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Processo Constitucional Brasileiro

do STF em vez de visualizd-lo como juiz vinculado ao direito. Ndo pode prevalecer
o entendimento de que o Ministro do STF seria um ator politico, logo, ndo estaria
completamente vinculado ao direito, porque poderia perseguir diversos fins. Quando
se d4 essc espaco de atuagdo discriciondrio para o julgador, ele deixa de ser um juiz de
direito ¢ passa a ser um Juiz estrategista, juiz com interesse, juiz ideoldgico, juiz ativista de
wma causa, juiz oportunista et

Acrescentamos que um juiz que decide sem se vincular ao direito, por entender
que sua atuagio também é politica, em verdade, ele serd também um juiz discriciona-
rio-ativista-decisionista, logo ndo pode exercer sua funcio judicante, porquanto um
Juiz j)olz’tico—discricio?za'rz'a ndo pode exercer a fungdio contramajoritdria, insita i atividade
jurisdicional.'®

I nessa perspectivaquea CF 5.1l estabelece o principiodalegalidade, evidenciando
aimportinciadeale galidade (CF +legislagio) constituir o fundamento delegitimidade
para motivaremn-se as decisdes. Essa obrigatoriedade ganha um enorme refor¢o com
o art. 926 do CPC/2015. Em outras palavras, no Estado Democritico de Direito, o
Judicidrio ndo pode decidir daforma que quiser. A aplicagiio daleie da Constituiciio ndo
¢ uma opgio do juiz ou ato de sua vontade. Por conseguinte, o senso de justica de cada
magistrado nio constitui fundamento legftimo para motiva¢io da decisdo e, principal-
mente nio The possibilita passar por cima do texto constitucional, mormente para fazer
prevalecer a sua nogéo de justi¢a. Entre a justica do julgador (com suas préprias regras
dojogo) e 0 jogo limpo constitucional,a democracia somente admite a segunda opgio.

CONCLUSOES PRINCIPAIS

Por meio da judicial review, o Judiciario ndo anula simplesmente o ato legislativo, pelo
contrario, o judicidrio interpreta e esclarcce oteor da legislacio, inclusive afastando-a,
a fim de ndo se permitir a violagdo a direitos fundamentais perante o caso concreto.
O controle difuso de constitucionalidade legitimas-se até mesmo poraue a protecao
desses direitos ¢oprincipal escopo do Poder Pablico. Dai que o controle difuso de cons-
titucionalidade ndo pode sofrer restrictes legislativas, ou do prdprio Poder Juclicidrio.
Todavia, nda se estd aqui detendendo nenhuma supremacia ou ativismo do Poder Judi-
ciario. Pelo contrario, a propria valorizacao do controle difuso de constitucionalidade
é que possibilita em dimensio maxima o controle de constitucionalidlade dos atos do
Poder Pablico ¢ permite que seja evitada a supressio de algum direito fundamental
em decorréncia de decisiio com efeito vinculante do proprio Judicidrio, e.g., simula
vinculante.

104. Gabricl Mora Restrepo. Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, cit., n. 2, p. 97.

105. Ver: Georges Abboud. STT vs. Vontade da maioria: as razdies pelas quais a existéncin do STF somente
sc justifica se cle for contramajoritdrio, R7"921/191.
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Sumiario: 6.1 Consideragdes introdutorias - 6.2 Stare decisis e o sistema de precedentes - 6.3 O
precedente judicial e a ratio decidendi - 6.4 Precedente judicial: caracteristicas e fungdes — 6.5
O precedente judicial ndo pode ser equiparade & decisdo dotada de efeito vinculante pela lei:
6.5.1 Fator histérico: ou as razbes pelas quais um sistema de stare decisis ndo surge de um
dia pro outro ou por determinacéo legislativa; 6.5.2 Fator hermenéutico: as razdes pelas quais
ndo ha nerhum ganho para a democracia em se superar o juiz-boca-da-lei pelo juiz-boca-da-
-stimula-ou-de-qualquer-outro-provimento-vinculante; 6.5.3. Fator democratico: as razdes pelas
guais 0 genuino precedente nac nasce nunca com esse status. E asua aceitacdo e aplicagée
pelas instédncias inferiores do Judicidrio que o transformam em precedente. — 6.6 Precedente
us, coisa julgada com efeito erga omnes - 6.7 Sumula vinculante: 6.7.1 Concepcao equivocada
sobre sumula vinculante: instrumento refratario ac acesso hermenéutico ao direito; 6.7.2 A
sumula vinculante: distingao em relagdo aos precedentes do common law: 6.7.2.1 Distincac
quanto ao modo de aplicagao, 6.7.2.2 Distingao quantc ac alcance, 6.7.2.3 Distingao quantc
a teleclogia, 6.7.2.4 Distincdo quanto ao ambito de vinculagao; 6.7.3 A simula vinculante e
sua similaridade com os assentos portugueses: ambos prescricées de natureza legislativa; 6.7.4
Samula vinculante: seu centrole difuse de constitucionalidade e a leitura constitucionalmente
adequada do art. 103-A, § 3.7, da CF/1988: 6.7.4.1 Precedente histérico Le Tribunal de Cassation
da Revolugao Francesa; 6.7.5 A necessidade de controle difuso de constitucionalidade da smula
vinculante enquante instrumento de natureza legislativa, sua relagao com o direito de acao (art.
5.9, XXXV, da CF/1988); 6.7.6 A simula e as decisdes vinculantes ndo sao um mal em si. O risco
& a ndo compreensao hermenéutica desses institutos.

6.1. Consideracoes introdutoérias

pos a promulgacio da EC 45/2003, que institui a simula vinculante
em nosso ordenamento, passou-se a falar que teria sido introduzido em

nosso sistema juridico o precedente judicial e a regra do stare decisis do
common law. Perante esse cendrio, esclarecemos que asimulavinculante nio pode
ser confundida com o precedente do common law, posto que consiste em figura
assemelhada aos jd superados assentos portugueses.
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Parece haverumaverdadeira fetichizagfio, por parcela de nossa doutrina,em relagiio
20 common law, de modo que diversas reformas legislativas ou teorias sdo justificadas
sob o argumento de que elas seriam dele oriundas.

A partir dessa perspectiva, passa-se a defender e justificar diversas teses, inclusive
conflitantes. Para citar apenas algumas delas, podemos mencionar: simula vinculante;
atribuicdo de efeito vinculante para jurisprudéncia dos tribunais superiores; dotar de
efeito vinculante a motivagio das decisdes das cortes superiores; equiparagio de efeito
erga omnes com o efeito vinculante; objetivagdo do controle difuso de constitucionali-
dade; até mesmo objetivagdo do julgamento dalide pelo S5T]J.

Ocorre que,apés uma breve andlise do common law, e,respectivamente, da doutrina
dos precedentes e do sistema do stare decisis, torna-se facil constatar a impossibilidade
de pretender instituir esses mecanismos no Brasil, mediante alteragdes legislativas.
Isso porque o sistema de precedentes e o stare decisis ndo surgiram e se consolidaram
no comimon law repentinamente. Muito diversamente, so frutos do desenvolvimento
histérico daquelas comunidades, de modo tdo evidente que, na Inglaterra ou Estados
Unidos, o respeito ao precedente ¢ possivel mesmo inexistindo qualquer regra legal
ou constitucional que explicite a obrigatoriedade de se seguir o precedente, ou que lhe
atribua efeito vinculante.

Todavia, no Brasil, o que se constata ¢ que o maior problema da adogio dessa
perspectiva ndo sdo as tentativas legislativas — abalizadas por parcela da doutrina — de
pretender instituir o stare decisis no sistema patrio. O maior risco que essas reformas
trazem é que, no afi de implantar o sistema de precedentes em nosso ordenamento —
porque tal sistema supostamente geraria maior isonomiae celeridade processual —,estas
reformas acabam por suprimirverdadeiros direitos e garantias fundamentais do cidadao,
namedidaem queignoram a flexibilidade insita ao sistema de precedente do common law.

6.2. Stare decisise o sistema de precedentes

De inicio, cumpre esclarecer que a doutrina dos precedentes, apesar de anterior,
néo é sindnima de stare decisis, conforme demonstraremos nesse tépico.

Nessa perspectiva, nio se pode perder de vista que o stare decisis € mais do que a
aplicacio da regra de solugio andloga para casos iguais, pois essa seria uma visdo muito
simplificada de um procedimento altamente complexo que, por séculos, estruturou-se
naquelas comunidades. De acordo com Harold Berman, a regra acima mencionada
(Iikes cases should be decided alike) ja erausada pelas royal courts da Franca e da Inglaterra,
o que nio se confundia com o stare decisis.’

A doutrina do stare decisis, em sua acepgdo técnica, surgiu apenas mais tarde,
mediante wma sistematizacio das decisdes, que distinguia entre bolding e dictum. A

1. Hurold ] Berman. Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition. Cambridge,
Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 479,
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holding seria a elaboragio/construgio (ba[dz'ng) do caso que consistiria no precedente
e seria vinculante para casos futuros; ji o dicfum consistiria na argumentagio utilizada
pela corte dispensédvel a decisdo e desse modo, nao era vinculante.?

Dessa forma, a doutrina dos precedentes se estruturou no final do século XVI1I,
a partir de uma mudang¢a no método filoséfico que orientava o pensamento da época.
Essa mudanga deve-se a0 método experimental de Robert Boyle que se contrap6s ao
cientificismo de Thomas Hobbes.?

A obra de Boyle influenciou a filosofia do direito de Matthew Hale, para a quala
validade dos principioslegais, tais como os principios das ciéncias naturais,depende da
repeti¢io e da verificagio e validaciio dos membros da comunidade. Assim, “for many
centuries laww in the West had developed historically, with each generation consciously building
on the experience of its precessors, was, of course, a well-known fact. Prior fo the seventeenth
century, however, it had not risen to the level of theory” *

Isso se deu em decorréncia da formagao essencialmente pritica do common law
inglés que assegurou a esse sistema uma caracteristica peculiar relacionada a sua tra-
digfio histérica. Em razfio da atuagio de juristas como Edward Coke, John Selden e
Mathew Boyle,configurou-se verdadeira dimensao filoséfica para a histéria do commion
lawinglés. Eles asseveravam que o precedente judicial deveria ocupar posicio de fonte
imediata do direito ao lado da equidade e da legislagdo. Por consequéncia, langaram
as premissas tedricas para a fundagio da historical jurisprudence que ocupou a mesma
posi¢io da teoria do direito natural e do positivismo legalista.?

Para os citados autores, o direito, além do cardter moral, legal e politico, possuia
uma tradigdo histérica, cujo intuito era preservar e desenvolver a tradi¢do do povo a
quem pertence o direito. Sobre a questio, Harold Berman afirma que: “if was at least
implicit in their writing that these three purposes, or aspects, of law should be integrated,
and, more particularly, that conflicts which inevitably arise between the moral and political
purposes of law can and should be resolved in the context of legal history. Thus law, they might
have said, is the balancing of morality and politics in the light of history; it is the balancing
of justice and orden in the light experience”

Logo, a forte influéncia da histéria na consolidagio do common law, aliada a fi-
losofia embasada no método de anilise e sintese que exigia um exame casujstico para
se alcancar as solugbes legais, bem como a inexisténcia de um direito dogmatizado e
cientifico ministrado em suas universidades, resultou na estruturag¢io do common law
com base na pritica cotidiana do direito, e nfo a partir da doutrina ou da ciéncia do
direito, como ocorreu com o civil law. Ou seja, 0 common law, ao contrério do civil law,

2. Harold ] Berman. Law and Revolution, cit., p. 479.

3. Harold J. Berman. Law and Revolution IT: the impact of the Protestant Reformations on the Western
Legal Tradition, London: Harvard University Press, 2003, n. 8, p. 265-269.

