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RESUMO: Trata-se de estudo que visa a demonstrar a compatibilidade do sistema de precedentes nor-
mativos vinculantes com a tradigao juridica de Civil Law. Com este afa, o trabalho perscruta a forma
com que a propria teoria dos precedentes se desenvolveu, originariamente, na tradicao juridica de
Common Law, para apontar, posteriormente, no sentido da necessidade de se desenvolver na familia
romano-germanica mecanismo de igual inteligéncia, e isso com o fito de controlar o arbitrio decis6-
rio e de viabilizar um direito seguro, racional e coerente. Ato continuo, o estudo conceitua o que se
entende por precedentes normativos, e tece consideracoes acerca da relacao umbilical entre uma
adequada teoria da norma e do ordenamento com a tese dos precedentes normativos vinculantes.
Ao final, aponta e conclui pela viabilidade do sistema de precedentes na tradicao de Civil Law, e, por
conseguinte, na tradi¢do juridica brasileira, sem que com isso se possa cogitar de uma necessiria e
inexoravel aproximagido entre as duas familias do direito ocidental.
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ABSTRACT: This study aims to demonstrate the compatibility of stare decisis with the legal tradition
of civil law. With this desire, the work examines the way that the stare decisis theory itself developed,
originally, in the legal tradition of common law, to point, later, in the sense of the need to develop in
the Roman-Germanic family mechanism of equal intelligence, and this to give coherence and rationa-
lity to the law. Continuous Act, the study conceptualized what is meant by binding precedent, and de-
monstrates the relationship between the law, the juridical system and binding precedents. In the end,
it points and concludes for the viability of the binding precedents system in the tradition of civil law.
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1. Introducao

Objetiva-se no presente artigo a defesa da compatibilidade do
sistema de precedentes normativos formalmente vinculantes
com a tradicao juridica brasileira (e com nossa Lei Fundamental).
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A adocgao da teoria dos precedentes nao pretende, como afirmam
respeitiveis nomes da doutrina nacional, relegar ao legislador
um papel menos importante na criacao do direito, ou mesmo
limitar a cognicao dos casos submetidos ao crivo do Judiciario,
mas tem a missao de servir como um instrumento de coeréncia e
racionalidade para o direito.

Com esse afa, o presente estudo tracard a forma de desenvol-
vimento da teoria do stare decisis na Common Law, para, pos-
teriormente, apontar em que medida a teoria dos precedentes
pode ajustar-se a Civil Law.

Noutro ponto, demonstraremos a necessaria relacao entre as te-
orias da norma e do ordenamento com a teoria dos precedentes
normativos vinculantes, momento em que apontaremos O pa-
pel reconstrutivo do direito exercido pelo Poder Judiciario, por
meio da atividade jurisdicional.

Ao final, concluiremos pela compatibilidade da teoria dos pre-
cedentes com a Civil Law e, por conseguinte, com a tradicao
juridica brasileira, sem que com isso se queira apontar para uma
necessaria e inexoravel superacio das diferengas entre as gran-
des familias do direito ocidental.

2. A tradicao juridica

Afortunadamente, o homem € um animal politico. A racionalidade
e a capacidade de comunicagao por meio da fala distinguem o
bhomo dos demais seres viventes. Nao bastasse isso, ¢ o homem
também um ser eminentemente social, que se aprimora pelo con-
vivio em sociedade, do qual resultam as mais diversas relacoes.

Buscando o desenvolvimento das relacoes sociais, a pacificacio
social e o préprio progresso do individuo em suas faculdades
do corpo e da mente, a sapiéncia humana entendeu por neces-
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saria a regulagao das interagoes dos individuos no campo social,
dai exsurgindo o direito, que também (num periodo pouco mais
avangado) passa a ser compreendido como um instrumento ne-
cessario para o controle do poder.

Vé-se entao que o direito ¢ um produto notadamente cultural,
que se desenvolve paulatinamente, de acordo com o estado da
arte e das necessidades humanas, tendo por base a evolucao so-
cial (e/ou das relagoes sociais)'.

7

Posto isso, pode-se dizer que o direito é um sistema juridico
artificial?2, que tem por sustenticulo a cultura e a ideologia. E
cultural (em sentido amplo), porque deve observar os costumes
dos individuos, seus padroes de comportamentos, crengas e co-
nhecimentos, uma vez que, mesmo sendo um produto artificial,
paradoxalmente niao se desenvolve (ou nio poderia desenvolver-
se) alheio a realidade social, pois que € justamente o instrumen-
to que visa a regular os fatos. E também notadamente ideoldgico,
visto que se desenvolve a luz de paradigmas filosoficos, politicos
e institucionais, que permeiam a seara que ele visa a regular.

Com isso nao se quer dizer, no entanto, que o direito nao é apto
a promover alteragdes de comportamentos na sociedade (como,

1 Tomando-se em conta o carater social/cultural do direito, adoto aqui a conceituacao (lato
sensu) de Rosa Nery (apud ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 51-52); sio suas palavras:
“o direito apresenta sua relagao estreita com a existéncia social do homem e se constitui,
historicamente e pela opinido geral, como um conjunto de regras em conformidade as quais
os homens ordenam entre si a conduta. Em sintese, o direito seria a invocag¢ao de tudo o que
¢ reto, regular, normativo, ou seja, tudo aquilo que atende ao anseio de retidao, de justica,
de comando imperativo para um sentido bom e justo, e, com isso, desafia o conhecimento,
despertando o espirito cientifico que possa realiza-lo”.

2 As ciéncias humanas, entre as quais estd o direito, se desenvolvem e aprimoram na mente
dos individuos, no campo das ideias, e € por isso que se pode dizer que o direito cria formas
de regulagio que ndo existem (materialmente) no mundo natural, mas que nele influem (por
exemplo: nio existe, no mundo dos fatos, um ordenamento juridico). E a prépria artificialidade do
direito que permite o seu desenvolvimento, uma vez que, se fosse sempre certo, exato e estatico,
suas transformagoes decorreriam da natureza das coisas e nao das percepcoes dos individuos
sociais. Afirmando o cariter artificial do direito, esclarece Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 118) que “o
essencial é que o positivismo juridico permite reconhecer a artificialidade do direito e, portanto, a
responsabilidade de todos aqueles que colaboram para a construcao desse sistema artificial”.
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por exemplo, a protecio e respeito as minorias e seus direitos?®),
mas apenas que deve ser ele dotado de uma dupla coeréncia:
social (a prestigiar a realidade fitica) e sistémica (referente ao
aspecto interno do ordenamento juridico).

Acerca desta dupla coeréncia, esclarece a doutrina de Pugliese que:

[...] os ideais de congruéncia social e consisténcia sistémica
formam um modelo de dupla coeréncia. A expressio “coerén-
cia” pode ser compreendida em dois sentidos. O primeiro é o
de integracdo de elementos sociais e culturais baseados em um
padrao consistente de valores e na congruéncia de principios
ideolégicos. O segundo € o de uma conexio ou interrelagao sis-
témica ou metddica quando governada por principios logicos. O
ideal de dupla coeréncia leva em consideragio esses dois senti-
dos. (PUGLIESE, 2016, p. 44).

Desse modo, o direito (por meio da legislagio ou das decisoes
judiciais) deve possuir uma racionalidade substancial, no senti-
do de ser coerente com a cultura e a ideologia do meio social
que regula, e uma racionalidade formal, entendida como a ne-
cessidade de haver compatibilidade entre as normas positivadas
num dado ordenamento juridico, e isso porque essa ideia garan-
te resolugio dos conflitos de acordo com os valores precipuos
de uma sociedade (PUGLIESE, 2016, p. 44-45).

Nao obstante, deve-se esclarecer que, em que pese nao haver
davidas de que o direito € uma manifestagio da cultura e da
ideologia, ha uma espécie de cultura juridica (um aspecto estrito
da cultura, portanto), que ¢é a tradicao juridica, sendo esta uma
expressao de como se manifesta, compreende e desenvolve o
direito num dado contexto juridico-cultural.

3 Um exemplo disso, no direito brasileiro, foi o reconhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal do direito de homossexuais contrairem matrimonio a luz do direito civil, agindo assim
de forma contramajoritdria.
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Assim, buscando uma conceituacao precisa para o termo tradi-
cdo juridica, leciona Hermes Zaneti Jr.:

Tradicdo é entendida aqui justamente como uma comunhbdo
peculiar que permite falar de sistemas juridicos muito diversos
entre si (como o da Franca e o da Alemanha) como pertencentes
ao mesmo grupo. Tradicdo, portanto, ndo se refere a um conjun-
to de regras de direito (sobre contratos, delitos etc.), servindo
mais para identificar um conjunto de atitudes fundamentais,
profundamente arraigadas, bistoricamente condicionadas, so-
bre a natureza do direito, sobre seu papel na sociedade e no
corpo politico, sobre as operacées adequadas de um sistema
legal, sobre a forma que se faz ou se deveria fazer, aplicar, estu-
dar, realizar e ensinar o direito. Dessa forma, o estudo das tra-
dicoes juridicas ‘coloca o sistema dentro da perspectiva cultural’.
Seus efeitos sao determinantes da maneira de pensar do jurista e
devem ser assim encarados como sua matriz cultural, sua forma-
cdo cultural. (ZANETI JR., 2016, p. 31).

Destarte, se a tradi¢do juridica representa a matriz cultural do
direito de determinado pais e sistema juridico, entio é mais que
evidente que nao se pode pretender obstaculizar o desenvol-
vimento de uma tradicao tio somente em decorréncia de suas
raizes, ou seja, nao se pode negar, per si, a possibilidade de re-
cepcao cultural (ou intercimbio cultural) de outros institutos ad-
vindos de outras tradi¢oes tio somente em razio de uma ficcao
juridico-cultural, como se o direito fosse e devesse sempre ser
visto de uma forma estanque, e apenas por pertencer uma vez e
sempre a uma mesma familia (ou tradicao) do direito.

Fato é que, no mundo contemporineo globalizado, ha um nitido
intercimbio entre as tradicoes juridicas, de modo que cada vez
mais institutos de familias a priori distintas, e aparentemente in-
compativeis em seus moldes, passam a integrar sistemas juridicos
diversos dos quais se originaram (como o habeas corpus dos ingle-
ses; o mandado de injungao portugués; a acao civil puablica estadu-
nidense — class action; o controle abstrato de constitucionalidade
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austriaco, etc. — todos incorporados em nosso sistema juridico,
sem prejuizo algum de nossa tradicao juridica, ainda que alguns
destes instrumentos tenham tido origem na Common Law).

Nao obstante, é preciso que a incorporagio dos elementos
oriundos de tradicoes diversas seja viavel, o que se verifica com
a possibilidade de seu ajuste perante a congruéncia social e a
consisténcia sistémica, ou seja, deve ser compativel com os inte-
resses sociais vigentes e com a lei fundamental (pedra angular da
ordem juridica), sem com isso desvirtuar, profundamente, o que
se entende por direito (sua natureza, seu papel politico e social)
em seu contexto sécio-ideolodgico.

