculados”.

Quanto a isso, poder-se-ia objetar que o indigitado artigo 489, § 1°, inciso VI também
nao faz a especificacdo quando trata de precedentes, razao pela qual talvez seria licito
afirmar que, de igual maneira, precedentes de tribunais estaduais vinculariam juizes

que néo se situam dentro de sua estrutura hierarquica.

Entretanto, a questao é elucidada pela consideracédo de que o precedente, segundo a
definicdo proposta, € construido exatamente no intuito de estabelecer um
entendimento a ser distribuido de modo a permear toda a estrutura vertical e horizontal
judiciaria. Ele rigorosamente se confina em esquemas hierarquicos, ja que essa é sua

exata funcao vide o principio da universalizacéo.

Logo, o contraponto sucumbe diante da constatagdo de que um modelo de
precedentes se funda na observancia de uma hierarquia preestabelecida e bem

delineada segundo a organizacgéo institucional das cortes®2°. Do contrario, ndo haveria

625 No ponto, cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 338-339, 349, especialmente
quando o autor traz o exemplo estadunidense e posteriormente o contrapée com o brasileiro para
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como se prever quem estaria vinculado a qué ou a quem, e, assim, nao haveria como

se impor a uniformizagao pretendida.

A seu turno, uma decisdo judicial ndo materialmente precedente nao dispde dessa
caracteristica, consubstanciando tdo somente a justica especifica do caso concreto
julgado. Nao possui, outrossim, qualquer fungdo nomofilacica®?®, de modo que a
justificativa de seu potencial carater vinculante ndo € consequéncia racional da
finalidade de conferir unidade ao Direito, mas da opgéo legislativa de obrigar a
jurisdi¢do, una como tal, a dispensar uma mesma justica para casos em condigao de
igualdade substancial. Como, pois, o fundamento para a vinculatividade é diverso, a
vinculatividade que provém, consoante o artigo 489, § 1°, inciso VI, da invocagao de
“‘jurisprudéncia” ndo necessariamente se cinge a uma estrita organizag&o hierarquica

estadual.

Assim, enquanto precedentes se aprisionam em esquemas hierarquicos, os exemplos
nao. Uma deciséo do Tribunal de Justica do Espirito Santo jamais sera um precedente
para um juiz do Estado de Sdo Paulo, mas pode ser invocada como exemplo. E, se
exemplos s&o vinculantes quando invocados, entdo, em sendo esse 0 caso, 0 juiz do
Tribunal de Justica de Sao Paulo estara consequentemente vinculado ao acérdao do
Tribunal de Justica do Espirito Santo por critério de obrigatoriedade racional
formalmente prescrito por forga do art. 489, § 1°, VI. Essa ndo parece ser uma escolha

acidental do projeto legislativo.

No ponto, essa escolha faz mais sentido quando considerada a particular
circunstancia do federalismo brasileiro, no qual, dada a franca competéncia legislativa
da Uniao, o Direito vigente é em grande parte 0 mesmo em todo o territério nacional.
Aqui, a Uniao concentra a competéncia para legislar sobre Direito Civil, Trabalhista,
do Consumidor e Penal, a exemplo, de modo que essas matérias sdo objeto de lei
federal, aplicavel indistintamente a todas as unidades federativas. O Direito
Trabalhista do Estado do Espirito Santo, portanto, € exatamente 0 mesmo que aquele

vigente no Estado do Acre e, assim sendo, deve também significar o mesmo em

demonstrar exatamente como o precedente acaba por se aprisionar dentro da estrutura hierarquica
vertical da organizacao judiciaria.
626 Sobre isso, cf. o que foi dito no tépico 1.2.2.1.
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ambos®?’. Ha uma inflagdo do direito federal em detrimento do direito local, que fica
limitado a matérias mais especificas. Trata-se de situagao oposta a do federalismo
estadunidense, por exemplo, que, ao conferir vasta competéncia legislativa estadual
a seus estados-membros, descentraliza a atribuicdo de legislar sobre temas mais
amplos como, notoriamente, € o caso do Direito Penal. Diante disso, oportuniza-se
que o direito local dos estados seja antagbnico em matérias que, no Brasil, se sujeitam
a legislacao federal. Nesses casos, € natural haver decisdes judiciais oriundas de
diferentes tribunais estaduais e conflitantes entre si sem que isso aflija a racionalidade
da ordem juridica do pais, ja que é da aplicagéo do direito local, ndo do direito federal,
que essas cortes se ocupardo. Inversamente, a configuragdo do pacto federativo
brasileiro, com a reunido das matérias centrais em Direito na competéncia do
Legislativo federal, impede que no Brasil se tolere algo semelhante sem severas
violagdes a racionalidade da atividade jurisdicional, “a menos, € claro, que se admita
que a jurisdicado possa e deva conviver com varios significados (...) de uma mesma lei
federal™®?®, Com efeito, se (i) casos julgados em dois estados diferentes so
substancialmente similares, se (ij) o direito vigente e aplicavel nesses estados é o
mesmo e se (iij) inexistem particularidades que diferenciam uma e outra hipotese, o
desfecho, a justiga do caso concreto, deve, de igual maneira, ser a mesma. Seria uma
contradigao légica, uma ofensa a isonomia constitucional®?® e um insulto a concepgao
de unidade da jurisdicdo se a mera competéncia territorial estadual fosse capaz de

alterar o contetido da lei federal interpretada®.

Sem embargo, isso € justamente o que ocorre no caso da chamada jurisprudéncia
lotérica, que alude ao fato de nao raro o jurisdicionado ter o resultado de sua demanda

condicionado a para qual vara ou turma o feito for distribuido ou determinado em

627 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 115.

628 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 115.

629 Mais uma vez: a isonomia constitucional refere-se apenas a igualdade perante a lei (rectius: texto
legal) ou, principalmente, a igualdade em fungdo da norma judicada? (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Divergéncia jurisprudencial e sumula vinculante. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 27).