4. Harold J. Berman. Law and Revelution IT, cit., n. 8, p. 269.

5. Idem.

6. Idem.
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nao se originou cientificamente (do ponto devista professoral),mas,sim, judicialmente,
ou seja, como pritica judicidria.”

Nesse contexto, pode-se afirmar que o common law, mesmo antes do surgimento
da doutrina dos precedentes ou do stare decisis, sempre se embasou na casuistica, vale
dizer, na andlise de prévias decisbes judiciais para se alcangar o deslinde da demanda.
Essas decisées prévias ndio constitufam verdadeiramente precedentes, mas exemplos
de como o direito havia sido aplicado naqueles casos particulares.

Corroborando a assertiva supramencionada, pode-se verificar que indmeras obras
j4 reuniam diversas decisdes judiciais sem que ainda estivesse colocada a doutrina
dos precedentes. Exemplos significativos dessas obras sdo o Treatise on the Laws and
Custorms of England e Note Book de Bracton, nessas obras nem mesmo estd presente o
vocibulo precedent. Nos termos dessas obras, jjudicial decisions could be used to illustrate
legal principles but were not themselves an authorative source of law" *

Harold Berman afirma que o termo precedente foi utilizado pela primeira vez em
1557.° A doutrina dos precedentes consiste em teoria que alga as decisées judiciais como
fonte imediata do Direito, junto 4 equidade e legislagio. Dessa maneira, a doutrina dos
precedentes vinculaas Cortes no julgamento dos casos analogos. Essa doutrina, para ser
aplicada,demanda dosjuizes a avaliagio de quais sdo as razbes juridicas foram essenciais
para o deslinde das causas anteriores. Os fundamentos juridicos que foram imprescin-
diveis para solugio da demanda constituem a holding, ja o que nio foi essencial € mera
dictum que deve ser desconsiderada no julgamento dos casos futuros. Todavia,uma vez
detectadaa bolding, ela constituird a rufe oflaw que vinculard a solugo dos casos fturos. ™

A doutrina dos precedentes caracteriza evolugio histérica da filosofia do common
law, baseada na casufstica e na propria dimensio histérica do fendmeno juridico. De
maneira que a linha judicial, consistente na aplicagio de uma regra ou principio juri-

7. Harold J. Berman. Law and Revolution II, cit., n. 9, p. 272.

8. Harold J. Berman, Law and Revolution II, cit.,n. 9,p. 273.

9. Verbis:“This principle was not ironclad; in 1557, in perhaps the first recorded use of the term ‘prec-
edent’, 2 case was reported in which it was said that judgement was given, ‘notwithstanding two
presidents. Moreover, the principle was largely confined to procedural matters, including mateers
of judicial competence, and was probably related to the necessity of maintaining lines of separation
between the jurisdiction of the common law courts and that of the other types of courts”. Harald
J. Berman. Law and Revofution I, cit., n. 9, p. 273-274.

10. Harold J. Berman. Law and Rewolution II, cit.,n. 9, p. 274. A doutrina de Harold Berman também
¢ ilustrativa para evidenciar a primeira distingdo entre dictum ¢ bolding. Verbis:
“The carliest attempt to develop the distinction between dictum and helding was that of Chief
of Justice Vaughan of the Court of Common Pleas in 1673, Vaughan stated: an opinion given in
Court, if not necessary to the judgment (...} buc (...} [the judgment} might have been as well given
if no such or a contrary opinien had been broached, is no (...) more than a grags dictum’. Vaughan
did not consider, however, that the holding in any particular case was necessarily to be followed in
subsequent cases. If 2 judge conceives a judgment given in another Court to be erroncous’, Vaughan
stated, ‘he being sworn to judge according to law, that is, in his conscience, ought not te give like
judgment™. Harold J. Berman. Law and Revolution I, cit., n. 9, p. 274.
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dico em diversos casos andlogos, é evidéncia da existéncia e validade de cada regra e/ou
principio juridico aplicado. Assim, perante a doutrina dos precedentes, as decisoes ndo
configuram meros exemnplos da aplicagio das regras e dos principios, mas, sim, a prova
da existéncia deles e de sua consequente recepgio pelo Judicidrio. Nessa perspectiva, o
juiz tem a obrigacio de encontrar o direito na andlise dos casos e declard-lo."

Essa teoria declaratdria significa que a fonte do direito no precedente estd ligada
2 fonte do direito no costume, que, por sua vez, é relacionada a fonte do direito na ra-
zoabilidade, como elemento moral do direito. A convicgio na razoabilidade juridica
consiste na prépria origem da conhecida doutrina dos precedentes.'

Desse modo,existem duas razdes fundamentais para a caracterizagio da teoria dos
precedentes: “(1) a sense of the historical appropriateness of the precedent and of the
body of law as a whole, and (2) the belief that its component decisions are the products

Y > P P

of a disciplined process of reasoning and reflection on common experience” .

Portanto, nio se pode perder de vista que o common law sempre estruturou-se
em estrito contato com a histéria e com a tradigio da comunidade em que se formava.
Essa caracteristica peculiar assegurou que o common law originasse seu sistema de
precedentes e o posterior stare decisis.

A referidadoutrina dos precedentes ndo pode ser confundida comaestrita doutrina
do stare decisis que surgiu no século XIX, na qual a realizagiio de urn determinado caso é
tratada como obrigatéria em num tribunal no julgamento de um caso semelhante mais
tarde. A doutrina do stare decisis origina-se da doutrina dos precedentes,coma diferenca
de que almejava fazer com maior clareza a distingio entre a holding e a dictum. Todavia,
a doutrina dos precedentes estava mais vinculada ao costume dos juizes, e consistia em
uma linha de casos, e niio apenas uma tnica decisio que poderia ter efeito vinculante,
conforme admite o stare decisis.™

Thomas Lundmark aponta trés razdes pelas quais o sfare decisis nao teria se consoli-
dado plenamente antes do século XIX. A primeira porque, antes de 1800, inexistia fonte
confidvel de publicagio das decisdes judiciais. A segunda diz respeito ao fato de que, até
1876, 0 stare decisisnio possuir, de forma clara,uma estrutura judicial hierarquicamente
organizada. Por fim, antes do século XIX, porque prevalecia o entendimento de que o
direito era algo transcendente, cuja produgfo nilo era feita pelo juiz, ao qual caberia tio
somente desvendar e declarar o direito, mas nunca fazé-lo.1®

11. Harold J. Berman. Law and Revolution II, cit.,n. 9, p. 274
Sobre a questio dos precedents, ver: Pierluigi Chiassoni. I/ fasci discreto della common law, Appunti
sulla ‘rilevanza’ dei precedente giudiziali, In: Mario Bessone, Elisabetta Silvestri ¢ Michele Taruffo
{orgs.). Metodi dela Giutizia Civile, Milani: Cedam, 2000.

12, Harold J. Berman. Law and Revolution IT, cit, n. 9, p. 275,

13. Idem.

14, Idem.

15. Thomas Lundmark. Saf# stare decisis: #he common law doctrine retooled for Europe, in Richterrecht und
Rechisfortbifdung in der Enrapiischen Rechtsgemeinschaf” Tibingen: Mohr Sicbeck, 2003, n. I,p. 161.

| 561




Processo Constitucional Brasileiro

Sendo assim, a doutrina dos precedentes foi fundada na teoria cientifica do
conhecimento, exposta, no século XVII, por Robert Boyle, Isaac Newton e o jurista
Matthew Hale.Tal teoria foi posteriormente desenvolvida no meio do século XVIII por
David Hume. Apés a teoria de Hume, “the traditionary doctrine of precedent treated
the judiciary’s repeated application of previous holdings to nalogous cases as the best
evidence of their probable validity, just as the repeated confirmation of the results of
scientific experiments by the community of physicists and chemists was treated as proof
of the probable truth their findings”."®

Destarte, o stare decisis pode ser conceituado como a designacio dada para descrever
o desenvolvimento que adoutrina dos precedentes do common lawobteve no século XIX,
tanto nas cortes da Inglaterra quanto nos Estados Unidos. Antes disso, essa doutrina
nio se consolidou, conforme anota Thomas Lundmark, em razio da inexisténcia de
fonte confidvel de reproducio das decisbes judiciais.!’

Dessa maneira, torna-se evidente a complexidade da formagio e da estruturagio
da doutrina dos precedentes no sisterna do conmnon law, porquanto sua consolidagio
é fruto da evolugio histérica, politica e filoséfica de determinada comunidade, ou seja,
sua criagdo ndo é fruto de imposicio legislativa. Tanto assim é que nfio existe nenhuma
regraescrita no common lawdeterminando a obrigatoriedade de se seguir os precedentes,
tampouco atribuindo efeito vinculante a eles de maneira explicita.

6.3. O precedente judicial e a ratio decidendi

Todaanalise sobre precedente judicial nio pode perder de vista que ele néio constitui
decisao piloto apta asolucionar diversos casos paradigmas. Ou seja,o Tribunal Superior,
aojulgar um leading case, nio pode determinar que ele tenhavalor de precedente judicial.
Somente se, historicamente, ele for utilizado na argumentagio das partes e na funda-
mentagio de novas decisdes judiciais € que ele comegard a ganhar o stafus de precedente.

Destarte, ontologicamente, o precedente constitui decisdo judicial proferida para
solucionar caso concreto; ademais, ele nunca pode pretender nascer desde sempre
como precedente. Assim, a sua capacidade para constituir critério normativo apto a
solucionar novos casos, dependerd, inevitavelmente, do processo histérico referente a
sua futura aplicagio.

Nesse sentido, a partir da obra de A. Castanheira Neves, o precedente pode ser
conceituado como a decisdo judicial pronunciada para solucionar ao caso que histo-
ricamente decidiu, ou seja, trata-se de decisio estritamente jurisdicional que torna ou
impde como padrio um normativo para deslinde de decisdes andlogas.®

16. Harold J. Berman. Law and Revolution I1, cit., n. 9, p. 275,
17. Themas Lundmark. Soff stare decisis: the commron law doctrine retooled for Enrope, 0.1V, p. 166.

18. Antdnio Castanheira Neves. O Institulo dos Assentos ¢ a Fungao Juridica dos Supremos Tribunais,
Coimbra, 1983, n. 1, p. 12.
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Em sentido préximo, Pierluigi Chiassoni conceitua o precedente como a regra
juridica utilizada por 6érgio jurisdicional em decisio pronunciada e publicada em mo-
mento anterior, que serd utilizada como fundamento juridico de posterior decisio que
contenha controvérsia andloga ou idéntica.”

A ratio decidends, além de possuir a fungio de colocar-se como o fundamento juri-
dico a solucionar os casos no common law, possui a fungdo de evitar arbitrariedades nas
decises judiciais. Sobre esse ponto, Francesco Cordopatri ressalta que: “iz is important
to know that the ratio decidendi, as a generic legal proposition or principle of law, or as a
decisional criterion, actually prevents ajuridically i r}g;)ey'cepribfe, oreven arbitrary result”

O obiter dictum, por suavez, corresponde ao enunciado, caracterizado poruma regra
de conduta,uma interpretacio juridica, ou uma argumentagio — ou mesmo fragmento
de argumenta¢ao — juridica, expressamente contido na decisio judicial, cujo contetido
e presenca sio irrelevantes para a solugio final da demanda.®

19. Pierluigi Chiassoni. I/ fasci discreto defla common lawe, Appuenti sulla vilevanza’ dei precedente gindiziali,
cit.,n. 2.1, p. 4-5.
Para uma anilise mais completa da evolugiio do conccito de ratfo decidends, ver: Francesco Cordopatri.
The ratio decidendi (an bistorical and comparative review), in Italian Yearbook of Civif Procedure, vol. 1,
Milano: Giuffre Editore, 1991, p. 72 e seq.