Consigne-se que essas consideragoes, acerca da recepcao cultu-
ral de figuras pertencentes a outras tradicoes juridicas, tém sua
razao de ser, uma vez que o presente estudo visa, justamente, a
defender a compatibilidade da teoria dos precedentes (origina-
ria da Common Law) com o sistema juridico brasileiro (tradicio-
nalmente pertencente a familia de Civil Law).

Alias, segundo bem pontua Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 36-37),
“toda recepcio é parte de um processo cultural geral”, e “toda
recepcao é uma reproducao criativa®”, isso significa que se recep-
cionam determinados institutos, figuras e instrumentos de acor-
do com as necessidades e demandas de uma dada sociedade,
aplicando-se ao objeto da recepgao os tragos juridico-culturais
peculiares do sistema receptor (desde que decerto haja compati-
bilidade para assim proceder).

4 Conforme Peter Hiberle (apud ZANETI JR., 2016. p. 37, nota de rodapé n. 42) “a recepcio
se dd como uma reprodugao criativa, para além do processo ativo e criador de fora (direito
externo). Segue-se um processo recriador e nio meramente passivo nos ordenamentos
internos. Prima facie, poderiamos dizer que recep¢do, desde uma perspectiva puramente
linguistica, significa que um primeiro processo produtivo ativo e criador que surge no dmbito
externo, segue outro processo passivo [interno] que é sempre recriador, sendo que as
vezes uma mera recepgio passiva se converte, apos o decurso do tempo, em um fendmeno
eminentemente criativo [original, portanto]”.
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Feitas essas consideragoes iniciais acerca da natureza cultural e
ideoldgica do direito, que decorrem da natureza humana (o que
faz todo o sentido, pois que o direito regula as condutas sociais
humanas), bem como lancados os apontamentos acerca do que
se entende por tradi¢ao juridica (vista como uma matriz cultural
do direito), devemos prosseguir para a andlise e caracterizacio
das principais tradi¢oes juridicas ocidentais (as familias de Civil
Law e Common Law), a fim de identificar seus pontos de conver-
géncias e dissonancias.

2.1. As grandes tradicées juridicas ocidentais

A tradicdo juridica representa o modo de cognicdo, formacio,
transmissao, ensinamento e compreensio do direito, ou seja,
condiciona o que o direito efetivamente é e aquilo que também
deve ser para determinada sociedade. Desse modo, indubitavel-
mente, a tradi¢ao juridica também esta relacionada a forma com
que o direito se manifesta e surge, ou seja, também esta ligada a
teoria das fontes do direito.

Segundo Miguel Reale (2015, p. 140), podemos entender como
fontes do direito “os processos ou meios em virtude dos quais as
regras juridicas se positivam com legitima for¢a obrigatoria, isto
é, com vigéncia e eficicia no contexto de uma estrutura norma-
tiva”, que se desenvolve de acordo com uma estrutura de poder
(REALE, 2015, p. 176).

Portanto, em que pese o direito ter como base a cultura e a ide-
ologia, é necessario que um 6rgao legitimado pela estrutura de
poder do Estado transforme o produto cultural (ou costumeiro)
em direito, porque toda fonte de direito:

implica uma estrutura normativa de poder, pois a génese de
qualquer regra de direito (nomogénese juridica) s6 ocorre em
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virtude da interferéncia de um centro de poder, o qual, diante de
um complexo de fatos e valores, opta por dada solucio norma-
tiva com caracteristicas de objetividade” (REALE, 2015, p. 141).

Assim, a fim de explicar como o direito se forma (e como identifi-
ca-lo), surgiram duas grandes familias do direito: a de Civil/ Law e
ade Common Law. A distingao entre essas duas tradigoes consiste
basicamente no fato de que, para a primeira, o direito posto é o
direito positivado pelo legislador, ou seja, o legislador escolhe do
mundo cultural, costumeiro, ideoldgico e/ou moral aquelas regras
elementares que devem ingressar no ordenamento juridico e com-
por a estrutura juridica; na tradicao de Common Law, todavia, o
direito se formou a partir dos casos e de sua interpretacio pelos
juizes e tribunais (com base nos costumes do homem inglés)>.

No entanto, conforme bem pontua Luiz Guilherme Marinoni:

[...] a codificacio nao pode explicar, por si s6, a distin¢ao en-
tre o common law e o civil law. Nao se pense que o civil law
¢é caracterizado pelos Codigos e pela tentativa de completude da
legislacio, enquanto o common law tem uma caracteristica exata-
mente contriria. O common law também tem intensa producio
legislativa e varios Codigos. O que realmente varia do civil law
para o common law é o significado que se atribui aos Codigos
e a fungdo que o juiz exerce ao considerd-los. No common law,
os Codigos nao tém a pretensio de fechar os espacos para o juiz
pensar; portanto, nao se preocupam em ter todas as regras capa-
zes de solucionar os casos conflitivos. Isto porque, no common
law, jamais se acreditou ou se teve a necessidade de acreditar que
poderia existir um Codigo que eliminasse a possibilidade de o juiz
interpretar a lei. Nunca se pensou em negar ao juiz do common
law o poder de interpretar a lei. De modo que, se alguma dife-
renca bhd, no que diz respeito aos Codigos, entre civil law e com-

5 Em sentido convergente, leciona Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 121) que se usa a
expressao common law para significar um marcante contraste que existe entre os sistemas de civil
law e de common law. Este contraste significa que nos sistemas de common law o direito é feito
pelo juiz (judge-made law) e, nos sistemas de civil law, quem cria o direito é o Poder Legislativo.
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mon law, tal disting¢do estd no valor ou na ideologia subjacente
a ideia de Codigo (MARINONI, 2009, p. 30, grifo nosso).

A percepcao sobre quais sejam os poderes interpretativos do juiz
nao é ponto meramente tedrico, uma vez que, ao se reconhecer
a capacidade de o Judicidrio interpretar a lei e reconstruir o seu
significado, abre-se caminho para o reconhecimento dos prece-
dentes (ou da jurisprudéncia) como fonte do direito, o que con-
fere maior margem de decidibilidade ao Poder Judiciario (para a
tutela dos direitos). Dito isso, veremos qual a base teérica e ide-
olodgica que norteou (originariamente) as grandes tradicoes oci-
dentais do direito para uma maior ou menor confiabilidade no
Poder Judiciario, € no que isso importa perante a ordem juridica
e, de igual modo, para a decidibilidade dos conflitos juridicos.

2.1.1. A tradicao de Common Law®

Como dito anteriormente, trés sao as principais distingoes (origi-
narias) entre as principais familias (ou tradic6es) do direito oci-
dental: a) uma correspondente a fonte imediata de legitimidade
do direito; b) outra pertinente ao modo de desenvolvimento do
direito; ¢) e, por fim, outra atinente ao papel exercido pelo Po-
der Judiciario na ordem juridica.

Na Common Law, sempre se reconheceu nos costumes uma fonte
dotada de juridicidade imediata, dai que nesta tradicao os costumes
sempre tém valor juridico perante a legislagio e a interpretacio do
que o direito é ou deve ser. Tal percepgao, do ponto de vista prag-
matico, parece ser a mais condizente com a natureza do direito, se
vista e concebida como um produto social e ideoldgico, que deve
ser dotado de congruéncia social. Mas nao € tao simples.

u se di on Law, -se referéncia aos costumes 2} N e
6 ando se diz “0” Common Law, faz-se referéncia aos costumes do Englishman,
quando se diz “a” Common Law, a mengao ¢é a familia (ou tradi¢ao).

225 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.32 | jan.jun. 2019 | p.217-260



Artigo
Os precedentes normativos vinculantes na tradicao juridica brasileira
Felipe Prata Pravato Rangel

Dizer que o direito se confunde com 0s costumes seria 0 mesmo
que dizer que o direito pode desenvolver-se fora de uma estru-
tura de poder, o que redundaria, num dado momento, na ocor-
réncia de arbitrariedades e leviandades, além de se perder toda a
potencialidade deontologica do direito — de influir na sociedade
de forma positiva com o escopo de estabelecer um dever ser.

Por esta razao, na tradi¢ao de Common Law o direito costumeiro
s6 passa a ser visto como dotado de juridicidade a partir do mo-
mento em que for positivado (pelo legislador) ou reconhecido
pelos juizes e tribunais. Quer dizer, exige-se que um determinado
comportamento costumeiro seja reconhecido pela estrutura de
poder (Poderes do Estado) para que se lhe atribua a juridicidade,
por meio do ingresso na ordem juridica (na estrutura normativa).

Nesta vereda, afirmou-se que a tradicao de Common Law tem
por base os costumes em razao do fato de ser este direito nao
escrito a fonte imediata de legitimidade da criacio das normas
juridicas (ao contrario da tradicao de Civi/ Law, em que o direi-
to é sempre escrito e a fonte de legitimidade inicial é sempre a
constituiciao). Desse modo, é possivel dizer que o Common Law
¢é visto como a fonte de toda a autoridade governamental, tanto
do Parlamento, quanto dos juizes em si, razao pela qual a licio
de Estefania Maria de Queiroz Barboza é no sentido de que:

[...] o common law seria, nessa dimensao, anterior a supremacia
legislativa, que é por ele definida e regulamentada. E comum
que esta afirmacao se estenda as constituicdes ou documentos
constitucionais escritos, no sentido de que estes também deri-
vam do common law. Por exemplo, argumenta-se que se o Par-
lamento britanico vier a promulgar uma Constitui¢ao escrita, sua
autoridade depende do Parlamento e, por conseguinte, deriva
indiretamente da mesma Constituicio nao escrita do common
law. (BARBOZA, 2014, p. 628).

Diante disso, fica evidenciado que na Common Law a potencia-
lidade dos costumes como fonte imediata do direito se refere
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ao fato de que sio estes costumes arraigados na cultura social (e
em sua percep¢ao do que € o justo) que servem de legitimacdo
para o direito, ou seja, servem como um limite ao poder do le-
gislador e do proprio juiz, que nio podem destoar do Common
Law quando exercerem funcao criativa do direito, e isso porque
o direito deriva dos costumes’.

Por essa razdo, ainda nas origens da Common Law, ja se re-
conhecia o poder do juiz de controlar a legitimidade dos atos
estatais tomando como base, justamente, o direito costumeiro
preexistente, e foi com supedaneo nessa visio que Coke (apud
Marinoni) afirmou que:

[...] as leis estio submetidas a um direito superior, 0 common
law, e, quando isto nao acontecer, sao elas nulas e destituidas
de eficacia. Foi dito em nossos livros que, em muitos casos, o
common law controlara leis do parlamento e, algumas vezes,
decidird que sdo elas absolutamente destituidas de eficacia; de
modo que, quando uma lei do parlamento ¢é contraria ao direito
e a razio comum, com eles incompativel ou impossivel de ser
executada, o common law a controlara e decidira pela sua nuli-
dade®. (MARINONI, 2009).