630 Pjor ainda seria admitir que o sorteio na distribuigdo de uma causa fosse capaz de alterar o contetido
da lei federal interpretada, caso em que varas de uma mesma comarca julgariam distintamente casos
substancialmente iguais e sujeitos ao mesmo Direito. No ponto, vale ressaltar, com Luiz Fux, que “nao
ressoa coerente que cidadaos residentes na mesma localidade e sujeitos @ mesma ordem juridica
recebam tratamento diverso das fontes encarregadas da aplicagéo e da interpretacdo das leis.” (FUX,
Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 1, p. 958).
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fungdo da cidade ou estado do juizo competente para julgar a causa®'. Sobre o ponto,
essa jurisprudéncia lotérica, correlata ao universo de interpretagdes possiveis (ou
impossiveis) do texto normativo, talvez até poderia ser justificada em uma perspectiva
pragmatica, isto é, a partir da premissa de o Direito em certo grau tolera-la por
inexistirem meios suficientemente capazes de a ela por fim ou por ser uma
consequéncia inevitavel da abertura linguistica do texto em que vazado o Direito.
Todavia, uma defesa nesse sentido fatalmente abandona o aspecto racional do
fendmeno juridico. Isso porque n&o ha o que explique ser racional dois jurisdicionados
de unidades federativas distintas e submetidos a mesma lei federal receberem
tratamento diferenciado pelo Judiciario em situagdes idénticas. Nao ha o que explique
ser racional o julgamento de causas substancialmente iguais e sujeitas ao mesmo
Direito ser definido em funcdo da competéncia territorial. Abandona-se, pois, a
racionalidade, porque admite-se ser inevitavel frontalmente ofender a mais basica
nogao de igualdade perante a lei e a mais elementar concepgao de justica®?. De fato,
partindo do pressuposto “— fundante do Estado de Direito — de que os homens sao
iguais perante a lei e os tribunais — e, portanto, diante das suas decisdes —"%33, é um
verdadeiro paradoxo tolerar que “pessoas iguais, com casos iguais, possam obter

decisdes diferentes do Judiciario”834.

Dai que o artigo 489, § 1°, inciso VI se apresenta como instrumento voltado a mitigar
essa gritante irracionalidade. O que propde € justamente a oposi¢cao de um entrave,
um empecilho; é criar um desestimulo a prolagao de solugdes diferentes em casos

iguais e que se sujeitam a aplicagcdo do mesmo Direito. A ideia aqui, pois, € a de

631 Cf. CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 786, p. 108-125,
2001.

632 “Embora deva ser no minimo indesejavel para um Estado Democratico dar decisGes desiguais a
casos iguais, estranhamente ndo ha qualquer reagéo a essa situagdo na doutrina e na praxe brasileiras.
E como se estas decisées ndo fossem vistas ou fossem admitidas por serem inevitéveis. A adverténcia
de que a lei é igual para todos, que sempre se viu escrita sobre a cabeca dos juizes nas salas do civil
law, além de ndo mais bastar, constitui piada de mau gosto aquele que, em uma das salas do Tribunal
e sob tal inscrigao, recebe decisdo distinta da proferida — em caso idéntico — pela Turma cuja sala de
localiza metros adiante, no mesmo longo e indiferente corredor do prédio que, antes de tudo, deveria
abrigar a igualdade de tratamento perante o direito.” [grifos nossos] (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 82-83).

633 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 150.

63 MARINONI, Luiz Guilnerme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 150.
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promogao de isonomia na tomada de decis6es®3®. Parte-se da premissa logica de que,
por uma opgao do programa legislativo, € irracional existirem decisdes dicotdmicas a
respeito da resolugdo de casos concretos substancialmente iguais e submetidos a
soberania de um mesmo Direito positivo. Ou seja, a implicagdo do Direito positivo na
resolucdo dos conflitos que ele foi chamado para tutelar deve ser, precisamente,
isonémica. A vista disso, vé-se que o estatuto procura criar mecanismo para que se
dificulte a prolagdo de decisbées ndo isonémicas, e isso independentemente de em

qual estado forem elas prolatadas®®.

Dessa maneira, conclui-se, ainda, que as decisdes-exemplo®’ dos tribunais vinculam
também juizos de outros estados, desde que usadas pela parte em suas razdes
processuais na exigéncia de uma decisdo conforme. Nessas circunstancias, se nao
demonstrada a distincdo ou a superacao, a decisao é considerada nao fundamentada
e viabiliza-se sua impugnacgao, seja mediante oposi¢ao de embargos de declaragao,
seja por meio da interposicdo de agravo, apelagcdo ou recurso especial e

extraordinario, conforme o caso.

4.4 DECISOES, PRECEDENTES, DISTINGAO E SUPERAGAO

Até entado foi possivel concluir que o inciso IV do paragrafo primeiro do art. 489 do
Cddigo de Processo Civil de 2015 restou por conferir as meras decisées-exemplo uma
eficacia vinculante em potencial que é andloga a que naturalmente possuem os
precedentes. E essa potencial eficacia vinculante decorre, também se viu, da
composi¢cado do texto normativo, que define como ndo fundamentada (n&o-racional,
portanto) qualquer decisdo judicial que deixa de seguir precedente, enunciado de
sumula ou jurisprudéncia invocados pela parte. Com isso, deduziu-se que esse
dispositivo em particular formalmente atrela a racionalidade da atividade jurisdicional

a observancia a precedentes (e, assim, confirma a obrigatoriedade racional nativa ao

835 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 168.

636 Para a isonomia, “ndo é suficiente a vigéncia do mesmo corpo de normas, mas ¢ indispensavel que
o direito seja aplicado igualmente em todas as regides judiciais, ou seja, a mesma interpretagdo deve
ser dada em diferentes as localidades e independente do jurisdicionado que se apresente perante o
tribunal, ressalvado algum fator juridicamente importante que enseje uma distingdo” (MACEDO, Lucas
Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 168).
837 |sto &, decisGes ndo-precedentes (em sentido material).
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precedente em sentido material), mas, para além disso, faz o mesmo para o caso de
decisdes que, apartando-se do conceito de precedente, agregam-se no coletivo
jurisprudéncia. E o arranjo textual final do dispositivo, pois, que enseja interpretagéo
no sentido de ter-se que admitir a potencial eficacia vinculante dessas decisées-

exemplo.