20. Francesco Cordopatri. The ratio decidendi (an bistorieal and comparative review), cit., p. 74.

21. Nesse sentido, ver: Piertuigs Chiassoni. If fasci discreto defla common law. Appunti sulla ‘rilevanza’ dei
precedenfe gindiziali, cit., n. 23,p.9
A definicio de ratio decidendi apresenta diversas variantes, conforme ensina Geoffrey Marshall verdis:
“Qut of the considerable body of common lew literature devoted to this subject over the past century,
and from the less structured remarks to be found in judicial opinions, a number of theses, not all com-
patible, have emerged as to the proper characterization of the ratio decidend: of the case. Given that
a ratio decidendi is a legl statement or ruling, whose relationship to the facts of the case in question
remains to be established, there are at least here possibilities. The ratio decidendi might be:
1 2 rufe of law or ruling in the light of material facts that a prior court explicitly declares or believes
itself ta be laying down or following; or
2 a ruling in the light of material facts that a prior court (when the decision js analysed) is, as 2
matter of fact, laying down or followiag; or
3 a ruling in the light of material facts that a prior court ought properly (in view of the existing lac,
facts and precedents) to e laying down or following.
Some authorities (possibly moved by the instincts of legal realism} have attempted to attach the
notion of ratio decidendi solely to the perceptions of later courts called upen to apply earlier de-
cisions. For precedent ial purposes, wrote Jerome Franck a ‘a case means only what a judge in later
case says it means’ (Frank, 1949, p 274). That being so, there remais two, or perhaps three, further
possibilities, namely that the ratio decidendi might be:
4 a ruling that a subsequent court or courts say that an earlier court believed itself to belaying dowa
in the light of material facts; or
5 a ruling that a subsequent court or courts say that an earlier court was laying down or tollowing

in the light of material facts; or even
to have said that

6 a ruling tjat a later coust or courts ought (on a proper analysis by legal scholars)
oftrey Marshall.

an earfier court was laying down or following in the light of material facts”. Ge
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Efetuar a distingio entre ratio decidendyi ¢ obiter dicta é imprescindivel no sistema
de stare decisis, a fim de se revelar o precedente juridico que serd fundamental para a
solucio de novos casos.

Outrossim, a doutrina destaca a dificuldade inclusive para se definir o que é vin-
culante (dinding element)* dentro do precedente. Dentre essas dificuldades, conforme
expusemos, 4 principal delas é a distin¢io entre o que caracteriza a ratio decidends de
um caso ¢ o que e simples obiter dicta. A ratio decidendi configura a regra de direito uti-
lizada como fundamento da questdo fitica controvertida (lide). A obiter dicta consiste
no conjunto de afirmagdes e argumentos contidos na motivagao da sentenga, mas que
nfo constituem fundamentos juridicos da prépria decisdo. %

Postos de forma sucinta os conceitos fundamentais da doutrina do stare decisis, resta
demonstrar como elesse articulam. A doutrina dos precedentes aplica-se em trés etapas.

A primeira consiste na selegiio de quais precedentes sio similares, o suficiente para
confrontar o caso a ser decidido, is consideragbes de mérito da cadeia de precedentes. O
segundo passo ¢ identificar e articular os elementos contidos nos precedentes, a fim de
identificar qual a premissa/regra juridica contida nos casos anteriores (ratio decidendi)*
que pode ser utilizada para solucionar o caso sob andlise. O terceiro passo concerne nas
circunstincias particulares que, uma vez presentes, permitem que o juiz afaste-se da
aplicagdo do precedente vinculante, por meio da utilizagio do distinguishing.?

Nesse ponto, ¢ importante compararmos a forma como o juiz do civi/ /law e do
common law alcangam a regra deciséria do seu caso concreto. Guido Alpa® elenca trés
fases para explicitar a func@o deciséria:

a) A fase do exame das circunstincias da espécie, ou seja, os dados fiticos; a projecio
do fato depende da diversidade das partes, e dos meios de prova;

b} A fase da qualifica¢io juridica do fato; o juiz continental confronta o caso de
espécie com a espécie fatica abstrata contida nas regras escritas (Constituicio Federal

What is binding in a Precedent, neil maccormick , Robert S. summers e Arthur L. Goodhart (org.).
Interpreting Precedents, England: Ashgate, 1997, n. 4, p. 506-507.

22. Sobre o tema, ver: Geoffrey Marshall. What is binding in a Precedent, cit., p. 503 ef seq.

23. Michele Taruffo. Precedente e ginrisprudenza. Eduardo Ferrer Mac-Gregor e Arture Zaldivar Lelo

de Larrea (org.). Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta asios como investigador

del derecho, t. V, Mexico: Marcial Pons, 2008, n. II1. p. 801.
Referido artigo foi atualmente traduzido por André Luis Monteiro; Arruda Alvim ¢ Teresa Arruda

Alvim Wambier, publicado na Revista de Processo, n. 199, setembro, 2011. Michele Taruffo.

Precedente ¢ Jurisprudéncia, Revista de Processo, n. 199, setembro, 2001,
24, Posteriormente, chamada de balding no sistema norte-americano, ver: Thomas Lundmark, $af stare
decisis: the common law doctrine retooled for Europe, cit., n. IV, p. 167.

25. Thomas Lundmask. Sof? stare decisis: the common law doctrine retooled for Enrape, cit., n. 1V, p.

166-167.
26. Guido Alpa. La ereativita defla ginvisprudenza, cit, n. 4, p. 13,

Para anilise também detalhada da forma de aplicagiio do precedente, ver: Teresa Arruda Alvim
Wambier. Inferpretagio da lei ¢ de precedentes civil law ¢ commeon law, cit, n. 4, p. 38.
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e leis); o juiz inglés confronta os dados do caso em exame com os dados de fato que
tinham sido objeto de decisdes precedentes;

c) A fase da deciso, ou seja, da determinagio da solugdo, com a expressio da regra
(do caso).

As fases “a” ¢ “c”sdo coincidentes, salvo as diferentes regras processuais inerentes
aarticulaciio do procedimento, 4 valoragio das provas, 2 compreensio de um juiz mo-
nocrético ou de um juiz colegiado, 2 compreensio dos especialistas etc. Excetuam-se
também as técnicas de motivacio da decisdo ¢ o relacionamento entre ratio decidend; e
obter dictum, bem como a possibilidade de acolher dissenting opinions etc. ¥

Guido Alparessalta que a fase b) é a mais complexa. Em ambos os casos, os juizes
procedem com “pré-compreensio”, porque o juiz continental fard apelo a sua bagagem
cultural, composta pelas nogGes institucionais do aparato dogmdtico; do aparato con-
ceitual e sistemdtico; da pesquisa de jurisprudéncia, efetuada mediante ao recolhimento
e a andlise das miximas, motivagdes, notas das sentengas, resenhas, artigos, ensaios,
monografias, tratados. O juiz inglés confiar4, sobretudo, em sua bagagem e experiéncia
pratica (tendo exercitado a profisso), fard o recolhimento de precedentes e, provavel-
mente, ocupar-se-4 das andlises criticas que esses tém subitamente da parte dos autores
sob revista, casebooks 0 bandbooks™ [a forma como o precedente tem sido aplicado].

Essa breve exposigiio das etapas de aplicagio do precedente ¢é suficiente para
evidenciar que, no common law, inexiste aplicagio mecanica ou subsuntiva na solucio
dos casos mediante a utilizagio do precedente judicial. Isso porque ndo existe uma
prévia e pronta regra juridica apta a solucionar, por efeito cascata, diversos casos fu-
turos, pelo contrério, a prépria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate e
atividade interpretativa. Depois que o precedente [e localizado, passa-se a verificar se,
na circunstincia do caso concreto que ele vird solucionar, é possivel utilizi-lo sem que
ocorram graves distorcdes, porque, caso elas ocorram, o precedente deverd ser afastado.

6.4. Precedente judicial: caracteristicas e funcées

Neste item, demonstramos as principais caracteristicas do precedente judicial,
objetivando evidenciar sua distingdo em relagio aos nossos institutos dotados de efeito
vinculante, tal como a simula vinculante e a jurisprudéncia dotada de efeito vinculante.

A primeiradistingio ¢ a forma como os dois institutos ingressararm em cada sistema
juridico.”” De acordo com Lenio Streck, nos Estados Unidos, a forca do precedente
“reside na tradicdo, néo estando estabelecida em qualquer regra escrita, quer na Constituigdo

27. Guido Alpa. La ereativiti della ginrisprudenza, cit,, n. 4, p. 13.
28. Idem.
29. Importante ressaltar que Alessandro Pizzorusso pontua que os precedentes ¢ a fegislacio sios as

principais fontes do Direito que possibilitam a classificagiio ¢ a individualizagio dos ordenamentos
juridicos, CL. Alessandro Pizzorusso. Le sentenze dei gindici costituzionali tra diritto ginrisprodenziale

e

L
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e tampouco em regra de ofitio. Causa espécie, pois, o estabelecimento, no Brasil, da obrigaro-
riedade da obediéncia ao precedente stnular’ por intermédio de emenda constitucional em

um sistemna juridico filiado 4 familia romano-germanica”*

Por outrolado, de acordo com Harold Berman, a regra do stare decisis® da common

law™? ¢ fruto de evolucio histérica, tal como outros institutos desse sistema juridico
sdo oriundos de um modelo de procedimento informal, nfo escrito e livre. Esses ins-
titutos ¢ modelos de procedimento existem na mente dos cidados e na consciéncia
da comunidade.®

A simula vinculante, ao contririo dos precedentes norte-americanos, vale pelo

seu enunciado genérico e ndo pelos fundamentos que embasaram determinada decisiio
de algum Tribunal. Nessa perspectiva, Alessandro Pizzorusso enfatiza que a eficicia
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30.

3L

32.

33.

¢ diritto legislative. In: Estudios en homenaje & Héctor Fix-Zamudio, vol. V, Mexico: Universidad
Autonoma de Mexico, 2008, n. I, p. 551.

Lenio Luiz Streck. O Efeite vinculante das simulas ¢ o mito da efetividade: uma critica bermenéutica, in
Constituizio ¢ Democracia. Estudos em homenagem ao Prof. ] J. Canotilhe. Paulo Bonavides; Francisco
Gerson Marques de Lima; Faya Silveira Bedé (orgs.). Sio Paulo: Matheiros, 2006, p. 414. Apontando
semnethancas entre os institutos ver Rodolfo de Camargo Mancuso. Divergéncia Jurisprudencial ¢
Stimula Vinculante, 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007, p. 174-192, Questies controvertidas sobre a sii-
wula vinenlante. In: José Miguel Gareia Medina, Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz, Luis Otivio
Sequeira de Cerqueira, Luiz Manoel Gomes Junior. Os Poderes do Juiz ¢ o Controle das Decispes
Judiciais: Estudos em homenagen & professova Teresa Arruda Afvim Wambicr. Sio Paulo: Ed. RT, 2008,
p. 1192; André Ramos Tavares. Nova Lei da Simula Vinculante, 2. ¢d. Sao Paulo: Método, 2007, p.
22-23; equiparando os institutes Carlos Mirio da Silva Velloso. Poder Judicidrio: controle externo
¢ simula vinculante. Revista do Advogade. n. 75, abril, 2004, p. 26.

De acordo com Toni M. Fine: “a doutrina do stare decisis ¢ firmemente estabelecida no sistema legal
norte-americano. Tal doutrina, também conhecida como aplicacio do precedente, estipula que, uma
vez que um Tribunal tenha decidido uma questio legal, os casos subsequentes que apresentam fatos
semelhantes devem ser decididos de maneira consentinea com a decisfio anterior. Segundo essa
doutrina, uma regra de dircito, uma vez proferida por um Tribunal, normalmente deve ser seguida
até que tal regra tenha que, ou deva ser, medificada, A regra do stare decisis €, pois, a politica das
Cortes de manter ¢ precedente e ndo interferix, nos casos que se sucedern, em questdes jd decididas
em casos anteriores. Enquanto facilmente definida em abstrato, a doutrina do stare decisis néo se
afigura wm principio simples, de ficil definigio. Ao contrdrio, € ela wm fenémenc complexo, cuja aplicagdo
reflete prudéncia e exercicio de discrigio judicial. O uso do precedente o papel do principio do stare decisis no
sistema legal norte-americano, Rewista dos Tribunais, v 782, 2002, p. 90-91.