Ocorre que, se a fonte constitutiva do que ¢é direito deriva dos
costumes (do Englishman), entio € preciso esclarecer que na

7 Tomando como parimetro este quadro é que Marinoni (2009, p. 19) esclarece que “o
magistrado inglés teve fundamental importincia na consolida¢io do common law - dai se
falar em judge make law. Nio obstante, o poder do juiz era o de afirmar o common law, a
qual se sobrepunba ao Legislativo, que, por isso, deveria atuar de modo a complementd-lo.
(...). Note-se, contudo, que quando um precedente interpreta a lei ou a Constitui¢io, como
acontece especialmente nos Estados Unidos, hd, evidentemente, direito preexistente com for¢ca
normativa, de modo que seria absurdo dizer que o juiz, nesse caso, cria um direito novo. Na
verdade, também no caso em que havia apenas costume, existia um direito preexistente, o direito
costumeiro. [...]”. — Tal transcricio evidencia que na Common Law os costumes s0 Vistos como
fontes de legitimac¢ao (dotadas de forca normativa) da criagao do direito e do exercicio do poder.

8 E complementa Marinoni (2009, p. 20) (com base na fala de Coke): “Vé-se, na referida decisao
de Coke, o primeiro germe do controle de constitucionalidade das leis; e, assim, é possivel
dai também extrair a no¢ao de que o poder judicial, no common law primitivo, era exercido
mediante uma logica semelhante a que dirige a atuacao do juiz submetido a Constitui¢ao e aos
direitos fundamentais.”
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tradi¢io de Common Law a ordem juridica se desenvolve de for-
ma paulatina, ou seja, a percepc¢ao do que € o direito (do licito,
do ilicito, do justo e do injusto) vai-se desenvolvendo de acordo
com a interpretacio dos costumes pelos juizes e tribunais, que
assim tém a oportunidade de proceder por meio do cases law
— sem embargo das criagoes legislativas, que, como dito, devem
guardar similitude com o Common Law.

Nesse sentido, esclarecedora ¢ a licao de Daniel Mitidiero:

[...] o direito inglés forma-se a partir do caso e os precedentes o
ilustram, servindo para explicar o Direito nas decisoes judiciais,
assumindo logo em seguida o papel de fonte auxiliar para o en-
sino juridico. Essa prioridade do caso na formag¢ao do Direito
- e, pois, do método indutivo de sua formacio e de seu desen-
volvimento — séculos mais tarde foi inclusive apontada como o
grande ‘mérito’ do Common Law. (MITIDIERO, 2017, p. 29-30).

Assim, a Common Law desenvolveu uma adequada teoria dos
precedentes, visando nao apenas a constru¢ao do direito, mas
também a existéncia de uma ordem juridica segura, racional e co-
erente — € com isso se quer dizer que, por 6bvio, a ideia de pre-
cedentes vinculantes (stare decisis) nao surgiu juntamente com a
tradicio de Common Law, mas foi fruto de seu aperfeicoamento’.

Nesse sentido, Daniel Mitidiero fala em trés fases de aprimora-
mento da teoria dos precedentes na tradicio de Common Law.
Sao elas: ilustrativa, persuasiva e vinculante.

Num primeiro momento, via-se o direito consuetudinirio como
um direito ja formado, e que, portanto, era apenas declarado

9 De acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 30-31), “o stare decisis constitui apenas
um elemento do moderno common law, que também nio se confunde com o common
law de tempos imemoriais ou com o0s costumes gerais, de natureza secular, que dirigiam o
comportamento dos Englishman. E imprescindivel ter-se em mente que, muito embora
o common law contemporianeo tenha configuracio bem distinta e mais ampla daquele da
antiguidade e que o stare decisis seja algo que faz parte da modernidade, nao ha como
identificar o common law dos dias de hoje com o stare decisis”.
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pelos juizes e tribunais. Desse modo, os precedentes apenas
ilustravam o que, no mundo dos costumes do Englishman, pos-
suia conteudo dotado de juridicidade, ou seja, confundiam-se as
decisoes com precedentes.

Seja como for, “o precedente ilustrativo servia como um recurso
demonstrativo do Direito que os juizes citavam em suas decisoes —
portanto, nao funcionavam como critérios decisoérios, como nor-
mas, mas sim como elementos oriundos da experiéncia judicial
capazes de refletir o Common Law” (MITIDIERO, 2017, p. 30).

E diz mais Daniel Mitidiero:

E claro que subjacente a esse uso e registro do precedente
encontra-se nao s6 o Case Law, mas também a suposic¢io de que o
Common Law deve ser descoberto e declarado pelos juizes caso a
caso a partir dos costumes imemoriais do homem inglés. Dai a ra-
zao pela qual desde as suas origens existe uma interconexao entre
o Case Law, os precedentes e a teoria declaratoria da jurisdigao:
supoe-se que o direito inglés é formado por costumes imemoriais
e é evidenciado a partir do caso, cujo resultado é um precedente
que apenas declara o Common Law preexistente [falava-se aqui
em juizes oracles of the Law]. (MITIDIERO, 2017, p. 30-31).

Mais adiante, entre os séculos XVI e XVII, com o escopo de com-
bater o absolutismo e o arbitrio decisério'®, comecou-se a reco-
nhecer nos precedentes uma funcio persuasiva, no sentido de
que as decisoes judiciais anteriores deveriam servir como critério
decisorio dos casos futuros, desde que conformes ao Common
Law (mantém-se, entao, a no¢ao de que o juiz exerce uma fun-
cao declaratéria do direito). Aqui ha uma nitida evolugao, visto
que os precedentes nio mais apenas ilustram o que é o direito
consuetudindrio, mas também servem como elementos que po-
dem ser observados na solucao juridica dos casos posteriores.

10 Nesse sentido, afirma Duxbury (apud MITIDIERO, 2017, p. 31, nota de rodapé n. 40) que a
justificacdo para “a passagem do precedente ilustrativo para o precedente persuasivo ¢é politica:
constitui um modo de afirmagao do Direito diante da pretensiao absolutista do poder real”.
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No entanto, foi dito que os precedentes, nesse quadro, pos-
suem funcao meramente persuasiva pelo fato da auséncia de
vinculatividade da decisio (rectius: ratio decidendi) proferida
no caso anterior em relacao ao caso futuro (veja-se que, com
isso, havera uma nitida confusao entre exemplo e precedente),
isso porque, na verdade:

[...] o precedente persuasivo nao chegava a se constituir efetiva-
mente uma norma propriamente dita, na medida em que estava
nas maos dos juizes posteriores, mesmo reconhecendo que o
precedente se amoldava ao caso, negar a sua aplicacio para a
solucao do caso. (MITIDIERO, 2017, p. 35).

Ou seja, exigia-se que o precedente persuadisse seu destinatirio
(ou melhor: o destinatirio de sua aplicacao), o que permitia ao
juiz um amplo juizo de conveniéncia''.

Tomando como base esse quadro de incerteza do real significado
e conteudo do direito, Jeremy Bentham, na defesa da implan-
tagdo do regime dos codigos na Inglaterra, tece severa critica a
teoria declaratdria do direito consuetudindrio preexistente, afir-
mando o seguinte:

O distinto grau de seguranca do direito legislativo e do direito
judiciario depende do fato de que enquanto é claramente es-
tabelecida a fonte, e, portanto, o autor do primeiro, nao ¢é ab-
solutamente possivel individualizar a fonte e, portanto, o autor
do segundo: pode-se, de fato, considerar o juiz como o autor
da common law? Segundo Blackstone, o juiz esta vinculado ao
precedente, por ser este rationabilis. Mas, o que é essa racio-
nalidade com base na qual o juiz decide se adota ou rejeita um

11 Segundo escolio de Hermes Zaneti Jr. e Alfredo Copetti Neto (2016), “jurisprudéncia persuasiva
¢ o conjunto de decisoes reiteradas do tribunal que, sem forca normativa vinculante, orientam
o julgador subsequente em critérios possiveis de decisio, segundo seu convencimento subjetivo
a respeito das razoes adotadas. A doutrina chama estas decisoes exemplificativas de precedentes
persuasivos”. Os autores também ressaltam que essa visio meramente persuasiva dos precedentes
corresponde ao paradigma paleojusnaturalista, marcada pelo personalismo e pela predominincia
do senso de justica individual, o que culmina num modelo de justiga casuistica.”

230 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.32 | jan.-jun. 2019 | p.217-260



Artigo
Os precedentes normativos vinculantes na tradicao juridica brasileira
Felipe Prata Pravato Rangel

precedente? Ndo se trata de um critério objetivo, mas de uma
avaliacdo pessoal do juiz, a qual permite qualquer arbitrio.
Pretendem, assim, se limitar a descobrir o ‘verdadeiro direito’
que esta por trds das sentencas constitutivas dos precedentes.
Trata-se uma ficcao intoleravel. (BENTHAM, apud BOBBIO,
20006, p. 97, grifos nossos)

Portanto, a critica de Bentham desconstruiu a no¢ao de que os
juizes exerciam funcao meramente declaratéria do direito pre-
existente, e isso por duas razoes: a) nao havia critérios objetivos
para precisar o que era o direito vigente no ambito costumeiro;
b) nio seria possivel, entao, a alteragio dos precedentes quando
houvesse equivoco judicial, visto que isso implicaria na nog¢ao de
que o direito costumeiro nao é de todo evidente, a ponto de lhe
resultar apenas uma Unica interpretacio possivel (que deveria
ter sido a declarada no caso anterior).

Passando-se, entdo, a nocao de que os juizes e tribunais efetiva-
mente criam o direito (ou a0 menos reconstroem significados),
foi necessaria a reformulacio da teoria dos precedentes, momen-
to em que estes passaram a ser vistos como vinculantes, ou seja,
como normas juridicas — sobre a teoria dos precedentes norma-
tivos vinculantes falaremos adiante com mais vagar.

Lancados esses apontamentos, € possivel concluir (parcialmente)
no sentido de que a Common Law é a tradicao juridica que tem
por base o direito consuetudinirio (0s costumes nao escritos do
homem inglés, no caso da Inglaterra), que se desenvolveu de
acordo com os cases, que viabilizavam a devida interpretagio e
significacao do direito pelos juizes e tribunais. Sendo assim, no
afa de se evitar o arbitrio, sem com isso tolher o poder inter-
pretativo insito a atividade jurisdicional, viu-se a necessidade do
desenvolvimento de uma adequada teoria dos precedentes (que
culminou no stare decisis), que, como visto, nio se confunde
com a Common Law.
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2.1.2. A tradicao de Civil Law

O direito ¢ um produto notadamente ideolégico e cultural, e é
errOneo supor que no direito legislado os costumes (ou a cul-
tura) sao irrelevantes para a formacio das leis que compoem o
ordenamento juridico.