Igualmente, ja se destacou que o mesmo artigo dispde a respeito das hipoteses que
excepcionam o critério de obrigatoriedade racional por ele formalizado: a deciséo
judicial que deixa de segquir precedente, enunciado de sumula ou jurisprudéncia
invocados pela parte ndo sera considerada nao fundamentada somente se
“‘demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento”. A prescricao legal reporta-se, é claro, a distingao (distinguishing) e a

superacao (overruling).

Ambos conceitos ja foram abordados no tépico 2.6, quando se cuidou da eficacia
normativa do precedente. Afinal, referem-se as unicas duas situacdées em que se é
legitimo apartar-se da obrigatoriedade provinda da norma (precedente em sentido
estrito) a que o precedente da vazao. No caso da distingéo, ela nao incide. No caso

da superacgao, ha sua revogacao.

Nao obstante tratar-se de conceitos correlatos ao uso de precedentes, note-se que o
art. 489, § 1° VI do CPC/15, quando estende a jurisprudéncia o critério de
obrigatoriedade racional por ele formalizado, toma também como excegdes

justamente as hipdteses de distingao e superagao.

A vista disso, considerando que precedentes e as decisdes-exemplo que formam a
jurisprudéncia sao ontologicamente diferentes, cumpre avaliar como a distingdo e a
superagao se apresentam nesse ultimo caso, e se ha alguma particularidade quanto

a quando sao relativas a precedentes.

Esse esforgo se torna ainda mais importante em fungao de que, como antes visto,
precedentes se aprisionam em esquemas hierarquicos e as decisbes-exemplos
(potencialmente) vinculantes ndo, motivo pelo qual calha verificar se isso de alguma

maneira irradia para o uso da distingdo e da superagao.
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4.4.1 Decisoes, precedentes e distingao

Recobrando o que ja se afirmou a respeito da distingdo®3®, importa assentar que se
trata de técnica alusiva ao teste da incidéncia do precedente no caso concreto. A partir
dela, quando diante de um precedente, o julgador avalia se os fatos do caso-atual se
inserem na categoria dos fatos tomados como determinantes para a solugao do caso-
precedente. Se esse for o caso, ha incidéncia. Se nao for o caso, sendo os fatos do
caso-atual incapazes de se incorporar a categoria de fatos que constitui o suporte
fatico para a aplicagéo do precedente®®, ou, se for o caso, mas exista fato substancial
que implique outra solugdo, ha ndo incidéncia®?®. Distingdo, entdo, remete a nao
incidéncia do precedente por circunstancias particulares ao caso-atual que impedem
haver, entre eles, identidade substancial de fatos capaz de exigir uma mesma

solugao®.

Dito isso, tem-se que ndo ha grandes especificidades quando do uso desse conceito
no que concerne as decisdes-exemplo com potencial eficacia vinculante do art. 489,
§ 1°, VI do CPC/15. O raciocinio é basicamente o mesmo valido para os precedentes:
invocada uma decisdao-exemplo, impende precisar se os fatos da causa em
julgamento substancialmente se agrupam a categoria dos fatos que determinaram a
solucdo passada no exemplo. Se esse for o caso deve-se, tal como se da com
precedentes, seguir a solugao passada. Por outro lado, havendo fato substancial que

justifique outra solugdo ou entdo caso os fatos do caso-atual ndo preencham as

638 Cf. o discutido no topico 2.6.1.

639 O raciocinio obedece a seguinte logica, ja exposta no topico 2.4.3: se em um precedente P fosse
dada uma solugéo para a categoria de fatos A, e se o caso X tratasse de fatos pertencentes a categoria
de fatos A, incidiria a norma do precedente P; ao mesmo tempo, porém, se no caso X o julgador
encontrasse os fatos A’, A” ou A + B, o raciocinio analégico permitiria constatar que as razées do
precedente P para resolver situagdes referentes a categoria de fatos A sdo igualmente validas para
resolver as questdes relativas aos fatos A’, A” ou A + B. Dali, a norma incidiria também para esses fatos
A’, A”ou A + B e, assim, a categoria de fatos abarcada pelo precedente P restaria ampliada. Sobre o
exemplo, cf. MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 259-260.

640 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 267.

641 Sobre o assunto, cf. os ja citados MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagio. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 102; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 145; MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 26 e DUXBURY,
Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press, 2008, p. 114.
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circunstancias eleitas como determinantes para a solugéo esposada no paradigma,

deve-se afastar a decisao-exemplo com base na declaragao de distingao.

Apenas convém atentar para questdo que se assoma diante da eficacia vinculante

interestadual das decisdes-exemplo, discutida no tépico 4.3.

E que, ainda que haja lei federal a viger igualmente em todo o territério nacional,
podem existir particularidades regionais que motivem interpretagdo normativa distinta
entre um estado e outro. Ou seja, diante de uma situagao de desigualdade suscitada
por uma particularidade regional, para os fatos julgados em um estado a mesma lei
pode ser aplicada distintamente de como € em outro, porque considera-se haver
circunstancia capaz de distancia-los da hipotese de incidéncia normativa®?. Trata-se
de maneira de a igualdade formal perante a lei ndo prevalecer em face da isonomia
material que demanda que o desigual seja tratado desigualmente no limite de sua

desigualdade.