Ieith Eddey define o stare decisis (to stand upon decisions) da seguinte forma: “This doctrine, in its
simplest form, means that when a judge comes to try a case, he must always look back to see how
previous judges have dealt with previous cases (precedents) which have involved similar facts i that
branch of the law. In looking back in this way the judge will expect to discover those principles of law
which are relevant to the case which he has to decide. The decision which he makes will thus seek
to be consistent with the existing principles in that branch of the law, and may, in its turn, develop
those principles a stage further”, The English Legal System, 3. ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1982,
p-125.

Para andlise detalhada sobre o regime de precedentes, ver Michael ). Gerhardr. The Pewer of Precedent,
New York: Oxford University Press, 2008, n. 2, p. 47 et seq.

Para mais detalhes cf, Harold J. Berman. Law and Revolution, cit., p. 480-481.
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do precedente depende diretamente dos pressupostos légicos (motivos) da decisdo
que o originou.™

Do mesmo modo, a jurisprudéncia dotada de efeito vinculante, nos termos dos
arts. 543-B e 543-C do CPC/1973 e art. 927 do CPC/2015, néo pode ser considerada
precedente no sentido estrito do termo, porquanto sua construgio nio é histérica, fot
impostamediante alteragio legislativa motivada naredugfio davelocidade dos processos.

Nesse diapasio, Castanheira Neves pontua que: ‘o precedente é uma concreta decisio
Jurisprudencial, vinculada como tal ao caso bistoricamente concreto que decidiu — trata-se
também aqui de uma estrita decisio jurisdicional— que se toma (ou se impée como padriio nor-

mative casuistico em decisées andlogas ou para casos de aplicagio concretamente analdgica”

A simula vinculante, por sua vez, da mesma forma que o assento portugués®,
desvincula- se do(s) caso(s) que a originaram: ela se impde como um texto normati-
vo de vinculagiio geral ¢ abstrata para casos futuros, ¢, tal qual a lei, possui dimenséo
atemporal, logo, dura¢io indefinida, passando a ter validade apés sua publicagiio na
imprensa oficial. ¥

Para conferir maior énfase a essa diferenga naformagio entre asimulavinculantee
o precedente, recorreremos ao ensinamento de Dworkin, que é enfitico ao asseverar que
‘aforga gravitacional do precedente nio pode ser apreendida por nenhuma teoria que considere
queaplenaforgadoprecedente estd em suaforca de promulgagdo, enquanto peca de legislagao”

Assim, o precedente se constitui como critério normativo a ser seguido em novos
casos nos quais exista idéntica questio de direito,até porque se ocorreraidentidade mate-
rial (fitica) e ajuridica ndo se tratard de resolugdo por precedente e sim de coisa julgada.®

34. Alessandro Pizzorusso. Le senfenze dei gindici costituzionali tra dirvitto giurisprudenziale e diritto
legisiative, cit., n. 1V, p. 568,

35, Antonio Castanheira Neves. O Instifuto dos dssentos ¢ a Fungdo Juridica dos Supremos Tribunais, cit.,
n.1,p 12,

36. Cf. Antonio Castanheira Neves. O Instituto dos Assentos e a Fungio Juridica dos Supremes Tribunais,
cit, n. 2, p. 228,

37. Nesse ponto, merece destaque o entendimento de Sérgio Gilberto Porto que ressalta fundamental
distingfic entre simula vinculante e precedente judicial. Ferdis:

“Assim, pode-se afirmar que e precedente representa, em verdade, um ponto de partida para a andlise
e julgamento do caso concreto e nfio uma restrigfio a0 poder de julgar, deixando, desse modo, bem
clara a diferenca entre o stare decisis e a chamada samula vinculante que, nesta quadra da histéria,
preocupa 4 comunidade juridica nacional. Note-se, pois, diferenga fundamental entre uma e outra
situacio. Na espécie, stare decisis & decisiio de adotar o procedente, como ji registrado, cabe ao juiz
posterior, ou sejg, dquele que estd no momento julgande e niio se constitui numa imposigio do jui-
zo anterior como no caso da edi¢io de stmula méxime quando ¢ se de cardter vinculante”. Sérgio
Gilberto Porto. Sobre o commen law, civil law e o precedente judicial. Luiz Guilherme Marinoni
{org.). Estudos de Direito Processual Civil, Homenagem ag Professor Egas Dircen Moniz de Aragfio, Sio
Paulo: Ed. RT, 2006, p. 766.

38. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, $ao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 176. (grifamos)
39. Cf Antonio Castanheira Neves. O Instituto dos dssentos e a Fungdo Juridica dos Supremes Tribunais,
cit,, n. 2, p. 60.
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O que nio se pode perder de vista ¢ a qualidade que os precedentes possuem no
stare decisis, “sio por um lado, invocados como starting points do legal reasoning, isto ¢,
corno lopoi no sentido da casuistica retdrica, e impdem—se, por outro lado, como conceppdes de
tipo heuristico (nio conceitualmente vinculantes) da ratio iuris — sdo, pois, fundamentos

- " - - - 3
normatives para um pensamento problemdtico e de intengdo teoldgico conereta”

Os precedentes, vale dizer, constituem o ponto de partida (starting point) para a
discussio da lide, permitindo a exposigio das razbes juridicas, papel que no civil Jaw é
desempenhado pela propria legislagio. Na discussio do caso concreto no common law,
o argumento das partes consiste em evidenciar como o cerne do precedente [aquilo
que deve ter efeito vinculante] milita a seu favor, por isso, o precedente € o zopoi argu-
mentativo a partir do qual autor e réu passam a expor seus argumentos. Ademais, o
precedente ndo possui sua eficdcia vinculante em razéio de determinagio legislativa,
pelo contririo, sua forca advém da tradigio juridica prépria da comunidade em que se
formou, por isso, heuristico.

Por fim, o precedente nunca tem em sua estrutura o que efetivamente deve ser
consideradovinculante,em virtude disso,a sua aplicagio paraa decisdo de uma questio
juridica nunca é pretensamente automdtica/silogistica. Nio obstante a utilizagio do
precedente na fundamentagio da decisdo juridica, seu uso nunca é possivel sem que
o juiz promova verdadeira problematizagéio, com o intuito de determinar como sua
incidéncia serd feita caso a caso.

Assim,ji se pode inferira diferenga do precedente paraa decisdojudicial dotadade
efeito vinculante no que diz respeito ao niode de sua aplicagio; o precedente constitui-se
em um critério juridico que serve como problematizagdo e fundamentagio para casos
anilogos, cuja solucio necessita de “uma ponderagdo material de referéncia concreia ou
casuistica, cuja solugdio ndo estd logicamente predetermi nada, mas vai se constituindo afravés
dagquela ponderagio’ !

Nesse ponto cumpre esclarecer que o art. 927 do CPC/2015, diferentemente do
que setores doutrindrios tém proclamado, ndo cria um sistema de precedentes mas sim
um sisterna de provimentos vinculantes via atribuigio legal.

Vale dizer,se de fato nio é possivel criar legislativamente o genuino sisterna de prece-
dentes do common lawporque ele éfruto deuma evolugfio histérica, fato é que o CPC/2015
em seu art. 927 elenca rol de provimentos vinculantes a serem observados na ocasido da
decisiio judicial. Exatamente nessa perspectiva que ocorreu a génese do CPC/2015 que ndo

Para conceito de precedente, ver: Nesse sentido, Alessandro Pizzorusse. Le sentenze dei gindici costi-
tuzionali fra diritio giurisprudenziale e diritto legislative, cit., n. T1I, p. 538.
Adotando nosso posicionamento, conferir: Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery.
Constituigdo Federal comentada ¢ legisiagio extravagente, cit., coments. 7/9 CF 103-A, p. 530-531,
40. Antonio Castanheira Neves. O Instituto dos Assentos ¢ a Fungdo Juridica dos Supremos Tribunais, cit,,
n. 2, p.62.
41. Idem, p.74.
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pode ser lido como a cristalizagio do common law no Brasil e sim uma criagao legislativa
de provimentos vinculantes. Torna-se ficil constatar a extrema dificuldade de se preten-
der instituir esses mecanismos no Brasil, mediante alteragGes legislativas. Isso porque o
sistema de precedentes e o stare decisis nio surgiram e se consolidaram no common law
repentinamente. Muito diversamente, sio frutos do desenvolvimento histérico daquelas
comunidades, de modo tdo evidente que, na Inglaterra ou Estados Unidos, o respeito
ao precedente é possivel mesmo inexistindo qualquer regra legal ou constitucional que
explicite a obrigatoriedade de se seguir o precedente, ou que The atribua efeito vinculante.

Nessa perspectiva, somente uma leitura constitucionalmente adequada pode de-
monstrar que a inserciio dos precedentes pelo CPC deve ser encarada como elemento
normativo paraassegurara integridade do sistema juridico para produgio de umasolugio
juridica constitucionalmente adequada. Vale dizer, os provimentos juridicos vinculantes
(samulas, decisbes paradigmas e precedentes etc.) nio devem ser vislumbradas como
solucdes prontas—como se fossem a norma decisdria em si, pronta para ser aplicada sem
interpreta¢io — para os casos futuros, mas, sim, como mais um texto normativo de obser-
vincia obrigatéria pelos juizes e demais tribunais formularem a solugfio dos casos futuros.

A impossibilidade de se equiparar o genuino sistema de precedentes do common
law com o modelo criado pelo Cédigo ¢ evidente quando examinamos o CPC em
sua completude. Isso porque o Cédigo identifica o precedente como decisao dos Tribunais
Superiores. Esse dado reforga que o Codigo aumenta a aposta em uma verticalizagfo
vinculante estabelecendo diversos provimentos que passam a ser vinculantes, em cujo
o rol, alids, o termo precedente ndo aparece. Isso porque conforme demonstramos o
precedente (o do common law) nio nasce como precedente. Ele contém um DNA de
historicidade que somente surge se houveradeséo de seu entendimento pelas instancias
inferiores do judicidrio.

Retomando a questdo pertinente 4 funcionalidade, debemos destacar que essa
funcionalizacio do precedente evidencia sua diferenca em relacio as decisdes jurisdi-
cionais dotadas de efeito vinculante (art. 543-B ¢ 543-C do CPC/1973 ¢ art. 927 do
CPC/2015), na medida em que elas, apesar de serem decisdes judiciais, em nenhum
momento podem constituir o ponto de partida para a discussio da legal/ (reasoning),
na medida em que pretendem trazer a decisdo pronta que permitiria, de maneira au-
tomadtica, o deslinde de todos os casos sobrestados. '

Com efeito, a decisio oriunda dos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973 e art. 927
do CPC/2015 ndo pretende constituir pardmetro argumentativo para as partes apre-
sentarem suas razdes juridicas, muito menos como fundamentos normativos para o
magistrado problematizar ¢ alcangar sua legislaciio, mediante uma ponderagio dos
fundamentos juridicos postos no caso concreto.

Pelo contririo, a decisio dotada de efeito vinculante, nos termos dos arts. 543-B
e 543-C do CPC/1973 e art. 927 do CPC/2015, almeja constituir-se como a regra
deciséria de uma multiplicidade de casos concretos, ou seja, como se viesse a norma
pronta ¢ acabada que pudesse substituir-se as alegagdes das partes, a fundamentagio e
a problematizacdo decisional, de modo que se tornaria despiciendo que o magistrado
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ou os tribunais locais precisassem socorrer-se i interpretagio da lei e da Constituigao
Federal,bem como a0 exame das alegacdes das partes parasolucionar aslides sobrestadas

emrazdo daaplicagio dosarts.543-B e 543-C,do CPC/1973,eart. 927 do CPC/2015.