A grande questao da distin¢ao entre as tradicoes é que na Com-
mon Law (em suas origens, sobretudo) os costumes constituiam
fonte imediata do direito, ou seja, os costumes significavam um
direito preexistente que ingressava na estrutura juridica a partir
do legislador ou dos juizes (que sao integrantes do centro de
poder do Estado). No entanto, além disso, havia o entendimento
de que os costumes (que ¢ direito nao escrito) serviam para con-
trolar os atos do legislador — uma vez que nem mesmos 0s juizes
poderiam decidir de forma contraria a Common Law.

Em Civil Law os costumes nao tém um papel de controle dos
atos de poder ou mesmo uma pretensao corretiva do direito pos-
to pelo Estado (seja por meio do juiz ou do legislador), servindo
apenas para apontar uma base material para a constituicio do
direito pelo Poder Legislativo. Aqui nao impera o poder criativo
do direito (para além da legislacao) pelos juizes, assim como niao
tém os tribunais o poder de apontar o que o direito é ou deveria
ser por conta do direito costumeiro preexistente'2.

Na tradicao romano-germanica, o direito nao se desenvolve de
acordo os cases law, mas principalmente por meio da legislacao.
H4 uma aplicacao um tanto que dedutiva/subsuntiva do direito.
O direito positivo é criado por meio de leis postas pelo legis-

12 Em sentido contririo, e afirmando uma aproximacdo entre Common Law e Civil Law que
perpassam a no¢ao do direito escrito, assim leciona Estefinia Maria de Queiroz Barboza (2014, p.
630) (falando sobre os EUA e Canadd): “Deve-se ressaltar, deste modo, que o poder constituinte
origindrio do povo nao ¢ ilimitado, eis que ele deve partir de uma Constituicio ndo escrita
de common law, ou seja, as constituicdes ndo escritas devem ser compreendidas a partir da
perspectiva de uma teoria de um constitucionalismo nao escrito. Esta ideia também estd presente
nos paises com tradi¢ao no civil law que adotaram o constitucionalismo, na medida em que o
poder constituinte nao surge num vacuo histérico-cultural e também encontra limites.”
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lador, de modo que todas essas leis estio contidas num orde-
namento juridico formalmente hierarquizado, sendo sua fonte
primadria constitutiva e legitimadora a Lei Fundamental (a Cons-
tituicao), € nao os costumes.

A Constituicao escrita, promulgada de forma legitima no Estado
de Direito, colhe dos costumes, da moral e da ideologia o mate-
rial constitutivo elementar do conteido de seus textos norma-
tivos. Mas, note-se, nio ha uma subordinacio da Constituicao
aos costumes preexistentes. A Constituicao escrita nao colhe seu
pressuposto de validade de nenhuma norma outra, sendo ela
mesma o fator fundamente de sua ordem juridica.

A ideia da necessidade de positivacio do direito em leis escritas
deriva da vontade de potencial cognicao do direito pelo povo,
ou seja, da vontade de se saber o que é e como identificar o
direito. A ideia do direito escrito surgiu em Roma com a edicao
da Lei das XII Tdbuas" e, posteriormente (numa fase mais adian-
tada), continuou com o Corpus Iuris Civilis, de Justiniano, que
objetivou ajuntar num corpo de leis (ou melhor, num c6digo) o
direito romano costumeiro.

Com a desintegracio do Império Romano, coube a Escola dos
Glosadores dar continuidade ao direito romano, ajustando-o as
necessidades do medievo. Via-se no direito romano um impor-
tante instrumento politico e econdmico de regulacao das rela-
¢oes juridicas, sendo estas as principais razoes que viabilizaram
sua manuteng¢io e desenvolvimento pelos glosadores.

Por muito tempo, apds a queda de Roma, “o direito romano apli-
cado a pratica vigorou como direito comum até a codificagio,
em cada um dos paises que o adotaram, o que ocorreu, princi-

13 Ensina José Carlos Moreira Alves (2014, p. 25-26) que “a Lei das XII Tdbuas, segundo a
tradicao, resultou da luta entre a plebe e o patriarcado. Um dos objetivos dos plebeus era o de
acabar com a incerteza do direito por meio da elaboracao de um cédigo, o que viria refrear o
arbitrio dos magistrados patricios contra a plebe”.
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palmente, no século XIX” (ALVES, 2014, p. 62). Assim, acerca do
inicio e importincia da Era dos Codigos, atesta Norberto Bobbio
O seguinte:

Sao duas as codificagdes que tiveram uma influéncia fundamental
no desenvolvimento de nossa cultura juridica: a justiniana e a napo-
lednica. Na obra de Justiniano foi fundada a elaboracio do direito
comum romano na Idade Média e Moderna; o Cédigo de Napoleao
teve uma influéncia fundamental na legislacio e no pensamento ju-
ridico dos ultimos dois séculos, porque os codigos de muitos paises
foram modelados com base nele. (BOBBIO, 20006, p. 63).

A ideia de um direito escrito e codificado tem como pano de fun-
do a necessidade de constituicio de um direito seguro, igualita-
rio e preciso. Com base nessas finalidades, a doutrina francesa,
sustentada pela filosofia iluminista, comeca a pregar o positivis-
mo legalista, atestando que o direito se confunde com a lei, e
que a lei é o direito posto pelo Estado-Legislador. Via-se no juiz
uma figura tendenciosa e duvidosa, razao pela qual se sustentou
a ideia de que a lei era clara, e sendo clara nao necessitava ser
interpretada, pois isto conduziria, inexoravelmente, ao arbitrio
judicial/judiciario.

Com base nesse quadro de coisas, Marinoni pontua que, na con-
cepcio legalista:

[...] a certeza do direito estaria na aplicacdo estrita da lei ou, bem
vistas as coisas, na propria lei. Note-se que o civil law nao apenas
imaginou, utopicamente, que o juiz apenas atuaria a vontade da
lei, como ainda supds que, em virtude da certeza juridica que dai
decorreria, o cidadio teria seguranca e previsibilidade no trato
das relacoes sociais. Mas, imaginou que a lei seria suficiente para
garantir a igualdade dos cidadaos. (MARINONI, 2015, p. 51).

14 Georges Abboud (2015, p. 253-253) bem caracteriza o positivismo legalista, afirmando
que “a principal caracteristica do positivismo legalista é a equiparagao do direito a lei. Esta
equiparagao pode ser pensada a partir do direito produzido por um corpo legislativo soberano
(no caso francés) ou na perspectiva da lei formada segundo os padroes ditados pelos eruditos,
professores de direito (caso alemao).
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Portanto, o Codigo, inicialmente (nos idos da Revolucio Francesa
e com base na doutrina da Escola da Exegese), era um instrumen-
to de fechamento do raciocinio judicial, o que redundou na perda
ou mitigacao da analise problematica dos casos, uma vez que o di-
reito passou a se confundir com a lei e, portanto, a ser aplicado de
forma mecanicista (obviamente, nem sequer se cogitava do poder
do juiz de controlar a constitucionalidade das leis)".

No entanto, como bem esclarece a abalizada doutrina de Henri-
que Garbellini Carnio:

A partir da reviravolta linguistica, de alguma forma, toda a
teoria do direito produzida no século XX parte do pressuposto
inexoravel de que a anilise da linguagem — entendida como ins-
tancia na qual se produzem significados e o sentido — é o ponto
decisivo para a compreensio do fen6meno juridico. Nessa me-
dida, conforme Castanheira Neves, o direito é linguagem, e tera
de ser considerado em tudo e por tudo como uma linguagem. O
que quer que seja € como quer que seja, o que quer que ele se
proponha e como quer que nos toque, o direito é-o numa lin-
guagem e como linguagem — propoe-se sé-lo numa linguagem.
(ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 215).

Desta feita, tomando-se o direito como linguagem, passa-se a re-
conhecer que os textos normativos contidos na lei nio podem
ser confundidos com a norma, e isso porque o0s textos norma-
tivos podem comportar multiplas significacoes, principalmente
quando na legislagio sao adotadas técnicas legislativas de signifi-

15 Acerca do legalismo (francés), assim se pronuncia Daniel Mitidiero (2017, p. 42): ‘A
afirmacao da supremacia da lei e do papel secundario assumido pela jurisprudéncia no direito
francés — a ponto de ser em um dado momento expressamente vedada a possibilidade de
0s juizes interpretarem a lei — constituem frutos de um projeto cultural de superagao do
particularismo juridico, da eliminacdo da interpretatio como atividade inerente ao poder do
juiz e da promog¢ao da seguranca juridica tao somente pelo legislador. Trata-se de pretensio
cujo pressuposto tedrico se encontra na afirmaciao do cariter meramente técnico-cognitivista
da atividade dos juristas. A bistéria da supremacia da lei, portanto, é sobretudo a bistoria
do encobrimento ideoldgico prdtico-valorativo da sua interpretacdo engendrado — por
diferentes motivos — pela cultura juridica francesa dos Seiscentos e Setecentos e lentamente
desvelado pela cultural juridica francesa dos Oitocentos.” (grifos nossos)
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cacao semanticamente mais aberta, como os conceitos juridicos
indeterminados e as cldusulas gerais'c.

Destarte, o reconhecimento da indeterminacdo'” do significado
das normas desemboca no reconhecimento de que, por meio
da atividade jurisdicional, o direito necessita ser reconstruido, o
que, evidentemente, culmina no evidente compartilhamento de
tarefas entre o legislador e o judiciario.

Nesta vereda, fica superada na tradicao de Civil Law a ideia de
que juizes nao podem interpretar as leis, uma vez que o texto
das leis é equivoco € nao proporciona, por si s6, 0 necessirio
entendimento do direito, ou do sentido do direito, dai a razao
de tantos pronunciamentos jurisdicionais diversos acerca de um
mesmo texto da lei, diante de uma hipdtese fatica semelhante.

Dito isso, veremos no proéximo capitulo que o chamado giro
linguistico, a partir do qual se reconheceu a indeterminacdo
do direito, proporcionou (mesmo na Civil Law) uma necessaria
aproximacgio entre o legislador e o judiciario, de modo que a
atividade jurisdicional passa a ser vista como reconstrutiva do
significado das normas do ordenamento, sendo os precedentes,
como se verd, meios para conferir coeréncia e racionalidade ao
significado do direito.

16 Nesse sentido, ensina Humberto Avila (2015, p. 50): “[...] normas nio sio 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 interpretacio; e
as normas, no seu resultado. O importante é que nao existe correspondéncia entre norma
e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou
sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte.”

17 Daniel Mitidiero (2017, p. 59) fala em duplice indeterminagdo do direito. Sio suas
palavras: “O direito é indeterminado, basicamente, por duas razées. Os textos em que vazado
530 equivocos e as normas sio vagas. Os textos sdo equivocos porque ambiguos, complexos,
implicativos, defectivos e, por vezes, se apresentam em termos exemplificativos ou taxativos.
As normas sao vagas porque nao é possivel antever exatamente quais sao os fatos que recaem
nos seus respectivos ambitos.”
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3. Ordenamento, jurisdicao e precedentes

Ha uma necessaria relacao entre o ordenamento juridico, os pre-
cedentes judiciais e a atividade jurisdicional, e isso porque o or-
denamento consiste em um conjunto de enunciados normativos
que s6 faz sentido (dentro duma racionalidade juridica) quando
animado por meio da atividade jurisdicional exercida pelo Po-
der Judiciario. De igual modo, os precedentes vinculantes cons-
tituem o modus com que o ordenamento se mantém, em sua
interpretacio reconstrutiva, racional, seguro e coerente.