A mesma logica cabe no que toca as decisdes-exemplo. Sendo elas paradigmas da
aplicagcao de norma juridica em determinada circunstancia concreta (que, em virtude
da opgao gravada no art. 489, § 1°, VI do CPC/15, impera ser seguida se invocada
pela parte), a singularidade regional que afastaria a incidéncia dessa mesma norma
certamente é suficiente para legitimar o exercicio da distingdo. E dizer, eventuais
diferengas regionais, que talvez pudessem implicar necessidade de solugéo
discordante para casos similares julgados em estados diferentes seriam justamente
hipoteses de distinguishing que viabilizariam o afastamento da imposi¢ao legislativa
e, consequentemente, da decisdo paradigma de outro estado (a que o CPC/15
também conferiu eficacia vinculante). a uniformidade na aplicagao do Direito deve,

portanto, observar a necessidade do fornecimento de uma resposta adequada a

642 No ponto, & prudente o alerta de Barbosa Moreira (1931 — 2017), que atesta pela necessidade de
“flexibilidade interpretativa” de modo a considerar particularidades regionais, especialmente quando da
tratativa de conceitos juridicos indeterminados como “bons costumes” ou “elevado valor’, “cuja
concretizacao se sujeite a influéncia de fatores culturais dificilmente redutiveis a uniformidade,
sobretudo em pais com as dimensdes e as desigualdades do nosso.” (cf. MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Sumula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. Revista Juris Plenum,
Caxias do Sul, n. 4, 2005, p. 311-312). O distinguishing a que se faz referéncia aqui, pois, certamente
cuida também dessas hipoteses.
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variabilidade das condigbes e das atitudes sociopoliticas de determinado localf*3. Ao
final, isso importa dizer que a distingdo das condigdes do local em que se pretende
ver seguida uma decisdo-exemplo €, ndo por coincidéncia, motivo para o julgador
valer-se da distingdo®**, sob pena de o critério de obrigatoriedade do art. 489, § 1°, VI
do CPC/15 servir de motor a propria irracionalidade que o dispositivo presta-se a

combater.

4.4.2 Decisoes, precedentes e superagao

Diferentemente da distingdo, a superagao (overruling) oferece maiores desafios

quando concerne as decisdes-exemplo.

Sobre a superacgéo, recorde-se®*> que se trata da superacgéo total®® do precedente,
de modo a revogar sua eficacia vinculante para casos futuros. Isso ocorre “mediante
um complexo encargo argumentativo, que envolve a demonstracdo do desgaste do
precedente no que tange a sua congruéncia social e consisténcia sistémica”, ou,
ainda, ao “evidente equivoco na sua solugdo™*’. E, por exceléncia, a superacao s6
pode ser levada a cabo, em rigor®*®, pelo mesmo tribunal que prolatou o precedente
ou, entdo, por tribunal situado em nivel hierarquico superior. E conceito de superacio
que permite que se respeite a propria hierarquia que viabiliza um modelo de
precedentes vinculantes. Se os 6rgéos vinculados pudessem superar os precedentes
que sao obrigados a seguir nao existira vinculatividade em primeiro lugar e retornar-

se-ia a um modelo persuasivo, em que as decisdes pretéritas nao vinculam.

643 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 145.

644 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 145. Ainda que o autor se refira especificamente a precedentes, seu comentario continua
pertinente para o caso das decisdes-exemplo.

645 Cf. o discutido no topico 2.6.2.

646 Sobre a superagao parcial, cf. o que foi dito, também no topico 2.6.2, a respeito do overriding e da
transformation.

847 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 87 e 103, respectivamente.

648 A ressalva é em razao da discusséo a respeito do anticipatory overruling, surgido da experiéncia
Norte Americana. Sobre o tema, cf. KNIFFIN, Margaret N. Overruling Supreme Court precedents:
anticipatory action by United States courts of appeals. Fordham Law Review, New York, v. 51, n. 1, p.
53-89, 1982; SILTALA, Raimo. A theory of precedent: from analytical positivism to a post-analytical
philosophy of law. Oxford: Hart Publishing, 2000, p. 123-124. Na doutrina brasileira, por todos, cf.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 261-270.
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Analogamente, transpondo a superagao para o ambito das decisdes (potencialmente)
vinculantes, seria licito supor que, nesse caso, uma decisao-exemplo somente poderia
ser considerada superada acaso a corte que a prolatou houvesse ultrapassado seu
préprio entendimento, seja por meio de novo exemplo em sentido oposto, seja
firmando precedente que a oponha, ou acaso houvesse decisdao-exemplo ou
precedente de tribunal hierarquicamente superior em sentido contrario. Inclusive,
quanto a essa segunda hipdtese, cabe advertir que, existindo precedente de tribunal
superior, a corte a ele vinculada nem sequer poderia ter proferido decisdo-exemplo

incompativel para comecar (claro, nao fosse o caso de distingdo e superagao).

A despeito disso, impera afirmar que, novamente como consequéncia do fato de a
potencial eficacia vinculante das decisbes-exemplo ndo se cingir a esquemas
hierarquicos em nivel estadual, existe uma ressalva a ser feita para que se possa lidar
com esse modelo de forma racional. Exige-se, em verdade, que se conceba um
conceito de superagdo mais flexivel para o caso dessas decisbdes (potencialmente)
vinculantes, sob pena e risco de se engessar a aplicagao do Direito. Também nesse
ponto se distingue o carater vinculante emprestado as decisdes-exemplo. Parece
sensato que, para elas, o conceito de superacéo seja mais amplo do que aquele dado
ao overruling de um precedente vinculante. A sugestdo para que se entenda a
superacao, no contexto do carater vinculante de uma decisdo-exemplo, € que baste,
para a configuragcdo do overruling, que o tribunal a que esteja institucionalmente
vinculado o julgador do caso-atual ja tenha se posicionado de forma diferente da
decisdo invocada como paradigma (diferentemente do que ocorre com o0s
precedentes, em que a superacao deve ser feita exclusivamente pelo préprio tribunal

que firmou o precedente ou por tribunal hierarquicamente superior).

Se fosse de outro modo, devendo obrigatoriamente o tribunal que firmou a deciséo-
exemplo supera-la para que houvesse a possibilidade de o juiz de primeiro grau de
outro estado ou outro tribunal afasta-la com base em overruling, ndao seriam as
decisbes do Supremo Tribunal Federal (matéria constitucional) ou do Superior

Tribunal de Justica (matéria de lei federal) que levariam a uniformizag&o da aplicagéo
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do Direito®4°, mas as decisdes do tribunal local que decidisse primeiro. Haveria, desse
modo, justamente o problema anteriormente aludido®°?: a formagao de uma espécie
de hierarquia institucional por prevencao. Assim, pretender que o tribunal local
(mesmo que por seus 6rgaos fracionarios) tenha que seguir “jurisprudéncia” firmada
por outros tribunais estaduais e regionais significaria impedir que os 6rgaos colegiados

locais firmem precedente e/ou a propria jurisprudéncia que conduziria a sua formagao.