Outro pontoaserressaltado que diferencia o precedente da decisio judicial dotada
de efeito vinculante é a questio do alrance (contetido) da decisio do precedente.

Essa diferenciagio do alcance do precedente ¢ facilmente verificivel em relagio
4 stimula vinculante, que possui seu contetido nitidamente evidenciado no texto do
verbete sumular enunciado pelo STF. A simula vinculante encerra-se,a semelhancada
legislagio, em um texto normativo,que passaa tervalidade apds sua publicagdo. Ouseja,
sdmula vinculante sio aqueles verbetes proferidos por dois tergos dos membros do STF
sobre matéria constitucional que atenda aos requisitos do art. 103 — A e seguintes da
Constituigio. Em contrapartida, os precedentes nio sio prescrigdes literais e abstratas
no formato legislativo, devendo ser identificados com o caso decidido.

No sistema do stare decisis, muitas vezes, ndo é pacifico o entendimento sobre qual
seria o precedente, a regra juridica, a ser aplicada aos casos anilogos.*

De forma diferente, as decisdes judiciais dotadas por via legislativa de efeitos vin-
culantes — cuja aplicagdo se procede nos termos dos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973
e art. 927 do CPC/2015 — nio permitem #s partes que argumentem juridicamente
com base nelas, haja vista que o seu processo fica sobrestado até o pronunciamento
da decisdo piloto, bem como o juiz e os tribunais locais ficam impedidos de utilizar a
decisdo paradigma para problematizarem sua solugio, na medida em que a aplicagio
dessesdispositivos carrega a falsaideia de que a decisiio piloto pode seraplicada de forma
mecinica e automdtica, por meio do que se convencionou designar de efeito cascata.

J4 no sistema do stare decisis, nao raro haverd controvérsias acerca de quais partes
da decisfio sio consideradas precedentes, ¢, assim, possuem sua vinculagdo normativa,
afinal, conforme ressalta Toni M. Fine, “inicialmente se concede respeito ao precedente
somente se ele for resultado de uma fundamentada e cuidadosa andlise judicial baseada em

um intenso confradiforio exercido pelas partes’

Na doutrina dos precedentes,interessa todaa fundamentagdo que envolve adecisio,
bem como a posterior aplicagio dessa decisio, assim, a determinagio do que constitui
o precedente ¢ assunto sempre conflituoso e passivel de intensos debates. Uma vez
que apenas serd considerado precedente o que for resultado de uma fundamentada e
cuidadosa andlise judicial, baseada em um intenso contraditério. O que nido for objeto
de consideracio exaustiva pelo Tribunal por meio de um intenso contraditério nio é
considerado precedente, e, sim, dicfa, consoante ji expusemos.*

42, No mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Interprefagdo da lei e de precedentes civil law e
common law, cit., n. 4, p. 38-39.

43, Toni M. Fine. O wso do precedente e o papel do principie do stare decisis no sistema legal norte-americano,
cit., p. 94.

44. Sobrea questiio Keith Eddey pondera: “The system of judicial precedent causes judgements to be care-
fully scrutinised, and one result of this is that it has been discovered long since that every judgement
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O stare decisis, pela importancia que concede ao precedente, garante que a sua
aplicagdo s6 pode ocorrer se foi fruto de um intenso contraditdrio e se estiver funda-
mentado,” do contririo serd dicta que, “nao sdo considerados como parte do dispositivo
da decisdo, porquanto fais guestées podem ndo ter sido submetidas (devolvidas), de forma
integral, a consideracdo do tribunal. Portanto, as partes da decisdo judicial que sdo mero dicta
ordinariamente ndo possuem valor ou efeito de precedente” **

Nessa perspectiva, ndo se pode perder de vista que o stare decisis € mais do que a
aplicagdo da regra de solugiio aniloga para casos iguais, pois essa seria uma visio muito
simplificada de um procedimento altamente complexo que por séculos estruturou-se
naquelas comunidades. Conforme expusemos, Harold Berman ji destacava que o
preceito (fikes cases should be decided alike) tinha uso na Franga e na Inglaterra, o que nio
se confundia com o stare decisis. A doutrina do stare decisis, em sua acepgio téenica, surgiu
em momento posterior,a partir uma sistematizacio das decistes, que distinguia,de forma
cada vez mais complexa, a elaboracio/construgio (holding) do caso que consistiria no
precedente e seria vinculante para casos futuros, e o dictum que consistia na argumen-
tagdo utilizada pelo corte dispenséveis 4 decisdo e desse modo, no eram vinculantes.”

Essa passagem esclarece porque a mecénica dos sisternas de precedente é dife-
rente em relacio a nossa técnica de utilizagio da soluciio paradigma para processos
repetitivos. A utilizacio do paradigma para solucionar o caso concreto exige intensa
interpretagio ¢ realizacio de contraditério entre as partes. J4 o uso dos arts. 543-B e
543-C,do CPC/1973,dispensariam novaargumentagio das partes—até mesmo porque
o processo em que elas atuam estaria sobrestado — para que o juiz/tribunal decidisse
imediatamente a lide,a partir do que ficou estabelecido na decisao paradigma proferida

pelo STF ou STJ.

QOutro ponto que merece destaque, em razdo de sua génese, ¢ no que diz respeito
A teleologiados precedentes no sistema do séare decisis. Primeiramente, cumpre salientar

falls into two parts. There is first the vital reasoning which leads the judge to decide the particular
issue in favour of the plaintiff or the defendant, the reason for the decision or ratio decidendi as it is
kown; and then the remainder of the judgment, which deals by way of explanation with cases cited
and legal principles argued before the court, is called obter dicta or things said by the way. The whole
of a dissenting judgement is obter dicta. It is the ratio of a decision, which constitutes the binding
precedent; or rationes if there is more than one reason. So that when in case a judge is referred to a
precedent, the first task of the court is to decide what was the ratio of that case, and to what extent
it is relevant to the dictum is not binding, it can, if it comes from a highly respected judge, be very
helpful in establishing the legal principles in the case under consideration. So important is it that a
judgement should be accurately recorded that, before publication in the ‘official law reports, judges
are asked to check for accuracy the court reporter’s version of the judgment”. The English Legal
System, cit., p. 129.

45, Cf, Toni M. Fine. O wso do precedente ¢ o papel do principio do stare decisis 7o sistema legal norte-ame-
ricano, cit., p. 95.

46, Toni M. Fine. O uso do precedente ¢ ¢ papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano,
cit., p. 94,

47. Harold J. Berman. Law and Revolution, cit., p. 479,
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que a doutrina dos precedentes surgiu, antes de tudo, como uma arma para defender a
independéncia judicial e limitar os poderes do rei, ¢, num segundo momento, sua ratio
essend; passou a ser a de assegurar a previsibilidade das decisoes judiciais.*®

Podemos afirmar que o precedente, na realidade, constitui-se como mecanismo
encontrado pelo Judicidrio para consolidar sua independéncia e poder de atuagio, uma
vez que, sendo o precedente (decisdo judicial), a principal fonte juridica da atuagio do
Judicidrio, sua atividade ficaria cada vez mais blindada em relagéo 2 interferéncia do
Parlamento ou aos desmandos do Poder Real.

Essaconstatagio é demasiado importante para compreender aimportancia que os
precedentes possuermn no stare decisis, uma vez que concedem aos juizes maior controle
sobre a interpretacio e aplicagdo da lei e ainda conferem ao Judicidrio® um poder de
influéncia enorme sobre casos ainda ndo decididos

Em obra dedicada ao estudo da dimensio do precedente juridico, Michael J.
Gerhardt faz explanagio sobre as multiplas fungbes do precedente judicial. Segundo
o autor, as principais fun¢des do precedente seriam:

1) servir como a principal modalidade argumentativa na perspectiva constitu-
cional;®

2) figurar como o principal preceito juridico na solugio das controvérsias juridicas
pelas cortes;™

3) na qualidade de preceito juridico dotado de uma espécie de efeito vinculante
persuasivo, possibilitar a aplicagfio isondmica e coerente do direito;™

4) facilitar o didlogo nacional/constitucional sobre o significado da e alcance da
prépria Constituigio Federal;*

5) formar e conferir clareza para a estrutura constitucional, isto é, tornar claras as
regras do jogo que os litigantes precisam saber para se prevenir acerca das decisdes de
indole constitucional;*

6) contribuir para a formagéo histérica da nacio e sociedade;*

7) servir ao Judicidrio enquanto forma de educar a populaciio a respeito do que é
e o que significa a Constituigio;™

48. Eduardo Sodero. Sebre &l cambiv de los precedentes, in Isonomia, n, 21, octubre, 2004, p. 225,

49, CE Toni M. Fine. Q use do precedente ¢ o papel do principio do stave decisis no sistema legal norte-ame-
ricane, cit., p. 91.

50. Michael ]. Gerhardt, The Power of Precedent, cit., n. 5.1, p. 147-149.

51, Idem,n. 5.2, p. 149-151.

52. Idem,n.5.3,p. 151-153.

53. Idem, n.5.5, p. 155-157.

54. ldem,n.5.6,p. 157-162.

55. Idemyn.5.7,p. 162-166.

56. Idem,n.5.8,p. 167-169.
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8) nao bastasse contribuir para formagio histérica, atuar como instrumento paraa
formagio da prépria identidade nacional também ¢ fungio da cadeia de precedentes;”

9) por fim,atuar como mecanismo paraassegurar aimplementacio e concretizacio
dos valores constitucionais.’®

Nessa perspectiva, o stare decisis € construgio histérica da tradicio juridica dos
paises da common law, arraigada na consciéncia dessas comunidades. Seu surgimento
nio ocorreu mediante uma alteragio legislativa ou por emenda a Constituiciio. Tribe
ressalta a importancia dos precedentes porque a fidelidade que lhes é prestada é parte
de uma concepgio do Judicidrio como uma fonte impessoal e racional de julgamentos.

Esse ponto permite explicitar o quiio ingénuo, ou, entio, desarrazoado, seria
imaginar a possibilidade de se instituir o sistema de stare decisis no Brasil, por meio das
inovagdeslegislativas constantes nosarts.543-B e 543-C do CPC/1973 e no art. 927 do
CPC/2015,0upelaatribuigio de efeito vinculante A motivagio das decisdes dos Tribu-
nais Superiores. Primeiro porque esses dispositivos nio possuem nem as caracteristicas
nem a funcionalidade do precedente judicial do common faw. Ademais, ainda que fosse
criada uma Emenda Constitucional que alterasse nosso texto constitucional,a fim de
determinar que, a partir de entdo, passaria a vigorar no Brasil o sistema do stare decisis
ndo seria possivel a funcionalizagio da doutrina de precedentes, porque tal sistema é
fruto de tradigio histérica, oriunda das particularidades histéricas, sociais, filoséficas
e juridicas das comunidades do common law, cuja imposigio e transposigio nio podem
ser feitas de um dia para o outro, por intermédio da vineulagio determinada por via
legislativa. Noutras palavras, o legislador, ainda que assim desejasse, nfio tern condio
de inaugurar, abrupta e artificialmente, a tradigfio histérica de que nasceu o sistemna de
precedentes, posto que essa tradigio foi cunhada, ao longo dos séculos, por condigées
especificas, que escapam ao préprio poder de criagio de que dispée o direito.

6.5. O precedente judicial nao pode ser equiparado a
decisao dotada de efeito vinculante pela lei

Hid um perigoso equivoco em que incorre parcela de nossa doutrina ao tratar de
precedente. Trata-se da puraequiparagio do precedente do common lawa jurisprudéncia
vinculante brasileira.