3.1. A relacao entre ordenamento e jurisdicao

A construcao de uma teoria, metodologicamente estruturada,
acerca do ordenamento juridico é obra de Norberto Bobbio, que
0 conceitua como um conjunto de normas, que se ordena estru-
tural e substancialmente de acordo com a norma fundamental'®.

Segundo a teoria do Mestre de Turim, o ordenamento juridico é
dotado de algumas caracteristicas distintivas, que viabilizam sua
operacionalidade, como a unidade, a coeréncia e a (pretensio
de) completitude.

A ideia de unidade do ordenamento toma em conta que a plu-
ralidade de normas juridicas, nao se situando sempre no mes-
mo plano hierarquico, deve ser vista e analisada na conjuntura

18 Diz o Mestre que “uma coerente teoria do ordenamento juridico e a teoria da norma
fundamental sao indissocidveis” (BOBBIO, 2014, p. 45). E continua: “entio, diremos que a
norma fundamental ¢ o critério supremo que permite estabelecer a pertinéncia de uma norma ao
ordenamento, em outras palavras, € o fundamento de validade de todas as normas do sistema.
Nao somente, portanto, a exigéncia da unidade do ordenamento, mas também a exigéncia de
fundamentar a validade do ordenamento nos induz a postular a norma fundamental, a qual
¢ ao mesmo tempo o fundamento de validade e o principio unificador das normas de um
ordenamento [...]. No que diz respeito ao fundamento da norma fundamental, pode-se dizer
que, se isso ¢ um problema, nao é mais um problema juridico, isto ¢é, trata-se de um problema
cuja solugao deva ser buscada fora do sistema juridico, quer dizer, fora daquele sistema que, para
ser fundado, requer seja postulada a norma fundamental.” (BOBBIO, 2014, p. 68-69).
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do todo, de forma sistematica, devendo existir uma interligagio,
ainda que indireta, entre os diversos enunciados positivados.

Em se tratando de uma unidade juridico-sistémica, o ordena-
mento deve ser coerente, ou seja, deve haver compatibilidade
entre suas normas, de modo que nao haja contrariedade/contra-
ditoriedade entre as disposicoes normativas nele contidas®.

Além disso, ha no ordenamento a pretensio de completitude,
que nada mais é que a propriedade em razao da qual um orde-
namento juridico tem uma norma para regular qualquer caso:

[...] um ordenamento é completo quando um juiz pode en-
contrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente, ou melhor, nio ha caso que nao possa ser regulado
com uma norma extraida do sistema, o que numa defini¢ao mais
técnica significa dizer que um ordenamento é completo quando
nunca se verifica uma situagao na qual nio se possa demons-
trar a pertinéncia nem de uma determinada norma nem de sua
norma contraditéria. Se quisermos especificar, a incompletude
consiste no fato de que o sistema nio compreende nem a norma
que proibe um determinado comportamento nem a norma que
o permite. (BOBBIO, 2014, p. 113).

19 Acerca do postulado de coeréncia (visto como uma metanorma, que condiciona a
aplicacio de outras normas — 0 que ¢ um posicionamento que, a meu sentir, complementa
a tese de Norberto Bobbio, uma vez que demonstra que a coeréncia nio ¢ vista como uma
caracteristica que deve ser observada pelo legislador apenas, mas que deve ser perseguida pelo
intérprete/aplicador do direito), Humberto Avila (2015, p. 169-170) traca indeléveis precisoes:
“a conexio de sentido ou a relagio de dependéncia entre as normas é um reconhecido
postulado hermenéutico: trata-se de uma condi¢io de possibilidade do conhecimento a ser
necessariamente preenchida na interpretagio de textos normativos. A coeréncia é tanto um
critério de relagao entre dois elementos como uma propriedade resultante dessa mesma
relagio. Qualifica-se como coerente a relacio que preenche requisitos formais e substanciais.
Dai falar-se em coeréncia formal e coeréncia material. Coeréncia formal esta ligada a noc¢ao
de consisténcia e completude. Coeréncia substancial estd relacionada a conexao positiva de
sentido. [...] Consisténcia significa auséncia de contradi¢io: um conjunto de proposicoes é
consistente se ndo contém, a0 MeEsSMO tempo, uma proposi¢ao e sua negacio. Completude
significa a relagiao de cada elemento com o restante do sistema, em termos de integridade (o
conjunto de proposicoes contém todos os elementos e suas negacdes) e de coesiao inferencial
(o conjunto de proposi¢oes contém suas proprias consequéncias logicas)”.
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Tais caracteristicas elementares do ordenamento juridico — que
nao precisam estar positivadas em lugar algum, uma vez que de-
correm da prépria nocao estrutural do ordenamento — servem
de indicativo ao legislador, e de dever (de concretizacao) ao Ju-
diciario, e isso porque ao legislador cabe promulgar textos nor-
mativos que niao contrariem (em todos os seus sentidos seman-
ticos) as disposi¢oes constitucionais, a0 passo que ao Judiciirio
cabe, no exercicio da atividade jurisdicional, a concretizacdo das
caracteristicas elementares (unidade, coeréncia, completitude)
do ordenamento, por meio da reconstrucdo do significado dos
textos normativos.

Nesta vereda, leciona Daniel Mitidiero:

Se o direito é duplamente indeterminado e a sua densificacio
depende da interpretagio que é dada pela jurisdi¢ao, entio a
tonica na legislacio nao basta para guiar os comportamentos so-
ciais. Sendo a interpretacao uma atividade adscritiva de sentido,
é preciso que o direito seja visto como o produto de uma relacio
dinamica e cooperativa que se estabelece entre a legislacao, a
doutrina e a jurisdicao. Dai que a orientacio de comportamentos
que o direito tem o dever de oferecer tem a sua tonica deslocada
— da legislacdo para a jurisdi¢ao. (MITIDIERO, 2017, p. 74).

De igual modo, nao é outro o entendimento esposado por
Marinoni:

O fato de o Poder Legislativo ofertar apenas documentos norma-
tivos, em que se encontram os dispositivos, os textos dotados
de autoridade, mas nao ainda as normas, evidencia o fato de a
norma juridica nao constituir mais o objeto, consubstanciando-
-se antes no resultado da interpretagio. Dito de outro modo,
o discurso do legislativo depende necessariamente do discurso
judicial para promog¢io do império do direito. A relagio exis-
tente entre esses poderes € de colaboracdo. |...]. A jurisdicio
diferencia-se da legislagio nao mais por ter que aplicar a norma
por essa criada, mas por colaborar com a realizacdo do direito
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mediante a justificagdo de suas decisoes interpretativas diante
de um determinado caso concreto. E essa fundamentacao tem
de apresentar determinadas caracteristicas para ser considerada
adequada no Estado Constitucional. Essa tem de ser racional,
sob pena de nao ser intersubjetivamente controlavel, e tem de
ser fruto do contraditério, sob pena de nao ser democraticamen-
te aceitavel. (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2016, p. 1106).

Dai se pode inferir, acertadamente, que o processo de interpre-
tagcdo/aplicagio do direito passa por, a0 menos, dois estigios
muito bem identificados. Num primeiro momento, o legislador
estabelece textos normativos, que sio um ponto de partida para
o intérprete; e, num segundo momento, a atividade jurisdicional
reconstrdi o significado dos enunciados postos pelo legislador,
interpretando e aplicando o direito.

E possivel afirmar que a atividade jurisdicional nio apenas desem-
penha a tutela (subjetiva) dos direitos controvertidos em juizo,
mas também viabiliza, concretamente, a atuacio dos elementos
caracterizadores do ordenamento juridico. Assim, nio é o ordena-
mento juridico que, por si s6, € uno e coerente, tendo-se em conta
a duplice indeterminacao do direito — que permite a existéncia
de sentidos normativos opostos em um mesmo texto normativo
antes de ser reconstruido interpretativamente de modo devido —,
mas ¢ a atividade jurisdicional, por meio da interpretacao judicial
do direito, que faz com que esse conjunto de normas possa ser
visto e entendido de forma unitaria/integral e coerente.

Assim, hd de se concordar com Daniel Mitidiero quando atesta
que, por meio da atividade jurisdicional (sobretudo a dos Tribu-
nais Superiores), presta-se uma dupla dimensdo de tutela, no
sentido de que:

[...] a tutela que o processo civil se propde a promover, no en-
tanto, estd longe de ter uma dimensdo puramente particular
— como se a ordem juridica ndo fosse impactada pelas razoes
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elaboradas pelos juizes em suas decisoes. Por isso, a tutela dos
direitos no processo, além de viabilizar a prote¢ao de direitos
individuais ou transindividuais afirmados pelas partes, mediante
decisao justa e, em sendo o caso, sua adequada efetivacio (di-
mensdo particular da tutela dos direitos), também visa a propi-
ciar a unidade do direito mediante a afirmacao e respeito aos
precedentes judiciais (dimensdo geral da tutela dos direitos).
Tratar os casos com justica e servir a unidade do direito sdo duas
Jformas de dar tutela aos direitos a que se encontra teleologi-
camente vinculado o processo civil no Estado Constitucional.
(MITIDIERO, 2014, p. 27-28, grifos do autor)?.

Evidentemente, nao é possivel cogitar que o Judiciario possa
concretizar/reconstruir adequadamente o direito posto (concre-
tizar adequadamente quer dizer de modo sistémico, coerente e
efetivo) quando, em sua propria estrutura, se permite que inter-
pretacoes diametralmente opostas deem significagoes (diversas)
aos enunciados normativos, diante de um contexto fitico seme-
lhante — o que me parece, com clareza meridional, ferir de morte
a ideia de que o direito ¢ racional e coerente.

Deixa-se claro que, como bem diz Marinoni:

[...] por direito coerente, entende-se principalmente direito judi-
cial coerente. E absurdo desejar legislacio clara e coerente e nio
prestar atencdo ao local em que a coeréncia é mais importante.
O direito produzido pelos juizes, quando fragmentado, consti-
tui sinal aberto a inseguranca juridica e obsticulo ao desenvolvi-
mento da sociedade. Coeréncia do direito e seguranca juridica,
assim, sao aspectos que se completam. Porém, a coeréncia do di-
reito e a seguranca juridica nio convivem num sistema em que o

20 Ainda com Mitidiero (2017, p. 75), em complemento, afirma-se o seguinte: “Uma das
disposi¢oes centrais do Novo Codigo de Processo Civil é sem davida alguma o artigo 926. Ao
lado do artigo 6°, esse dispositivo encarna as duas dimensoes da tutela dos direitos: viabilizar
em tempo razodvel a prolagao de uma decisao de mérito justa e efetiva (dimensao particular
da tutela dos direitos) e promover a unidade do direito mediante uma ordem juridica segura,
livre e igualitaria (dimensdo geral da tutela dos direitos). Se adequadamente lidos, ambos os
dispositivos fornecem uma precisa chave de leitura para o novo processo civil brasileiro.”
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Estado pode produzir normas juridicas desiguais para situagoes
iguais. (MARINONI, 2016, p. 314).