Com efeito, para a aplicagdo racional de uma sistematica de decisbes
(potencialmente) vinculantes compativel com o modelo de precedentes também
previsto pelo CPC/15, deve-se conceber uma acepg¢ao mais branda para o conceito
de superacgéo, bastando um posicionamento do tribunal local quanto a questao objeto
do paradigma para que seus orgaos institucionalmente vinculados possam alegar a

superacgao da jurisprudéncia de outro tribunal.

Desse modo, no modelo de decisdes (potencialmente) vinculantes do CPC/15,
quando invocada uma decisdo-exemplo, deve o juiz de primeira instancia segui-la ou
demonstrar ser o caso de distingdo ou superacao. Para o tribunal local vale a mesma
regra. Ademais, o juiz pode demonstrar estar a decisdo superada fazendo referéncia
a existéncia de precedente (orientagdo do plenario ou 6rgao especial/especializado)
ou decisdo-exemplo de seu proéprio tribunal local ou de tribunal superior. O tribunal
local, por sua vez, pode supera-la firmando um precedente (orientagcdo de seu plenario
ou de 6rgao especial/especializado) ou outra decisdo em sentido contrario, salvo se o
exemplo oposto pela parte provir do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal, caso em que cabera a esses tribunais, e ndo a corte local, a

superacgao da decisdo, ainda que segundo esse mesmo raciocinio.

No mais, outra ressalva relativa a superagao deve ser feita quando da analise do
modelo de decisées (potencialmente) vinculantes do CPC/15. E que pode se suceder
do autor invocar uma decisdo-exemplo relativa a caso substancialmente igual ao caso

em julgamento, e o réu, por outro lado, invocar outra decisdo-exemplo relativa a caso

649 Sobre uniformizagéo e conferéncia de unidade ao Direito, cf. o que ja se discutiu no topico 1.2.2.1.
Cf., também, o comentario preciso de Daniel Mitidiero sobre isso quando da distribuicdo das fungbes
dos tribunais: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 81-83.

650 Cf. topico 4.1.2.
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substancialmente igual ao caso em julgamento, mas cuja solugéo foi diretamente
oposta aquela do paradigma levantado pelo autor. Ou seja, ambas s&o pertinentes
para a causa em julgamento, ndo havendo que se falar em distinguishing, mas
propdem solugdes conflitantes. Diante dessa situagdo, cabe indagar a respeito de qual
deveria ser a conduta do julgador do caso-atual. Nesse caso, a solugdo se ramifica
em duas possibilidades. Na primeira, ja haveria precedente ou decisdo-exemplo do
tribunal local ao qual o julgador do caso-atual esteja vinculado, hipotese em que
prevalecera o precedente ou o entendimento desse tribunal. Na segunda, nao
existindo precedente ou decisdo-exemplo de seu proprio tribunal ou de tribunal
superior na qual se amparar, o juiz do caso-atual devera ele proprio proceder com a
episoddica superacdo de um ou de outro caso, fatalmente mitigando a eficacia
vinculante de algum dos exemplos invocados; sem prejuizo, porém, do rompimento
da racionalidade do modelo, ja que apenas estar-se-ia diante de caso em que falta
pressuposto para se realizar essa eficacia vinculante que é apenas potencial. Nao
obstante, nessa segunda hipdtese, a parte vencida caberia a via recursal para
provocar o tribunal local com vistas a obtengcao de uma decisdo-exemplo da corte em

um ou outro sentido ou, até mesmo, em uma terceira perspectiva.
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CONCLUSOES

Como dito ndo ha muito, este trabalho principiou do problema surgido em virtude de o
texto do inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de
2015 ter aludido literalmente tanto a precedente quanto a jurisprudéncia quando fixou
um parametro formal para a racionalidade da atividade jurisdicional. Essa escolha na
composicao textual do dispositivo, no caso, permite deduzir que, afinal, precedente e
jurisprudéncia seriam conceitos distintos, pelo menos do ponto de vista juridico-

positivo.

Diante disso, aventou-se a hipétese cientifica de que a pretensa distingdo entre
precedente e jurisprudéncia seria confirmada em perspectiva légico-juridica e que, por
essa razao, o art. 489, § 1°, inciso VI do CPC/15 estaria propondo uma regra de
obrigatoriedade formal que conferiria eficacia vinculante também as decisdes judiciais
que formam o coletivo da jurisprudéncia, similarmente como faz com os precedentes.
Todavia, como a redacgdo do dispositivo condiciona essa regra de obrigatoriedade a
contrapartida de a decisdo jurisprudencial ser efetivamente invocada pela parte no
decorrer da causa em julgamento, a eficacia vinculante dessa decisado seria apenas

potencial. Dai, ter-se-ia, entdo, um modelo de decisbes (potencialmente) vinculantes.

Duas sao as premissas centrais para essa hipotese. A maior parte do pressuposto de
que o art. 489, § 1°, inciso VI, ao determinar que qualquer decisao judicial ndo sera
considerada fundamentada se deixar de seguir precedente ou jurisprudéncia
invocados pela parte, institui regra de obrigatoriedade formal, que constrange o
julgador do caso-atual em fungéo de um critério de racionalidade definido em lei; trata-
se de regra que conduz a eficacia vinculante, portanto. A menor parte do pressuposto
de que precedente e jurisprudéncia sao conceitos logico-juridicos distintos e que
ambos se incluem na regra do dispositivo em questdo por uma opgao politico-
legislativa. Logo, tanto precedente quanto jurisprudéncia teriam eficacia vinculante em
razao de uma regra de obrigatoriedade formal definidora de um parametro para a

racionalidade da atividade judiciaria.