O fato de o art. 927° do CPC/2015 elencar diversos provimentos que passario
a ser vinculantes, néio pode conduzir a0 equivoco de imaginar que a simula, o acérdio

57. Michael ]. Gerhardt. The Power of Precedent, cit., n. 5.10, p. 170-172.

58. Idem,n.5.11, p. 172-176.

59. “Art. 927. Os juizes ¢ os tribunais observariio: I ~ as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; IT - os enuncindos de simula vincolante; 11T — os
acérdiios em incidente de assungio de competéncia ou de reselugio de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribural de Justica em matéria
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que julga o IRDR ou oriundo de recurso (especial ou extraordindrio repetitivo) sio
equipardveis  categoria do genuino precedente do common law.

Nos itens anteriores, expusemos as principias caracteristicas e as funcionalidades
do precedente judicial; nos itens subsequentes, explanaremos a diferenga que hd entre
o precedente e os provimentos judiciais tratados como vinculantes pelo Cédigo de

Processo Civil de 2015.

Dentre as diversas diferencas entre o precedente do comsmon law e o brasileiro,
elencamos trés que consideramos essenciais para o tratamento do tema. Deesse modo,
faremos a exposigao do fator histérico, hermenéutico e democritico que impedem a
pura equiparago conceitual entre os dois modos-de-precedentes.

6.5.1. Fator histérico: ou as razées pelas quais um sistema de stare
decisis nao surge de um dia pro outro ou por determinagao
legislativa

Como é cedico,a doutrina dos precedentes estruturou~se no final do século X VII,
a partir de uma mudanga no método filoséfico que orientava o pensamento da época.

Essa mudanca deve-se a0 método experimental de Robert Boyle que se contrapés
a0 cientificismo de Thomas Hobbes.*

A obra de Boyle influenciou a filosofia do direito de Matthew Hale, paraa qual a
validade dos principios legais, tais como os principios das ciéncias naturais, dependia
da repeticio e da verificagdo e validagio dos membros da comunidade.®

Assim, afirma-se que, por muitos séculos, a lei no Ocidente foi desenvolvida his-
toricamente com cada geracdo, formando-se conscientemente na experiéncia de seus
predecessores, fato que era bem conhecido. Todavia, antes do século XV1I, nfo tinha
subido para o nivel da teoria.®?

Esse processo se deu em decorréncia da formagio essencialmente pritica do com-
mon lawinglés, fato que assegurou a esse sistema uma caracteristica peculiarrelacionada
asua tradigdo histérica. Gragas A atuagio de juristas,como Edward Coke, John Seldene
Matthew Hale,configurou-se verdadeira dimensfo filoséfica para a histéria do common
lawinglés. Eles asseveravam que o precedente judicial deveria ocupar posicdo de fonte
imediata do direito, a0 lado da equidade e da legislagio. Por consequéncia, langaram

infraconstitucional; V ~a orientagdo do plenirio ou do érgfio especial aos quais estiverem vinculados.
(...

60. Harold J. Berman. Law and Revolution II: the impact of the Protestant Reformations on the Western
Legal Tradition, London: Harvard University Press, 2003, n. 8, p. 265-269,

61. Matthew Hale. The bistory of the common law of England. 2. ed. Londres: John Walthoe, 1716. Preficio.

62. “For many centuries law in the West had developed historically, with each generation conscious-
ly building on the experience of its prececessors, was, of course, a well-known fact. Prior to the
seventecnth century, however, it had not risen to the level of theory™. Harold J. Berman. Law and
Revslution I, cit., n. 8, p. 269,
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as premissas tedricas para a fundacio da bistorical jurisprudence, que ocupou a mesma
posigio da teoria do direito natural e do positivismo legalista.®

Para os citados autores, o direito, além do cardter moral, legal e politico, possuia
uma tradi¢do histérica, cujo intuito era preservar e desenvolver a tradigo do povo a
quem pertence.

Sobre a questio, Harold Berman afirma que era pelo menos implicito que esses trés
aspectos da lei deveriam ser integrados e que os conflitos que inevitavelmente surgem
entre os propdsitos morais e politicos do direito podem, e devem, ser resolvidos no
ambito da histéria juridica. Dessa forma, o direito, que poderia ser dito, ¢ o equilibrio
da moralidade e da politica a luz da histdria; € o equilibrio da justica e da ordem na
experiéncia esclarecida.®

Com efeito, a forte influéncia da histéria na consolidacio do common law, aliada i
filosofta embasada no método de anilise e sintese que exigia um exame casuistico para
se alcangar as solugdes legais, bem como a inexisténcia de um direito dogmatizado e
cientifico ministrado em suas universidades, fez com que o commom lawse estruturasse
com base na pritica cotidiana do direito, e nio a partir de doutrina ou da ciéncia do
direito, como ocorreu com o civil law.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o common law, mesmo antes do surgimento
da doutrina dos precedentes ou do stare decisis, sernpre embasou-se na casuistica, vale
dizer, na andlise de prévias decisdes judiciais para se alcangar o deslinde da demanda.
Essas decisdes prévias ndo constituiam verdadeiramente precedentes, mas exemplos
do modo como o direito havia sido aplicado naqueles casos particulares.

6.5.2. Fator hermenéutico: as razées pelas quais ndo ha nenhum
ganho para a democracia em se superar o juiz-boca-da-lei pelo
Juiz-boca-da-sumula-ou-de-qualquer-outro-provimento-vinculante

Atualmente,nfio se pode concebero estudo e a aplicagio direito sem a compreensio
do paradigma pés-positivista, sob pena de se incorrer em equivocos do mais diversos,
inclusive sobre o que seria um precedente ou de como devem ser utilizados os provi-
mentos vinculantes ji existentes em nosso sistema, bem como os que estio por vir, mais
especificamente, os previstos no Cédigo de Processo Civil de 2015.

A criacio do termo “pés-positivismo”e a sisternatizacio desse paradigma sio oriun-
dos da obra de Friedrich Miller, que constréi uma teoria do direito que nio almeja se
OpOT 20 POsitivismo (daiser pdsenio antipositivista), mas complementi-lo, corrigindo

63. Harold J. Berman. Law and Revolution I, cit., n. §, p. 269.

64. “It was at least implicit in their writing that these three purposes, or aspects, of law should be inte-
grated, and, more particularly, that conflicts which inevitably arise between the moral and political
purposes of law can and should be resolved in the context of legal history. Thus law, they might have
said, is the balancing of merality and politics in the light of history; it is the balancing of justice and
arden in the light experience”, Harold J. Berman. Law and Revolution IT, cit., n. 8, p. 269.
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os equivocos. Assim, podemos afirmar que o pés-positivismo tem dois grandes objetivos:
a) carrear as conquistas e as inovagdes filoséficas advindas do giro-linguistico para o
direito e b) sisteratizar a teoria da norma atrelando-a a0 fendmeno decisério com o
intuito de se superar a concepgio de que decisio judicial seria mero ato de vontade ou
uma operagio mecinica de cariz silogistico.

De forma resumida, a obra de Friedrich Miiller® é fundamental para expor que
a superagio do positivismo (que nunca deve ser um fim em si mesmo) precisa passar
ao menos pelos seguintes enfrentamentos: (i) 2 norma néo pode mais ser reduzida ao
seu texto; (ii) o ordenamento juridico positivo sem lacunas é uma verdadeira ficcdo
puramente artificial; (iii) a solugio dos casos juridicos néo pode mais pretender ser
realizada pelo silogismo, porquanto a decisdo de cada caso deve ser estruturada e
construida a partir dos dados linguisticos (programa da norma) e extralinguisticos
(ambito da norma), a fim de se alcancar a norma deciséria do caso concreto (néo hd
norma em abstrato — sem problema a se solucionar ndo hd norma); (iv) em suma, o
pensamento pés-positivista ndo pode mais partir de uma cisdo ficcional entre o juri-
dico e a realidade, ou seja, ele supera e transcende a classica distingio entre questiio
de fato e de direito.

Estando compreendidas as bases do pés-positivismo, torna-se, no minimo, fic-
¢do — ou até mesmo ingenuidade —, imaginar que o recrudescimento de decisées com
efeitovinculante,ou a criagio de mecanismos que almejarn a solugio, por meio do efeito
cascata, seriam o meio adequado para racionalizar a atividade do Judicidrio.

Hodiernamente,apostar em decisdes dos Tribunais com efeito vinculante consiste
em realizar 2 mesma forma de aposta ingénua que foi feita na Revolugio Francesa.
Contudo,no passado, acreditava-se que a lei conteria a infinidade de solugéo dos casos.
Atualmente, essa mistica tem sido depositada nas decisdes dos tribunais superiores;
a aposta é de que o STJ e o STF poderiam criar superdecisdes que, por si 6, trariam a
solugio pronta (norma) para deslindar uma multiplicidade de casos.

O que outroraeracreditado lei,agora é crenga deposita nas decisdes dos Tribunais
Superiores. O antigo juiz boca—fria-da-leié substituido porum juiz-boca—fria-da-siimula
ou ainda juiz-boca—fria-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores.
Qualquerum desses juizes incorre em equivocos hermengéuticos e partilha da concepgio
de que ¢ possivel decidir os casos previamente em abstrato.

Nesse contexto, fica evidente a importincia de se compreender o conceito pds-
-positivista de norma, para que se possa dar & lei e 4s decisdes dos Tribunais Superiores
o real poder que elas conseguem ter ¢ nada além. Imaginar uma lei, um precedente ou
uma decisdo vinculante contendo a norma pronta em si para resolver diversos casos
consiste em crenga intolerdvel pelo pds-positivismo.

A norma nfo existe por sis6 porque precisa ser produzida em cada processo indi-
vidual de decisio juridica. Ndo hd norma em abstrato, ou seja, ela nunca é anze casum.

65. Friedrich Miiller. Postpositivismo, Cantabria: Ediciones TGD, 2008, r.. 3, p. 188-189.
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Vale dizer, a norma somente pode ser compreendida quanto contraposta® em relagio
ao caso que ela pretende resolver, a partir da perspectiva do intérprete.®

6.5.3. Fator democratico: as razoes pelas quais o genuino precedente
néo nasce nunca com esse status. E a sua aceitacéo e aplicacédo
pelas instancias inferiores do Judiciario que o transformam em
precedente.

Em fun¢io da compreensio hermenéutica do tema, o precedente deve servislum-
brado em dois niveis de anslise: em um primeiro momento, o precedente ¢ uma decisio
de um Tribunal com aptidio a ser reproduzida pelos tribunais inferiores, entretanto,
sua condi¢io de precedente dependerd dele ser efetivamente seguido na resolugio de
casos andlogos-similares.®®

O mecanismo de decisdo por precedentes é naturalmente e funcionalmente de
cardter hermenéutico em razio de dois aspectos principais. O primeiro aspecto se
traduz no fato de a decisio por precedentes niio se articular com textos pré-definidos,
vale salientar: o precedente, e mais especificamente a rafio decidendi, ndo pode ser cap-
turado ¢ limitado por um texto, simula etc., sob risco de deixar de ser ratio decidend;.
O segundo aspecto é a necessdria individualizacio do caso: a lide, a ser decidida por
um precedente, abarca previamente uma questio fitica a ser examinada. Diante disso,
torna-se necesséria a demonstragio da singularidade do caso sué judice, para que se
evidencie a possibilidade ou nio de submeté-lo a solugdo por precedentes, conforme
guarde determinadas semelhangas e nio ostente determinadas diferengas em relagio
2 demanda em que nasceu o precedente que se pretende reproduzir.

Portanto,ndo hd aplicacio mecinica ou subsuntiva na solugéo dos casos mediante
autilizagdo do precedente judicial. Do contrdrio, nio serd deciséio por precedente. Em
outros termos, nfo existe uma prévia e pronta regra juridica apta a solucionar progres-
sivamente diversos casos futuros, pelo contrério, a propria regra juridica (precedente)
é fruto de intenso debate ¢ atividade interpretativa, e, apés ser localizada, passa-se a
verificar se,na circunstincia do caso concreto que ela vird sohicionar, é possivel utilizé-la
sem que ocorram graves distorgdes, porque, caso essas distorgdes fiquem caracterizadas,
o precedente devera ser afastado.