E é nesse ponto que se revela interessante e necessaria a imple-
mentacao da teoria dos precedentes normativos vinculantes. Se
a unidade e a coeréncia do direito dependem de uma interpre-
tacdo judicial una e coerente com a sistemadtica juridica em voga,
entao € claro que esta interpretagao judicial nao pode variar imo-
tivadamente, dando significacoes diversas ao mesmo dispositivo
legal diante de uma semelhante situacao fatica.

Se, por um lado, reconhecer que 0s textos normativos possuem
multiplos sentidos normativos, dentro do contexto sistematico
do ordenamento e do quadro social por ele regulado, implica
assentir que cabe ao Judicidrio, por meio da atividade interpre-
tativa, reconstruir os sentidos dos textos, nao apenas a fim de
ajustd-los a sociedade, mas também de conceder coeréncia, pre-
visibilidade e racionalidade ao direito, por outro lado é necessa-
rio reconhecer que a interpretagao de tais sentidos normativos,
a partir da interpretagio dos enunciados diante de uma situacao
de fato, operada (sobretudo) pelas Cortes Supremas, deve ser
considerada como vinculante, sob pena de a interpretacio do
direito, e por conseguinte a sua propria significagao, variar imo-
deradamente em razao do subjetivismo judicial.

Posto isso, o sistema de precedentes, em nossa tradicio ao me-
nos, nao é visto como uma forma de criacao irrestrita do direi-
to, mas de densificar sentidos normativos de textos dotados de
plurivocidade semintica. Os precedentes servem, aqui, para con-
ferir racionalidade a interpretacao do direito, consistindo, entao,
numa inovacio substancial (conteudistica) do ordenamento, e
nao numa inovacao formal da ordem juridica — ou seja, ndo se
insere o precedente na estrutura escalonada do ordenamento,
de modo que este niao sobrepuja a lei, mas também nio pode
ser pelo intérprete ignorado, uma vez que é o precedente que
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concede o adequado sentido ao texto normativo, nos limites de
sua ratio decidend].

A questao é que, como ha inameras possibilidades de interpreta-
¢ao do sentido normativo de determinados enunciados normati-
vos diante de casos idénticos/semelhantes, é necessario que, por
coeréncia da ordem juridica, se adote uma racional teoria dos
precedentes normativos, constituindo um filtro de subjetivismo,
que ¢é possivel quando a Corte Suprema (STF/STJ), possuidora
de legitimidade constitucional para dizer o sentido do direito,
delimita o campo interpretativo, densificando-o.

Nesse passo, € por todo o exposto, ¢ mister conceituar o que se
entende por precedentes, a saber, sio o “resultado da densificacao
de normas estabelecidas a partir da compreensio de um caso e
suas circunstancias fiticas e juridicas” (ZANETI JR., 2016, p. 304).

Os precedentes, assim, constituem um modus de estabelecer o
adequado sentido normativo das normas juridicas, € no motivo
determinante (ratio decidendi) do precedente é que consta, pela
construcao argumentativa, como se conseguiu chegar a constru-
¢do de determinada norma juridica diante de certo contexto fati-
co — o0 que certamente culminarda num fechamento interpretativo
em face das inameras possibilidades interpretativas hauridas de
enunciados porosos e, por vezes, dotados de indeterminabilida-
de de sentido (per se).

3.2. A legitimidade (constitucional) dos precedentes

Esclarecidos os fundamentos da teoria dos precedentes, que,
como dito, é a necessidade de atribuicao de um sentido vincula-
tivo as densificagoes normativas operadas pelas Cortes Supremas
diante de uma situacao de fato, o que torna possivel, verdadeira-
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mente, um direito unitario e coerente*', se faz necessario agora
realizar um apontamento acerca da legitimidade dos preceden-
tes na ordem juridica em voga?.

A adocao de uma teoria dos precedentes normativos formalmen-
te vinculantes causou certo espanto em parte da doutrina na-
cional, que, calcada em alguns fetiches da Civi/ Law tradicional,
aponta uma série de inconstitucionalidades (aparentes) ao novo
paradigma reconhecido, principalmente, pelo Codigo de Proces-
so Civil de 2015.

Primeiramente, antes de adentrar o mérito da questao, é preciso
dizer que nenhuma mudancga de paradigma ocorre do dia para
a noite. Assim, o emplacar da teoria dos precedentes no Brasil é
fruto do desenvolvimento paulatino de uma percepg¢ao sobre a
significacao do direito e sobre o papel do préoprio Poder Judicia-
rio na reconstrucao de sentido do direito.

Se o direito ¢ um produto notadamente cultural e ideolégico
(como foi dito desde a primeira linha deste artigo), entio nao
se pode negar que o proprio desenvolvimento da significacao
do direito pode variar, com o tempo, numa determinada ordem
juridico-social, conforme a evolucio operada na sociedade ou na
comunidade juridica.

21 Uma breve precisiao: o ordenamento juridico formal (escrito) é o conjunto de proposicoes
normativas (textos normativos), e deve ser interpretado de forma coerente, unitiria e com a
pretensio de completude. O ordenamento formal, por si s6, ndo possui tais caracteristicas,
de modo que sao elas um indicativo de concretizagao ao intérprete, isto €, cabe ao Judiciario
realizar/concretizar, por meio da atividade jurisdicional interpretativa, tais elementos do
ordenamento, reconstruindo, entdo, a significagio dos textos, a fim de viabilizar um direito
sistemdtico e coerente. Os precedentes constituem o modo com que esta reconstru¢io de
sentido passa a ser dotada de eficicia vinculante, permitindo a racionalidade do direito (e
garantindo a seguranga juridica).

22 Nio ¢é o objetivo do presente trabalho lavrar estudo extenso acerca da legitimidade dos
precedentes, muito embora a resposta para tal questao ji possa ser alcangada de forma intuitiva
diante de tudo o que se disse. Nao obstante, em razao das criticas lancadas a teoria do sistema
brasileiro de precedentes, tal tema nao pode ser ignorado, razao pela qual serd feita breve
exposicao sobre o assunto, mas sem a pretensao de esgotar todos os pontos da polémica.

244 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.32 | jan-jun.2019 | p.217-260



Artigo
Os precedentes normativos vinculantes na tradicao juridica brasileira
Felipe Prata Pravato Rangel

Tal mudanca de paradigma (ou de significacao de determinados
enunciados) pode dar-se até no ambito da propria Lei Funda-
mental (como nos casos de mutacio constitucional, por exem-
plo), o que nos remete a ideia de Constituicdo Viva, que “se
desenvolve, se modifica ao longo do tempo e se adapta a no-
vas circunstincias sociais sem necessidade de ser formalmente
emendada” (BARBOZA, 2014, p. 644).

Obviamente, no entanto, estas guinadas de significacao por alte-
ragiao da percepgao do direito, ou de consideraveis mudangas so-
ciais, politicas e econOmicas, devem guardar reveréncia ao texto
constitucional, nao podendo contrariid-lo em suas significacoes
possiveis, a0 menos nao sem negar que a for¢ca normativa da
constituicio sucumbe ante os fatores reais de poder (Lassale),
com O que nao concordamos.

Dito isso, é preciso reconhecer que a eficicia vinculante dos pre-
cedentes decorre de uma alteracao na percep¢ao do que seria um
direito racional e coerente, bem como do papel desincumbido pelo
Judiciario na interpretagio da ordem juridica. Tal alteragao de per-
cepcao em nada contraria a Constitui¢ao de 1988, a qual até mesmo
atribui as Cortes Supremas o dever de interpretar a significacio das
normas constitucionais (STF, art.102 da CF) e infraconstitucionais
(STJ, art. 105 da CF). E, num sistema judicidrio escalonado, nao ha-
veria sentido conferir o poder de interpretar o direito as Cortes Su-
periores, para que depois os demais juizos pudessem simplesmente
ignorar o trabalho interpretativo de tais Cortes Supremas.

Alias, as mudancas formais na Constitui¢ao, em anos passados,
demonstram que se caminhava para a eficicia vinculante dos pre-
cedentes, porquanto cada vez mais se vinha conferindo as Cortes
Supremas o papel nio apenas de interpretar, mas também de vin-
cular (no ambito da eficacia das decisoes) os demais tribunais, o
que se vé com as sumulas vinculantes, incidentes de resoluciao
de demandas repetitivas, repercussao geral dos julgados, controle
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incidental de constitucionalidade, reclamagio para preservar au-
toridade das decisOes, € agora o ponto culminante, que € o reco-
nhecimento da vinculatividade horizontal e vertical® das razoes
de decidir (com base na coeréncia e racionalidade do direito).

Feitas essas consideracoes, nio nos parece acertada esta critica
de Georges Abboud:

A vinculagdo de uma decisao aos juizes de hierarquia inferior
ao 6rgio prolator deve estar prevista expressamente na CF, sob
pena de violagao a garantia constitucional da independéncia fun-
cional dos magistrados e a separacdo funcional de poderes. Vale
lembrar que até mesmo os enunciados editados ou as decis6es
proferidas em sede de controle de constitucionalidade abstrato
pela mais alta corte do pais precisaram de previsao constitucio-
nal expressa que lhes atribuisse efeito vinculante. Dessa forma,
mais necessario ainda é o permissivo constitucional que confira
efeito vinculante as decisoes/enunciados do STJ e dos demais
tribunais da Federacio. (ABBOUD; SANTOS, 2015, p. 859).

Noutro ponto ainda mais extremado estd a opiniao de Nelson
Nery (POMBO, 2016), para quem a teoria dos precedentes vincu-
lantes, tal como posta no Brasil, é inconstitucional, uma vez que
possibilita ao Judicidrio legislar, além de padecer de inconstitu-
cionalidade formal, ante a auséncia de autorizagio expressa da
Constituicao, e de ampliar as competéncias dos Tribunais Supe-
riores, o que sO pode ser feito por emenda constitucional.

Tais criticas, permissa venia, sao fruto de uma irreflexao sobre a
teoria dos precedentes. Pois dizer que o Judicidrio, ao interpre-
tar, esta legislando é um total desatino. Nao ha, com o preceden-
te, nenhuma inovacao formal da ordem juridica, o que se faz é
tao somente densificar sentidos normativos de textos diante de

23 Segundo Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 307-308, notas de rodapé 49 e 50), “por vinculagiao
horizontal deve-se entender a vinculacio do proéprio tribunal e dos seus 6rgaos de decisiao aos
seus proprios precedentes. Por vinculacdo vertical entendemos a vinculagao aos precedentes
de hierarquia institucional superior”.
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determinada situacgio fatica, concedendo a esta densificacio efi-
cdcia vinculante** (no 4mbito do Judicirio), ou seja, nio se esta
retira do legislador o poder de legislar, nem tampouco prepon-
dera o precedente sobre o texto da lei.