De modo a confirmar ou refutar esse silogismo, a pesquisa se direcionou, em primeiro

momento e por grande parte do trabalho, ao estudo ontolégico do precedente. O
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objetivo foi depurar seu conceito légico-juridico, que, uma vez definido, por excluséao
levaria ao isolamento de nogdes a principio congéneres. Com isso, se atenderia a
premissa menor, marcando-se a clara separagao conceitual entre precedente e a ideia

de jurisprudéncia, com ele inconfundivel, apesar de proxima até certo ponto.

Disso se ocupou no primeiro capitulo. Na ocasiao, foi possivel atestar que o vocabulo
precedente, em Direito, € habitualmente usado em trés sentidos. Primeiro, em uma
perspectiva historica, é substantivo sinbnimo de deciséo judicial, mas cujo uso denota
tratar-se de decisdo dada no passado que serve de referéncia para o futuro. Em
segundo lugar, mais tecnicamente, precedente ganhou o sentido juridico de deciséo
judicial com a especifica fungao institucional de unificar a interpretagdo do Direito e de
prestar-se a sua uniformizagéo, razao pela qual seria, por esséncia, vinculante. Esse
seria o sentido amplo e proprio de precedente e remeteria a ideia de precedente como
fonte de Direito. Em terceiro lugar, precedente nao seria propriamente o ato decisional,
mas a expressao metalinguistica desse ato, correspondente a norma juridica geral em
funcao dele, enquanto fonte, aplicavel. Precedente, entdo, seria a norma que provém
da decisdo, sua ratio decidendi, ndo a decisdo em si. Esse seria o sentido estrito e
impréprio de precedente. Abandonando-se o primeiro sentido, porquanto anacrénico
diante de uma percepg¢ao mais acurada do papel institucional da decisdo-precedente
no fendbmeno juridico moderno, acolheu-se os dois ultimos sentidos, sem
necessariamente favorecer um em detrimento do outro, dado que complementares.
Apenas associou-se ao emprego da palavra precedente o primeiro deles, por se tratar
do mais usual no cotidiano da doutrina juridica. Quanto ao segundo, seu uso foi
alertado ser sempre acompanhado da indicagdo de estar-se referindo ao sentido
estrito do termo. Assim, de inicio, definiu-se precedente (em sentido amplo) como
espécie de decisdo judicial vocacionada a unificagdo/uniformizacdo do Direito e,
consequentemente, fonte de Direito por meio da qual se aplicam normas gerais
(precedente em sentido estrito). Em seguida, desenvolveu-se essa definigcdo a partir
de duas caracteristicas distintivas. S&o elas a pretensdo de universalidade e a

interpretagdo operativa.

Pretensdo de universalidade, viu-se, concerne ao munus dos tribunais de, em
determinados julgamentos, atender a necessidade de unificar a interpretagdo do

Direito e uniformizar sua aplicagdo mediante a prolagao de decisdes paradigmaticas
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cujas razbes avocam a ficgdo de carrearem as unicas respostas juridicamente
corretas para as questdes discutidas. Refere-se, pois, as decisdes proferidas em
contextos nos quais o Judiciario atua de modo a conferir unidade ao Direito na medida
em que constrange a hierarquia judiciaria ao parametro decisério imposto pela corte
o como presumidamente correto, outorgando-se, como consequéncia, maior
racionalidade a fungao jurisdicional. Interpretagdo operativa, por outro lado, alude a
atividade interpretativa exigida para que as razdes das decisbes que possuem
pretensdo de universalidade tenham o cond&o de propor a almejada unificacdo da
interpretacdo do Direito. Afinal, diz-se que, quando decide com interpretacao
operativa, o julgador parte do texto normativo ou de elementos nao-textuais para
precisar o sentindo de determinada norma juridica enquanto, ao mesmo tempo, a essa
norma adscreve sentido normativo reconstruido. Segundo esse raciocinio, o julgador
estaria a glosar os textos legais, neles inserindo novos textos voltados a resolugéo de
situagdes e questdes juridicas cada vez mais especificas. Somente no caso de haver
esses dois pressupostos, concluiu-se, ha de se falar que uma decisao judicial &,
qualitativamente, um precedente em sentido material. O conceito légico-juridico de
precedente, definiu-se enfim, € o de espécie de deciséo judicial com pretenséo de
universalidade e marcada por interpretagdo operativa que, em sendo fonte de Direito,
da vazao a normas juridicas gerais a partir dele aplicaveis (precedentes em sentido

estrito).

A conclusdo do primeiro capitulo pressupunha a ideia de que, se o precedente
necessariamente possui pretensdo de universalidade e objetiva conferir unidade ao
Direito, consequentemente todo precedente sera obrigatorio por um imperativo de
racionalidade. Foi a necessidade de melhor compreender esse consectario do
conceito de precedente que orientou o segundo capitulo, destinado a esquadrinhar a
extensdo e a razao de ser de sua eficacia vinculante. Com esse propdsito, inseriu-se
0 conceito légico-juridico de precedente antes definido na conjuntura do
contemporaneo paradigma da teoria da argumentagéo juridica. Nesse momento,
tragcou-se um breve panorama do histérico da teoria da argumentacéo, desde o
periodo jusnaturalista e racionalista britanico e o paleojuspositivista e iluminista da
Europa continental. Caminhou-se, portanto, da suposi¢ao da prévia determinacéo do
Direito para a certeza de sua dupla indeterminagdo e, por conseguinte, para a

transformacao na forma de pensar o papel do Judiciario no que toca a interpretacéo
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juridica. Esse percurso levou a constatagao da distingao entre o texto normativo e a
norma juridica, entre a disposi¢cao e a norma. Ja o exame dessa distingao, a sua vez,
permitiu confirmar o que antes ja se havia vislumbrado no primeiro capitulo: que o
precedente € na verdade texto normativo inserto ao ordenamento por forca de uma
manifestagédo de autoridade judiciaria fundada em pretenséo de universalidade. Desse
modo, sua eficacia vinculante promana do fato de que, por ser texto, leva ele mesmo
a aplicacdo de normas juridicas gerais (precedentes em sentido estrito) cuja
inobservancia automaticamente pressupde uma sangdo, analogamente faz
justamente a legislagcdo. Vale dizer, a forga vinculante do precedente judicial &

normativa.