Em termos simples, o precedente genuino nocommon law nunca nasce desde-sempre
precedente.

Uma decisfo apenas poderd com o tempo tornar-se precedente caso tenha coerén-
cia,integridade e racionalidade suficientes para ser: o ponto de partida para a discussio

66. Para uma andlise da questio da oposicionalidade, ver: Giinter Figal. Opesicionalidade: o elemento
hermenéutico ¢ a filosofia, Petrépolis: Vozes, 2007,

67. Luis-Quintin Villacorta Mancebo, Estudo prefiminar da obra, Postpositivismo, cit,,n. 1,p. 11 e p. 13.

68. Confira-se a obra em conjunta com Lenio Streck. O gue & isto: o precedente judicial e as simunlas
vincidantes, 3. ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, p. 42 et seq.
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de teses juridicas propostas pelas partes, ¢, 20 mesmo tempo, o padrio decisério para
os tribunais e demais instincias do Judicidrio.

Ou seja, no common law, o que confere essa dimensio de precedente 2 decisdo do
Tribunal Superior é sua aceitagio pelas partes e pelas instincias inferiores do Judicidrio.
Dai ele ser dotado de uma aura democritica que o precedente 4 brasileira ndo possui,
umavez que,os provimentosvinculantes do Cédigo de Processo Civil de 2015 jd nascem
dotados de efeito vinculante — independentemente da qualidade e da consisténcia da
conclusio de suas decisdes.

Por consequéncia, no common law, os Tribunais Superiores, quando decidem um
leading case, nio podern impor seu julgado determinando que ele se torne um precedente.
Paradigmatico, nesse sentido, é o caso Marburyvs. Madison. Isso porque o  Justice Marshall,
quando o decidiu,nio podia prever que aquele caso se tornaria efetivamente o caso modelo
para a realizagio do controle difuso de constitucionalidade. Alids, Justice Marshall nio
poderianem ao menos prever que o caso Marbury vs Madisonadquiririaaimportncia que
teve, até mesmo porque por quase trés décadas apds seu julgamento o precedente oriundo
do caso Marbury vs Madison manteve-se em estado dormente. No que diz respeito 4 ju~
risprudéncia dotada de efeito vinculante, seu ambito de vinculagio é determinado apds o
julgamento do caso piloto (paradigmay),e opera-se o efeito cascata, para posterior resolugfio
de todos os casos que estavam sobrestados até o julgamento do paradigma.

Vale dizer, por forga legislativa (art. 927 do CPC/2015),no Brasil,diversas decisdes
judiciais ji nascem vinculantes, independentemente da sua prépria qualidade. Ou seja,
ainda que ndo coerente ou integras do ponto de vista da cadeia decisional, elas nascerfio
vinculantes. Essa constatagio é fundamental para compreendermos a importincia
do fator hermenéutico ¢ para tratarmos da aplicagio do CPC/2015, com o escopo de
impedirmos qualquer tentativa de aplicagio mecinica, ou meramente subsuntiva, de
qualquer provimento vinculante.

Os provimentos postos noart.927 do CPC/2015,a0 serem aplicados pelas demais
instincias nos casos subsequentes, nio dispensam atividade interpretativa por parte do
julgador, bem como o contraditério para assegurar a manifestagio doslitigantes acerca
da forma correta para sua aplicagfio no caso concreto.

Portanto, a leitura correta {constitucionalmente adequada) é no sentido de que,
quando o Cédigo de Processo Civil de 2015 afirma a obrigatoriedade de juizes ¢ tri-
bunais observarem simula vinculante e acérddo vinculantes, nio h4 nesse ponto uma
proibiciio de interpretar. O que fica explicita é a obrigatoriedade de os juizes e tribunais
utilizarem os provimentos vinculantes na motivagio de suas decisbes, para assegurar
niio apenas a estabilidade, mas a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia.

6.6. Precedente vus. coisajulgada com efeito ergaomnes

Em nosso ordenamento, tanto a simula vinculante quanto as decisdes dotadas de
efeito vinculante, nos termos dos arts. 543-B e 543-C, possuem uma vinculagio que

6 | Precedente constitucional e a simula vinculante

nido é a histérico-concreta prépria do caso julgado, que seria a coisa julgada erga omnes,
prevista no art. 103 do CDC; nem a vinculagio analégica e difusa do regime dos pre-
cedentes. Em verdade, sua vinculagio ¢ genérico-abstrata, propria de um pensamento
juridico légico e normativista.®’

A coisa julgada erga omnes proveniente dos processos coletivos que tutelam
direitos difusos ou individuais homogéneos tem por escopo dar solugdo uniforme
para as lides que possuam a mesma relagio juridica subjacente ou para a questéo que
necessariamente atinja a todos os jurisdicionados, tal como seria a questo ambiental,
por exemplo. Assim, a coisa julgada erga omnes, proveniente dos processos coletivos
(e.g., agfio popular e agdo civil piiblica), tem como intuito concretizar o principio da
isonomia para os jurisdicionados.

Imagine-se, por exemplo, agio coletiva ajuizada contra empresa de telefonia ou
instituigdo financeira cujo intuito seja tutelar direitos individuais homogéneos. Caso
a demanda seja julgada procedente, o dispositivo da coisa julgada, dotada de efeito
erga omnes, permitird a todos os jurisdicionados — que nio tenham optado em ajuizar
a demanda individual ou que tenham, se ajuizada, pedido sua suspensio (art. 104 do
CDC)—amesma protegio juridica oua reparagio ao seu direito. Vejamos um exemplo:

O Ministério Publico ou Associagio ajuiza agdo coletiva contra institui¢io
financeira, a fim de declarar nula a cliusula “X” de seu contrato de adesio em razio
de sua abusividade (art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor). Ao fim, sobreveio
sentenca com o seguinte dispositivo: a agdo coletiva é julgada procedente, portanto nula
de pleno diveito a clausula "X por vielagdo ag art. 51 do CDC, com efeito erga omnes, nos
termos expostos no art. 103 do CDC.

O ficticio dispositivo acima, por ser dotado de efeito erge omnes, assegurard a todo
consumidor — que nio tenha optado em ajuizar a demanda individual ou que tenha,
se ajuizada, pedido sua suspensio (art. 104 do CDC) — a mesma protegio juridica,
isto é,a retirada da cldusula declarada nula de seu contrato por ser abusiva. Assim, fica
evidente como a atribui¢io de efeito erga omnes para a coisa julgada coletiva constitui
mecanismo que assegura a aplicagio isondmica para os jurisdicionados que tenham a
mesma relagfo juridica subjacente.”

69. C£ Antonio Castanheira Neves. O Instituto dos Assentos € a Fungio Juridica dos Supremos Tribunais,
cit.,n. 1, p. 91.

70. Nesse ponto discordarmos de Luiz Guilherme Marinoni para quem: “os conceitos de coisa julgada
material e de coisa julgada erga emnes nfio sio relevantes quando se pretende dar solugdes iguais a
casos semelhantes”, Luiz Guitherme Marinoni. Autoridade de precedente do Supremo Tribural
Federal e critério para identificagiio de terrra indigena no Brasil. O caso “raposa do sol”. Solugées
priticas de direite, Sio Paulo: Ed. RT, 2011, vol. 11, n.9, p. 175.

O prestigiado autor entende que somente a atribuigio de efeito vinculante aos motivos da decisio
¢ que sio fundamentais para se possibilitar a solugio isondmica para os casos semclhantes, sendo
totalmente supérflua para tanto a utilizagiio do dispositivo dotado de efeito erga emnes. Com a
devida vénia, a afirmacio do citado jurista nos parece incompreensivel, porquanto ¢ justamente a
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Ademais,a solucio de diversos casos assemelhados, por meio de agao coletiva, tem
a vantagem de nio prejudicar o direito de acdo dos particulares (art. 5.°,inc. XXXV da
Constitui¢io Federal) que podem optar em ajuizarindividualmente sua demanda e que,
somente se voluntariamente o fizerem, terfo seu processo individual sobrestado nos
termos do art. 104 do CDC. Jd pela sistemdtica de aplicagfio dos arts. 543-B ¢ 543-C
do CPC/2015 é retirade do particular a possibilidade de exercer seu direito de agio
(art. 5.0, XXXV, da CF/1988), porque seu processo é sobrestado até o julgamento do
caso paradigma pelo STF ou STJ, mesmo contra sua vontade.

No que se refere ao precedente, importante ressaltar que, nos Estados Unidos,
existem as c/ass action que possuem coisa julgada coletiva erga omnes,” o que ndo quer
dizer que ela se traduza necessariamente em precedente do common law. Pelo contririo,
a coisa julgada erga omnes soluciona uma pluralidade de relages juridicas contidas no
mesmo processo, assim, sua vinculagiio ¢ histérica e prépria do caso concreto que ela
julga, isto é,acio coletiva.

O precedente niio é utilizado para solucionar diversas questdes juridicas pre-
sentes no mesmo processo, ele serd utilizado como pardmetro normativo que podera
ser til para deslindar diversos novos casos, ainda que ndo tenham a mesma relagio
juridica subjacente. Basta pensar, por exemplo, no precedente Marburyvs. Madison,
cuja utilizagio pode levar & solugiio de questdes civeis, penais, tributdrias etc., desde
que seja necessdrio praticar-se a judicial review (controle difuso de constitucionali-
dade) naquele caso.

Além do mais, a coisa julgada erga omnes adquire a estabilidade da coisa julgada
material (art. 467 do CPC/1973),ndo podendo mais ser alterada, salvo se enquadrar-se
em uma das hipéteses de cabimento da agdo resciséria (art. 485 do CPC/1973). Em
contrapartida, o precedente nio € imutdvel, o que é imutdvel é a primeira decisiio que
o originou, em virtude da formagfo da coisa julgada material. Assim, pela forma como
se interpreta o precedente, sua modificagio, superagio e abandono sio plenamente
possiveis no dmbito do common law.

Corroborando nosso entendimento, Laurence Tribe, constitucionalista norte-a-
mericano,é enfitico ao dispor que o stare decisis é,apesar de tudo,um comando flexivel.”
No mesmo sentido, manifesta-se Eduardo Sodero ao dissertar que todo precedente se
constrél com uma pretensio de corregio, nunca podendo ter uma exatidio absoluta no
sentido de que seja tanto definitiva como vilida para todos os tempos. Nunca é definitiva,
porque a incontdvel variedade e a continua mudanga das relagdes da vida poem diante
de novas questdes quem constantemente aplica as normas.”

cotsa julgada com efeito erga omnes do processo coletive que assegura a soluciio isondmica para os
jurisdicionados que possuam a mesma relagfo juridica subjacente a sua lide.

71. Para anilise da coisa julgada erga omnes no processo civil do common law ver: Antonio Gidi. A tlass
action’ como instruments de tutela coletiva dos direitos, Sio Paulo: Ed. RT, 2007, n. 5.5, p. 271 et seq.

72. Laurence H. Tribe. American Constitutional Law, cit., p. 243.

73. Eduardo Sodero. Sebre of cambia de fos precedentes, cit., p. 227,
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6.7. Sumula vinculante

Neste capitulo da obra, desenvolvemos a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade da simula vinculante. Essa questiio merece exame, porque o efei-
to vinculante foi amplamente discutido na obra, principalmente quando agregado as
decisdes interpretativas. Com malor razéio, devera ser analisada a possibilidade de se
atribuir efeito vinculante aos verbetes sumulares do STF que para setores abalizados
da doutrina equiparam-se em diversos aspectos ds decisbes manipulativas/aditivas.