Alias, como bem pontua Daniel Mitidiero:

[...] a forca vinculante do precedente judicial nao depende de
uma manifestacio especifica do direito positivo. E consequéncia
de uma determinada concepg¢ao a respeito do que é o Direito e
do valor que deve ser reconhecido a interpretacio. A vinculagao
ao precedente, portanto, resulta da consideragao do ordenamen-
to juridico como um todo e, especialmente, do valor que deve
ser dado a igualdade e a seguranca juridica. Isso quer dizer que
avinculacdo ao precedente ndo existe apenas nos casos em que
determinado direito positivo eventualmente reconbece eficdcia
normativa geral as razoes que se encontram a base de certas
decisoes judiciais. (MITIDIERO, 2014, p. 688, grifos do autor).

Portanto, dizer que a inexisténcia de uma (tautologica) determi-
nagao constitucional expressa que afirme a vinculagao dos pre-
cedentes, no Ambito do proprio Poder Judiciirio (a0 menos),
produz a inconstitucionalidade do reconhecimento da vinculati-
vidade dos precedentes normativos € algo um tanto que inusita-
do, pois essa vinculatividade decorre da prépria nocio de que a
norma € o produto da interpretacao e de que o direito deve ser
racional e coerente, portanto nada mais légico que o dever de

24 Sobre o efeito vinculante (em sentido estrito), leciona Eduardo Talamini (2014, p. 688) que
“a forca vinculante concerne a imposicao de que uma dada diccao judicial seja obrigatoriamente
observada e aplicada por outros 6rgaos estatais a generalidade das pessoas. A vinculagio nao
se poe diretamente em face dos particulares. No entanto, a decisio com eficicia vinculante
repercute indiretamente sobre eles. Uma vez que todos os Orgios estatais aplicadores do
direito estio submetidos a forca vinculante, toda disputa, conflito, davida que envolva a
questao juridica atingida pela for¢a vinculante e que os particulares submetam aqueles 6rgaos
terd de ser decidida em conformidade com a solucio adotada pela decisao revestida e eficacia
vinculante”. Com isso se quer dizer o seguinte: os efeitos vinculantes nio sao dotados de
forca erga omnes; vinculam apenas, de regra, os demais 6rgaos jurisdicionais (a vinculatividade
da administra¢ao publica exige emenda constitucional, de modo que, ai, os precedentes tém
eficicia meramente persuasiva).
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observancia das interpretagoes (operativas) lancadas pelas Cor-
tes Supremas acerca da significagio de determinados dispositi-
vos diante de certas hipoteses de fato.

Alias, se é verdade que nao ha uma determinacao constitucional
expressa no sentido de que os precedentes devem ser dotados
de eficicia vinculante, também é verdade que niao hi nenhum
indicativo na Constituicao de que tal teoria é com ela incompati-
vel. Antes disso, o que tem acontecido nos ultimos anos é, justa-
mente, um avan¢o em direcio ao reconhecimento da teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes.

Ademais, € preciso dizer que interpretar o direito de forma anali-
tica/sistematica € o mesmo que reconhecer que, de certo modo,
a propria legislagao infraconstitucional, quando compativel com
a lei fundamental, lhe complementa o sentido. Esta € a licio do
insigne Humberto Avila:

O relacionamento vertical entre as normas (normas constitucio-
nais e normas infraconstitucionais, por exemplo) deve ser apre-
sentado de tal forma que o contetido de sentido da norma infe-
rior deve ser aquele que ‘mais intensamente’ corresponder ao
contetdo de sentido da norma superior. O relacionamento hori-
zontal entre as normas (principios constitucionais mais gerais e
principios constitucionais mais especificos ou principios e regras
constitucionais, por exemplo) deve ser compreendido de modo
que o conteddo normativo da norma mais especifica constitua
precisamente uma ‘melhor especificacio’ da norma mais geral.
Nas duas hipoteses, porém, deve ficar claro que as normas supe-
riores e inferiores e as normas gerais e as mais especificas atuam
simultaneamente umas sobre as outras; o conteido da norma
inferior deve corresponder ao conteido da norma superior, as-
sim e a0 mesmo tempo que o conteddo da norma superior deve
exteriorizar-se pelo contetido da norma inferior; e o contetido
da norma mais especifica deve corresponder ao contetido da
norma mais geral, assim e a0 mesmo tempo que o conteudo da
norma mais geral deve exteriorizar-se pelo conteido da norma
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mais especifica. A eficacia, em vez de unidirecional, é reciproca.
(AVILA, 2015, p. 170-171).

Posto isso, devemos concluir que, se a Constituicio diz que ao
Judiciirio cabe a interpretacao do direito e as Cortes Supremas
a guarda da Constituicio (STF) e a conferéncia de sentido ao di-
reito infraconstitucional (STJ), entio nao se pode atestar ai que
haja uma incompatibilidade/inconstitucionalidade da teoria dos
precedentes com as determinagdes constitucionais. A percepcao
de que os precedentes normativos significam um fechamento ao
arbitrio decisorio e possibilitam maior coeréncia e racionalidade
ao direito caminha alinhada com as disposi¢oes constitucionais.
O que houve com o Cédigo de Processo Civil de 2015, portanto,
foi apenas um reconhecimento formal da eficacia vinculante dos
precedentes, havendo uma guinada paradigmatica na forma de
conceber o direito, guinada essa que operou verdadeira mutacao
constitucional no papel do Judiciirio, das Cortes Supremas e da
forca dos precedentes.

Por outro lado, ad argumentandum tantum, é preciso enfatizar
que conceder eficacia vinculante ao precedente é um modo de ra-
cionalizar a interpretagao do direito, e nao se confunde com a ati-
vidade legislativa. Para deixar este ponto muito bem esclarecido é
que Hermes Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos Pereira acentuam:

A criacao da norma — geral e abstrata — é e continuard sendo uma
pratica privativa do Poder Legislativo, uma vez respeitado dentro
do devido procedimento legislativo o aspecto formal, consistente
na liberdade de conformacio do legislador no ambito de sua dis-
cricionariedade estrutural, e o aspecto material, correspondente a
protec¢ao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais no ambito
de sua discricionariedade epistémica. Por sua vez, a reconstru¢ao
da norma — geral e concreta — é tarefa insita a atividade jurisdicio-
nal em razdo da impossibilidade de ser criada uma norma a partir
do nada, do vacuo normativo, do vazio textual, devendo o Poder
Judicidrio reconstruir os significados normativos de acordo com a
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Constitui¢ao Federal, a legislacao infraconstitucional e a tradi¢ao
juridica. (ZANETI JR.; PEREIRA, 2016).

Por fim, mas sem a pretensao de esgotar a discussao, a afirma-
tiva de que a concessiao de efeitos vinculantes as decisoes das
Cortes Supremas ocasiona um aumento de competéncia desses
tribunais, o que, por conseguinte, exigiria alteragio formal da
constituicao, também nos parece equivocada. De fato, bem vistas
as coisas, nao ha criacdo de competéncia alguma, mas apenas o
reconhecimento de que a eficacia das decisdes possuem efeitos
vinculantes, e tal poder, como visto, € insito a ideia de uma or-
dem juridica una e coerente.

Por essas razoes, ainda que singelamente apresentadas, entende-
mos que as criticas dirigidas ao sistema brasileiro de precedentes
Nnao merecem prosperar.

4. A compatibilidade da teoria dos precedentes com a Civil
Law: uma aproximacao entre as tradicoes?

Considerando o que se disse em linhas pretéritas, ja se pode in-
tuir a compatibilidade do sistema de precedentes com a tradicao
juridica de Civil Law (lato sensu), bem como com a tradi¢cao
juridica brasileira (stricto senstu).

No entanto, é pertinente enfatizar o porqué desta compatibiliza-
¢do, para que posteriormente se possa perquirir eventual aproxi-
macao entre as grandes tradi¢oes juridicas, ou até mesmo inda-
gar se ainda ha razao na distincao entre os modelos de Civil Law
e Common Law.

No que se refere a compatibilizacio do sistema de precedentes
com a tradi¢ao de Civil Law, o que se viu, talvez até exaustivamen-
te, € que muito embora a ideia de precedentes tenha surgido na
Common Law, tal instrumento interpretativo nao é inato a Com-
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mon Law, tendo sido desenvolvido no direito inglés (e americano)
como uma forma de conferir seguranca juridica e racionalidade ao
direito, isso porque a ideia de que havia um direito preexistente
(costumes) nitidamente identificivel se mostrou, por reiteradas
vezes, errOnea; de igual modo, quando se comecou a perceber,
nos paises de Civil Law, que ndo bastava bradar a vinculacao do
juiz a lei ante a notéria indeterminacio do significado do direito,
e verificada a visivel pléiade de sentidos normativos hauridos da
interpretacao unitiria do direito (ou até mesmo de um dado dis-
positivo), entao ai também se reconheceu que era preciso adotar
um método de racionalidade interpretativa do direito, e é nesse
ponto que interessa a teoria dos precedentes.

Os precedentes, como visto, nao se confundem com a lei, nem
preponderam sobre a lei. A vinculatividade dos precedentes é
apenas um meio de concretizar, no mundo juridico, os elemen-
tos de unidade e coeréncia do ordenamento juridico. O legisla-
dor poe os textos, € a jurisdicao lhes concede significacao sis-
tematica, a partir dos casos surgidos, de modo que a jurisdicao
reconstroi a significacio da ordem juridica a partir dos casos. E,
como as Cortes Supremas sao cortes de interpretacao, cabe-lhes
definir, em tltima instancia, a significacio do direito.

A teoria dos precedentes vinculantes pode ser vista e entendida,
deste modo, como uma forma de fechamento ao arbitrio deciso-
rio e de coeréncia e racionalidade do direito, além de um modus
de fortalecimento da igualdade e da seguranca juridica — e isso
em nada é incompativel com a tradicao juridica brasileira, nem
com a Civil Law (a0 menos contemporaneamente).

Assim, é preciso reconhecer que ambas as tradigoes juridicas
vém se aprimorando e desenvolvendo com o passar dos séculos
(e nio poderia deixar de ser diferente), de modo que a Civil
Law de hoje ja nao necessariamente precisa ser vista e reconhe-
cida como uma tradicao que prega a interpretacio mecanicista
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do direito pelo juiz (formalismo interpretativo), ou que compre-
ende que a norma estd claramente delineada nos textos de lei.
Pensamos que estes pontos sao apenas para a historia, e ji estio
superados no debate.