Tal concluséo, porém, foi ponderada pela ressalva de que a autoridade judiciaria a
partir qual se estabelecem precedentes € limitada pela moldura constitucional e
legislativa do ordenamento, sendo as escolhas criativas que ultrapassam essas lindes,
na verdade, subversio do texto, ou melhor, subversao do Direito. Posto isso, teorizou-
se acerca de uma estrutura formalizada para a norma-precedente (isto €, o precedente
em sentido estrito) em perspectiva hipotético-condicional capaz de evidenciar a
trajetdria do precedente no quadro da interpretagao e aplicagéo do Direito e a natureza
da atividade judicante nesse contexto, situada no meio termo entre a cogni¢cao e a

criacao.

Em sequéncia, fixado o conceito de precedente e compreendidos os pressupostos de
sua autoridade, procedeu-se, no terceiro capitulo, a confronta-lo com a tradicéo
histérico-juridica do Brasil. Desse esforgo resultou uma breve analise histérica pela
qual se percebeu que o fenbmeno do precedente € intrinseco a manifestacido do
juridico, sendo ele, na realidade, apenas institucionalmente compreendido e aceito em
maior ou menor grau, conforme as necessidades do contexto social em que incidente
e conforme as tecnologias tedricas da época sobre a qual se faz sua analise. Com
efeito, confirmou-se a nocdo de que a ideia basilar de precedente, ainda que
incipiente, ja estava incubada desde o nascedouro da primeira republica brasileira e
que esse germe manteve-se perenemente ativo no desenrolar da histéria juridica do
pais, tendo sido suas feigbes melhor percebidas de acordo justamente com o
amadurecimento dos consensos doutrinarios vigentes. Ndo é estranho, pois, que o

Cddigo de Processo Civil de 2015 tenha surgido como o ponto culminante dos
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consensos tedricos hodiernos, que apontam para a irretratavel vocacgao deste periodo
para a jurisdicao e para a inescusavel transformagéo na compreensao acerca do papel
do Judiciario, abandonando-se o estigma de oraculo ou de boca da lei para finalmente
assumir-se sua fungao de intérprete que aplica um Direito equivoco e vago. Gragas a
essa equivocidade e vagueza, os precedentes judiciais se colocam como respostas
institucionais a amplitude da abertura do Direito, encerrando os limites do

discursivamente possivel e, assim, conferindo maior racionalidade a sua aplicacao.

Concluiu-se, nesse sentido, que o CPC/15, em resposta a esse movimento de
equilibrio e colaboragdo entre as fungbes dos Poderes de Estado, langa-se a
estruturar um modelo dogmatico de precedentes judiciais sustentado por regras
formais de obrigatoriedade, de modo servir como motor do respeito a autoridade
normativa dos precedentes judiciais que, ao final, estda a base dessas regras de
vinculagdo. Para cumprir essa tarefa, o estatuto processual inaugura um nucleo
dogmatico para seu modelo de precedentes, consistente, respectivamente, nos
artigos 926, 927 e 489, § 1°, inciso VI. No primeiro, institucionalizou o dever de os
tribunais uniformizar seus entendimentos e manté-los estaveis, integros e coerentes;
no segundo, definiu uma série de contextos decisoérios e de técnicas de externalizagao
de decisdes cujos resultados devem ser formalmente observados na hierarquia
judiciaria, ndo perdendo, com isso, a oportunidade de tornar evidente as situagdes
nas quais ha franca probabilidade de formar-se precedentes; no terceiro, definiu ser
nao fundamentada qualquer deciséao judicial que deixar de seguir precedente invocado
pela parte sem antes demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superagao do entendimento, ou seja, atrelou a racionalidade das decisdes do
judiciario a observancia a precedente invocado pela parte como paradigma e, como
consequéncia, institucionalizou o proprio dever geral de se observarem precedentes.
No particular da analise desse ultimo dispositivo, atendeu-se a premissa maior,
demonstrando-se claramente tratar-se de regra formal de obrigatoriedade instituidora

de um parametro de racionalidade.

De outra parte, com base neste nucleo dogmatico, permitiu-se, no momento em
seguida, desenhar o modelo proposto pelo CPC/15 e também dividir seus precedentes
em categorias alinhadas aos trés diferentes regimes juridicos a eles dispensados pelo

estatuto: o dos precedentes normativos vinculantes, o dos precedentes normativos
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formalmente vinculantes e o dos precedentes normativos formalmente vinculantes

fortes.

Finalmente, sabendo-se entdo o que sao precedentes, por que esses precedentes
sdo obrigatorios e qual o modelo de precedentes dogmaticamente estruturado pelo
CPC/15 e sob quais pressupostos ele funciona, foi possivel ocupar-se da hipétese
proposta. Ela foi o objeto do quarto e ultimo capitulo. Nele, novamente advertindo-se
para a literal mencédo do art. 489, § 1°, inciso VI a jurisprudéncia, tratou-se de enfim
assinalar o discrime entre as decisdes que compdem esse coletivo e os precedentes.
Assim, reiterou-se que precedente, em sentido material, sdo apenas as decisdes
judiciais que possuem pretensdo de universalidade e valem-se de interpretagcao
operativa, avocando para si, por isso, a qualidade de fonte de Direito. Ademais,
sustentou-se que todas as demais decisdes judiciais, N0 que concerne seu uUso como
referéncia para o julgamento de casos futuros, se amontam na categoria residual dos
exemplos, ou, para maior clareza, das decisées-exemplo. E essas decisées-exemplo,
se consideradas em plural, consistem no que se conhece como jurisprudéncia. Dessa
maneira, viu-se, como ja vislumbrado no inicio do trabalho, que a distingdo entre
precedente e jurisprudéncia se confirma no plano légico-juridico, razao pela qual a
separagao de um e outro termo no art. 489, § 1°, inciso VI passa a fazer sentido. Nao
sO passa a fazer sentido, como, em verdade, trata-se de forma de ir além de modelo
simplesmente de precedentes, como a primeira vista sugere-se da interpretacéo do
dispositivo. De fato, trabalhou-se com a ideia de que esse dispositivo daria cabo a
regra que atrela a racionalidade da atividade jurisdicional ndo sé a observancia a
precedentes, mas também as decisées-exemplo invocadas pelas partes como forma
de exigir a manutengao de uma isonomia ndo perante o Direito-lei, mas principalmente
perante o Direito-norma judicada. Com isso, chegou-se a conclusao de que, para bem
ou mal, i.e., independentemente de se acertadamente ou ndao, o CPC/15 instituiu um
modelo de decisdes (n&o-precedentes) potencialmente vinculantes. Potencialidade,
no caso, correlata ao fato de que, diferentemente dos precedentes, a forga vinculante
da deciséo jurisprudencial, consoante também a categdrica expressao do texto do art.
489, § 1°, inciso VI, é condicionada a circunstancia de ter sido oposta pela parte
durante a causa em julgamento. Depende, portanto, de ser efetivamente trazida na

exigéncia de tratamento isonémico.
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Para além disso, a analise desse modelo de decisbes-exemplo obrigatérias em
potencial conduziu a adverténcia de que a manifestagcado da eficacia vinculante de
qualquer deciséao judicial depende sempre de que a parte que a invoque proceda a
um cotejo analitico entre o caso paradigma e o caso em julgamento capaz de mostrar
a identidade substancial de fatos que levem a sujeicdo do juizo-atual a regra de
racionalidade pelo referido art. 489, § 1°, inciso VI. Insuficiente, assim, a comum
pratica de elencar-se inUmeras emendas na pretensdo de convencer o julgador. O
habito ndo serve para dar vazdo a regra aludida. Fala-se, pois, em um dever de
argumentagao analitica da parte simétrico ao de fundamentagao analitica imposto

pelo CPC/15 ao julgador precisamente em virtude do art. 489.

Noutro giro, sustentou-se que o modelo de decisdes-exemplo potencialmente
vinculantes a que da cabo o art. 489, § 1° inciso VI ndo pode se aprisionar em
esquemas hierarquicos em nivel estadual, visto que, diferentemente dos precedentes,
esse nao € um dos pressupostos de sua vinculatividade, bem como nao ha, para seu
caso, regra similar a do art. 927, V, no qual se especifica que juizes e tribunais
seqguirdo “a orientagdo do plenario ou do o6rgao especial [precedentes] aos quais
estiverem vinculados”. A vista disso, concluiu-se que uma deciséo-exemplo proferida
no ambito de um tribunal estadual é capaz de constranger juizes de outros estados
da federagcdo. Demonstrou-se haver, nesse caso, uma eficacia vinculante
interestadual. S6 assim se preservaria a isonomia que orienta a regra propalada pelo
CPC/15, evitando-se que o conteudo da lei interpretada se altere em fungao da mera
competéncia territorial ou do sorteio na distribuicao do feito. Por certo, se casos iguais
se submetem a mesma lei federal, n&do pode se admitir que essa lei tenha significado
diverso em dois estados da federagao, ou entre varas de uma mesma comarca, ou
entre foros de uma mesma circunscricdo, e assim por diante. Concretiza-se, dessa
forma, uma igualdade que vai além da igualdade formal perante a lei, mirando-se a
igualdade na tomada de decisbes como meio de se promover, novamente, maior

racionalidade na atividade jurisdicional.

No mais, como o art. 489, § 1°, inciso VI do CPC/15 elencou como excegdes a regra
os casos de distingdo ou superacgdo (técnicas afetas ao manejo de precedentes)
coube indagar a respeito de se haveriam particularidades quanto as hipéteses de

departure da obrigatoriedade das decisbes-exemplo, ainda mais considerando sua
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virtual eficacia vinculante interestadual. Quanto a isso, deduziu-se que, aqui, a légica
para a aplicagao da distingao ou da superagéo €, em um primeiro momento, a mesma
quando a quanto se refere a precedentes. Todavia, no particular da distingao, sera
necessario considerar as particularidades regionais entre os locais em que a lei
interpretada é aplicada também como hipoteses de distinguishing. J& no caso do
overruling, para que o modelo percebido ndo imploda, propds-se uma adequagao de
seu conceito a realidade da eficacia vinculante das decisdes-exemplo, ndo limitada a
estruturas hierarquicas estaduais, bastando, por isso, um posicionamento do tribunal
local quanto a questéo objeto do paradigma para que seus 6rgaos institucionalmente
vinculados possam alegar a superagao da jurisprudéncia de outro tribunal. Assim,
definiu-se que um juiz de primeira instadncia podera alegar estar superada a decisao-
exemplo invocada acaso seu proprio tribunal ou acaso tribunal superior tenham
firmado entendimento, seja por meio de outra decisdo-exemplo, seja por meio de
precedente, oposto ao paradigma levantado; o tribunal local, a seu lado, submete-se
apenas a decisdo-exemplo de tribunal superior, podendo ele mesmo afastar a
decisao-exemplo de outro tribunal local por meio de outra decisdo-exemplo ou de

precedente.

Ao final, reputa-se respondido o problema de pesquisa proposto. De fato o inciso VI
do paragrafo primeiro do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 consiste em
escolha politico-legislativa em prol de parametro formal de racionalidade mediante o
qual nao s6 o precedente tem forga vinculante para casos futuros, mas também a
decisao que forma a categoria da jurisprudéncia. Trata-se de opg¢ao que, para bem ou
mal, reflete o esforgo do programa legislativo em mitigar a desigualdade na tomada
de decisbes pelo Poder Judiciario, compelindo-o a concretizar predicado de isonomia
em que a igualdade nao é perante a lei, mas o proprio Direito vigente. Trata-se, enfim,
de um passo além dos precedentes, propondo-se modelo de vanguarda com o

objetivo de evitar-se ao maximo que casos iguais sejam tratados desigualmente.
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