Assim, percebendo a nova roupagem dos tempos modernos acer-
ca das tradigoes juridicas, arremata Rodolfo de Camargo Mancuso:

Hoje nao se pode afirmar, peremptoriamente, que no common
law o precedente judicidrio reina absoluto, sem restricdes ou
condicionamentos, como também nio se pode afirmar que no
civil law a norma legal reina soberana, afastadas outras fontes
jurigenas. Em verdade, em cada qual dessas familias o parimetro
valorativo dos atos e condutas é tomado em termos de predomi-
nancia, e nao de exclusividade, sendo cada vez mais evidente o
ambiente de aproximacao e integracio. Assim € que no common
law a norma legal beneficia de prestigio crescente, a0 passo que
no civil law € o precedente judiciirio que vai galgando espacos
cada vez mais generosos e expressivos. (MANCUSO, 2014).

Postas estas consideracoes (com o fito de esclarecimento), con-
vém relembrar quais as principais distin¢des (originarias) entre
as grandes familias do direito ocidental. Sao elas: a) a fonte fun-
damental do direito; b) a forma de desenvolvimento do direito;
¢) o papel exercido pelo magistrado diante do direito.

Destarte, em Common Law, como visto, a Constituicio nao é ne-
cessariamente escrita, mas sempre (escrita ou nao) deve ela guardar
similitude com a Common Law (ou seja, com 0s costumes e ideais
do povo/sociedade); também foi dito que nesta tradicio o direito
se desenvolve a partir dos casos, de forma indutiva, portanto; e que
nunca se pretendeu negar o poder interpretativo do juiz, tendo o
sistema de precedentes surgido apenas para racionalizar o direito e
conferir maior seguranca juridica ao cidadao/jurisdicionado.

Em Civil Law, como foi antes explicado, a fonte fundamental da
ordem juridica é a constituicao escrita, e tal norma fundamen-
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tal nao possui, segundo a doutrina majoritiria, nenhuma fonte
outra da qual deve colher seu pressuposto de validade; aqui a
formagao e o desenvolvimento do direito se da, de regra, de for-
ma dedutiva, sendo as grandes mudancas operadas por meio do
legislador (foi até mesmo necessario o agir do legislador para fa-
zer operar o 6bvio, que ¢ a eficicia vinculante dos precedentes);
por fim, os juizes, originariamente, deviam se limitar a realizar
atividades mecanicistas acerca da aplicacao do direito, mas com
o advento do giro linguistico, e do reconhecimento da indeter-
minac¢ao dos textos normativos, tal visao foi superada.

Pintado este cendrio, a indagac¢io a ser respondida é a seguinte:
o reconhecimento da possibilidade de aplicacao da teoria dos
precedentes na Civil Law faz cair por terra a distin¢ao entre as
familias, ou por si s6, a0 menos, opera uma inexoravel aproxima-
¢ao entre elas? — O questionamento ¢é relevante, pois serve para
identificar a tradigao juridica brasileira, bem como para apontar
a compatibilidade ou nao da teoria dos precedentes com a Civil
Law, uma vez que, se tio somente em razio da teoria dos pre-
cedentes restar superada a dicotomia, entdo niao haverd outra
alternativa senao a negativa de compatibilidade entre Civil Law e
sistema de precedentes, ja que este culminaria na transmutacao
da tradicao juridica por si s6.

Nesse passo, entendemos que apenas reconhecer a doutrina do
stare decisis (a brasileira) nao implica uma necessaria aproxima-
cao entre as tradicoes classicas, nem tampouco tem o condao de
fazer cessar as distingdes entre as familias. Aqui ha, e isso nao se
nega, a queda, talvez, de um dos baluartes da distin¢io entre as
tradigoes, no que se refere ao papel do Poder Judiciario peran-
te a ordem juridica, que passa a ser o de interpretar o direito
e reconstruir significagdes na ordem juridica, concretizando os
elementos de unidade e coeréncia caracterizadores do ordena-
mento juridico, como ja descrevia Bobbio?®.

25 Alids, acentua Riccardo Guastini (apud MITIDIERO, 2017, p. 22, nota de rodapé n. 5) que
“o direito s6 alcancga a sua condicdo sistematica a partir da interpretacao. Isso quer dizer que
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Nao obstante, distingdes nevralgicas ainda imperam entre a fa-
milia de Civil Law e a de Common Law, sobretudo quanto ao
modo de criacio e desenvolvimento do direito, o que nao pas-
sou despercebido a Diogo Bacha e Silva:

Parece assente na teoria do direito que a grande diferenga entre
os sistemas juridicos reside no raciocinio juridico. No common
law ha uma forma de ver o direito a partir da casuistica, do caso
concreto, do método indutivo. Um raciocinio from case to case,
como diz Thomas Bustamante. De outro lado, o direito civil [ci-
vil law] esta ligado ao raciocinio dedutivo, silogistico que parte
da universalizacao das regras juridicas de comportamento.

Em certa medida, ha a utilizagdo de raciocinio indutivo no civi/
law e também hi utilizacao de raciocinio dedutivo no common
law. A questiao primordial é que ha uma autonomia metodolé6-
gica em cada um dos sistemas juridicos aptos a se diferenciarem
internamente. (SILVA, 2014, p. 486).%.

Assim, se é certo que o direito posto € reconstruido pela ativida-
de jurisdicional, e, portanto, tal reconstrugio sé se pode operar
na medida em que os fatos chegam a analise do Judiciario, tam-
bém € certo dizer, e sem incorrer em contradicao, que o legisla-
dor p6e no mundo juridico uma anilise aprioristica de solucao e
regulacao dos casos e da vida em sociedade, e, a partir deste ma-
terial, o Judiciario apenas confere significacio a tais textos diante
das variadas hipoteses faticas e dos variados sentidos normativos
que um texto pode conter (sobretudo se considerado o direito
em sua sistematica), quando diante de contextos plarimos.

Assim, na Civil Law o direito nao é criado a partir do caso, mas
apenas aperfeicoado/reconstruido a partir do caso, sendo esta a

o Direito ¢ ordendvel pela atividade interpretativa dos juristas. Dai a razio pela qual Mauro
Barberis acertadamente observa que o direito é apenas metaforicamente sistematico”.

26 Com base em tais premissas, Mancuso (2014, p. 23) salienta que “o sistema de civil law

deve ser compreendido nao mais com o apego exclusivo a letra da lei, e sim através do novo
enfoque do principio da legalidade, que é o da lei enquanto compreendida pelos tribunais”.
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disting¢ao sensivel entre as familias, que recai na forma de conce-
ber o desenvolvimento do direito.

De igual modo, Willian Pugliese elucida que a identificagao/apli-
cacio da ratio decidendi (e, portanto, do precedente) é diversa
nas familias juridicas ocidentais:

[...] o método de identificacao de ratio decidendi cunhado pela
common law nao se revela compativel com a tradicao civilista.
O juiz de um sistema romano-germinico nio pode buscar a
solucdo dos litigios apenas nos fatos. Sua principal referéncia
deve ser a lei. (PUGLIESE, 2016, p. 83).

Nesse passo, entendemos que a tradicao juridica de Civil Law
¢ totalmente compativel com o sistema de precedentes, tendo
havido, aqui, verdadeira recepgao criativa do direito alienigena,
ou seja, aincorporac¢ao de um instrumento do direito comparado,
com os ajustes peculiares a sua devida aplicacao.

Com isso fica demonstrado que os paises de Civil Law?” foram
capazes de adaptar a teoria dos precedentes para respeitar a sua
propria tradicao, que € a interpretacao das leis. Assim, conforme
diz Pugliese:

E [...] vidvel manter a tradi¢io de civil law, aplicando a lei aos
casos, mas ainda assim cultivar uma cultura precedentalista. Esta
pratica pode ser atingida a se seguir a tese de Schauer, no sen-
tido de que os precedentes, ao interpretar uma lei, confere-lhe
materialidade. (PUGLIESE, 2016, p. 90).

Deste modo, tomando-se em conta todo o exposto, é preciso re-
conhecer que os precedentes normativos se compatibilizam com
a tradicao de Civil Law, uma vez que também aqui servem como

27 Segundo Pugliese (2016, p. 89), “a Franca é o Gnico pais que nao adota precedentes como
um critério relevante para a interpretacdo das leis”.

255 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.32 | jan.-jun. 2019 | p.217-260



Artigo
Os precedentes normativos vinculantes na tradicao juridica brasileira
Felipe Prata Pravato Rangel

instrumento idoneo de fechamento do arbitrio e de conferéncia
de racionalidade e coeréncia ao ordenamento juridico. Nao obs-
tante, nao se pode dizer que a adog¢ao do sistema de preceden-
tes, por si sO, elide todas as distin¢oes existentes entre as familias
ocidentais do direito.

E sim, a nosso entender, o Brasil pertence a familia de Civil Law,
em que pese ter adotado diversos instrumentos, institutos e figu-
ras de paises de Common Law. A recepcao, no entanto, € sempre
(ou no mais das vezes) criativa, ajustando o objeto de recepcao
as necessidades e peculiaridades de nosso sistema, que é pre-
ponderantemente de Civil Law.

5. Consideracoes finais

Neste artigo foi tratada a tematica dos precedentes normativos
formalmente vinculantes, com o escopo de perquirir sua compa-
tibilidade com a tradigao juridica brasileira.

Buscou-se identificar as principais distin¢coes entre as familias do
direito ocidental, bem como pormenorizar a forma com que a
teoria dos precedentes surgiu na tradicio de Common Law, para
logo apds estender seus tentdculos a familia romano-germanica,
com vistas a constru¢ao de uma ordem juridica mais segura, co-
erente e racional.

E com base nesses pilares que o sistema de precedentes se
sustenta, uma vez que importa como os juizes decidem os casos;
nao basta repercutir a vinculagao do juiz a legislacao quando se
possui uma ordem juridica dotada de indeterminacao semantica
e textos prenhos de multiplas significagoes, quer diante de uma
mesma hipoétese fatica, quer diante de quadros faticos diversos,
de modo que, entdo, os precedentes vinculantes servem aqui
como verdadeiro instrumento de fechamento ao arbitrio ou
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dubiedade interpretativa, potencializando a concretizagio de
um ordenamento juridico sistematicamente unitario e coerente,
como ja havia previsto Norberto Bobbio, ainda que nao com
toda esta extensao de raciocinio funcional.

Mais adiante, afirmou-se que o sistema de precedentes normativos
vinculantes é compativel com a tradi¢io de Civil Law, pois nao eli-
de o respeito e submissao a legislacao, servindo tao somente como
instrumento de racionalidade de interpretacio e reconstrucao do
direito. Ao que dissemos também que o advento de uma teoria
dos precedentes na Civil Law nao elimina as principais distin¢coes
entre as grandes familias do direito ocidental.

Assim, pensamos ter cumprido todos os objetivos propostos no
ambito desta instigante tematica, mas sem a pretensio de esgota-
mento do tema, 0 que nao seria possivel ante sua complexidade
€ extensao.

Numa palavra final, é preciso dizer que as conclusoes deste tra-
balho permitem demonstrar o alinhamento e compatibilidade
do sistema brasileiro de precedentes nio apenas com a nossa
tradicdo juridica, mas também com a nossa lei fundamental, o
que é de suma relevancia, pois a partir deste ponto uma notavel
mudanca de paradigma comeca a se operar.
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