Nesse sentido, Lenio Streck ensina que: “as stirmulas sio decisées de cardter adi-
tivo/manipulativo. Afinal, ndo existe — ou ndo deveria existir — stimula que refira, por
exemplo, que determinado dispositivo é inconstitucional, pela simples razio de que,

se tal dispositivo efetivamente fosse inconstitucional, teria sido assim declarado”.”

Para atingirmos nosso desiderato e decidirmos pela obrigatoriedade de se ad-
mitir o controle difuso de constitucionalidade dos enunciados da sitmula vinculante,
precisaremos demonstrar a posigio que ela ocupa diante do paradigma hermenéutico
adotado e exposto no primeiro capitulo,bem como evidenciar a distingio em relagio aos
precedentes do regime do stare decisis para,enfim, concluirmos pela natureza legislativa
dos verbetes vinculantes.

6.7.1. Concepcao equivocada sobre simula vinculante: instrumento
refratario ao acesso hermenéutico ao direito

Parcela do pensamento juridico é refratiria ao acesso hermenéutico ao direito,
acreditando que a fungfio do jurista ainda é a de descobrir um sentido que estd velado
na vontade da lei; dessa forma, o STF passa a agir como tnico intérprete auténtico
da Constituicio Federal ao emitir a simula vinculante, pois, estaria evidenciando a
norma que deveria ser aplicada aos casos idénticos, privilegiando, assim, o principio da
isonomia dos jurisdicionados.

Essa visdo tradicional é refratdria ao acesso hermenéutico, porque ignora que
o direito deve ser concretizado em cada caso concreto e ndio apenas através de uma
subsuncio de fatos a previsdes normativas, dessa maneira, passa-se a acreditar que a
stmula vinculante, uma vez editada, resolveria diversos casos idénticos, mediante um
simples silogismo, invocando a favor da utilizagio da simula sempre a necessidade de
tratar de maneira igualitdria os jurisdicionados, ou seja, de que a simula vinculante é
um instrumento que privilegia aisonomia,ignorando, que “o caso concreto,com as suas

74. Lenio Luiz Streck. Verdade ¢ consense. Constituigdo, hermenéutica e feorias discursivas da possibilidade
i necessidade de respostas corretas em Direifo, 4. ed., §3o Paulo: Saraiva, 2011.n. 11.7, p. 391.
Em sentido aproximado, Giuseppe Martinico equipara as decisoes interpretativas da Corte
Constitucional aos precedentes judiciais da common faw, cf. Giuseppe Martinico. Lintegrazione
silente: g funzions interpretativa deila Corte di giustizia e il diritto costitnzionale eurgpes. Napoli: Jovene
Editore, 2008. Cap. II1, n. 8, p. 124 ¢ seq.
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circunstancias particulares e coma individualizada perspectivacio histérico-social que
impde, exige uma autbnoma ponderagdo também concreta que os critérios normativos
invocados—os principios,os institutos dogmaticos, as normas—sé podem fundamentar
pela mediagiio de um especifico enriquecimento normativo”.”

Qcorre que a nogio de que a simula vinculante traria a deciso justa, pronta e aca-
bada possibilitaa critica formulada por Arthur Kaufmann do computador como juiz“em
que se manusearia o principio daigualdade de forma totalmente mecinica,no tomando
minimamente em consideragio a situagio histérica concreta e a individualidade, uma
caricatura dajustica cega ‘que abstrairia da pessoa’,um direito a-histérico e impessoal”. ™

Esse € o risco de se atribuir efeitos vinculantes 3s decisdes dos Tribunais Supe-
riores, porque com “a simula vinculante, o tribunal estard definindo, previamente — e
veja-se como isto também ocorre com a interpretagio conforme —os limites do sentido
do texto, bem como o préprio sentido desses limites, obstacularizando o necessdrio
devir interpretativo, impedindo-se o aparecer da singularidade/especificidade do caso
juridico sob exarmne”.”

Assim, tendo por base a ideia de que realmente existiriam casos absolutamente
idénticos, a samula vinculante seria o maior expoente daquilo que Kaufmann denomi-
nou de computador juiz,em que a solugio do caso ocorreria de maneira simplesmente
mecAnica, por meio da subsungiio, no qual a norma,em sua completude, estaria presente
na simula vinculante e seria a solugio aplicdvel para os diversos casos, nao levando em
conta a situagfio pessoal e a historicidade de cada caso.

Nesse ponto, faz-se necessdrio esclarecer que o pensamento juridico dominante
incorre no equivoco de equiparar texto e norma, tal distinggo, contudo, é importante
para demonstrar que a simula nfio é a norma em si, ou seja, ela também pode ser inter-
pretada por mais objetiva que seja.

Friedrich Miller, mediante sua teoria estruturante da norma, tal como expusemos
pormenorizadamente no primeiro capitulo, evidenciou que a prescrigio juspositiva €
apenas o ponto de partida na estruturagio da norma, visto que a prescrigio literal serve
em regra paraa elaboragio do programa de norma; ocorre que a normatividade essencial
4 norma nio é produzida por esse mesmo texto. Muito pelo “contrério, ela resulta dos

75. Antonio Castanheira Neves., O instituto dos assentos e a fungio juridica dos Supremos Tribunais, Coimbra:
Coimbra, 1983. n. 2, p. 201.
76. Arthur Kaufmann. Fifosofia do Direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2004, n. 8.V, p. 180.

Prossegue o jusfilésofo afirmando que: “a igualdade nunca existe realmente, sendo sempre uma
abstragdo da também nunca realmente existente desigualdade. Na realidade, existe sempre apenas
em maior ou menor grau de semelhanga ou diferenga. Esse abstrair, de que se falou, ou seja, a‘equi-
paragio’ ou ‘distingic’de semelhancas ¢ diferengas, implica necessariamente uma decisio e portanto,
o exercicio do poder, o qual nfo pode contudo ser arbitrariamente manipulado, devendo antes ser
argumentativamente fundamentado”, Arthur Kaufmann. Filosgfia do Dircito...cit,, n. 8.V, p. 180
77. Lenio Luiz Streck. O efeito vinculante das simulas e o mito da efetividade: uma eritica hermenéutica.

Tn: Paule Bonavides; Francisco Gerson Marques de Lima; Faya Silveira Bedé (orgs.). Constituigio
e desmoeracia. Estudos em homenagem ao Prof. . J. Canotilho. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p, 409.
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dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um funcionamento efetivo, de reco-
nhecimento efetivo e de uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para
motivagdes empiricas na sua drea; portanto, de dados que mesmo se quiséssemos nem
poderiam ser fixados no texto da norma no sentido da garantia da sua pertinéncia”.”

Dessa forma, diante de um acesso hermenéutico ao direito, néo se pode admitir
que a norma venha dada pela prépria simula, posto que mesmo que esta consista na
positivagio de uma determinada interpretagiio, com Gadamer, conforme ji indicamos
anteriormente, podemos afirmar que “o sentido de um texto supera seu autor nio oca-
sionalmente, mas sempre. Por isso a compreensio nio € nunca um comportamento
somente reprodutivo, mas ¢ por sua vez, sempre produtivo”.”” Nao apenas a simula
ndo traz a norma com ela, como ela, 20 se constituir em md prescrigio literal passard a
poder ser interpretada e dar origem a novas normas, afinal “o texto nfo ¢ nada em sua
textitude. O texto nada é sem o sentido (que serda normaa ele atribuida)”. ® Tanto é que

o genial Guimaries Rosa proferiu, por meio de seu personagem Riobaldo a seguinte

frase: “o que € para ser — siio as palavras”.®!

78. Friedrich Miiller. Merodos de trabalhe de direito constitucional, cit., n. I11.1, p. 38, No mesmo sentido
se manifesta Castanheira Neves, para quem: “hoje é tio inadmissivel ver na interpretagio s6 um
acto de conhecimento, sem um contetido € um resultade normativamente constitutivos, como ver
na interpretagio auténtica s6 um acto legislativo, sem quaisquer pressupostos interpretativos. Por
um lado ~ no que toca 2o primeiro ponto —, sabe-se que ‘compreender um texto (legal) ndo ¢ algo
puramente receptivo, mas um agir pratico ¢ constitutivo’, através do qual unicamente o direito pode
tornar-se direito concreto ¢ histérico. E isto, ndo apenas pela indole e as naturais consequéncias de
toda a atividade hermenéutica juridica — enquanto ¢ o sentido do texto juridico interpretado sempre
o resultado de uma dialética de constitutiva compreensio em que concorrem o texto, o horizonte
hermenéutico ou a pré-compreensio histérica do intérprete ¢ a fungio pritico-normativa do direito”.
Q instituto dos assentos...cit. 0. 3, p. 328-329.

79. Hans Georg Gadamer. Verdade e métods. vol. 1, cit., p. 444,

80. Lenio Luiz Streck. O efeire vinculante..., p.405.

Sobre essa questio, merece destaque a elucidativa passagem de Lenio Luiz Streck:

“Para uma melhor compreensio do problema, hi que se ter presente que um precedente (samula ou
acérdio que exprima a posigio majoritdria) € (também) um texto, a0 qual deve ser atribuido urm sentido,
a partir do caso concreto sob andlise. E assim que surge o ‘caso concreto, E a especificidade que o dife-
rencia {ou nfo) da cadeia decisional que vem sendo seguida pelo Tribunal. Consequentemente, haverd
sernpre um grau de generalizagfio a ser extraido do micleo da decisio, que fard a ligagio hermenéutica
{compromissos discursivos) com os casos posteriores que serdo analisados em sua individualidade.

Isso quer dizer que 2 norma que surge ‘desse case concreto’ 6, no momento seguinte, também um
texto, do qual exsurgird uma nova norma. Mas, s¢ simula — para lembrar a todo momento a temdtica
que marca indelevelmente o direito na contemporaneidade — € texto, o que ‘vincula’ a norma a ser
dele extraida? E nfio podemos esquecer — e essa afirmagiio se faz & luz da hermenéutica filoséfica que
0 texto sempre jd traz em st um compromisso, que ¢ a compreensic que antecipa csse 'em st e que é
o regulador de qualquer enunciado que fagamos a partir daquele texro”. Lenio Luiz Streck. Ferdade
e consenso...cit., n. 11.5, p. 368.

81. O trecho completo é “Exponho a0 senhor que o sucedido sofsimento sobrefot jd inteirado no comego;
daf 56 mais aumentava, E o que era para ser. O que ¢ pra ser — sfio as palavras!”. Jodio Guimaries
Rosa. Grande sertido: Veredas. Sio Paulo: Nova Fronteira. Edigiio comemorativa, p. 42.
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Portanto, para que a simula vinculante possa ter aplicagio no deslinde das deman-
dassem fulminar as particularidades de cada caso concreto, ela deve ser visualizada como
texto normativo que quando oposto ao caso concreto,o soluciona, nio mecanicamente,
e, sim, hermeneuticamente.

Tlustrativo, nesse sentido, é o posicionamento de Dworkin para quem a tentativa
de se encontrar um procedimento aprioristico, que nos permita encontrar uma decisido
adequada para casos constitucionals, constitui tentativa fadada ao fracasso. Nos exatos
termos do insigne jusfildsofo: “ndo conseguiremos encontrar uma férmula para garantir
que todos os jufzes cheguem 4 mesma resposta em processos constitucionais complexos,

inéditos ou importantes”.*

Em outros termos, a simaula vinculante nao é a norma pronta acabada e completa
apta a solucionar diversos casos por silogismos. Esse entendimento estd na contramdo
do acesso hermenéutico porque impede que a particularidade de cada caso concreto
manifeste-se. Assim,a sdmula vinculante deve ser encarada como um texto normativo,
de natureza legislativa, apto a produzir tantas normas distintas quanto forem os casos
abrangidos por ela, essa perspectiva permite evitarmos a critica tio bem desenvolvida
por Kaufmann do juiz como computador.

6.7.2. A stimula vinculante: distincao em relagao aos precedentes do
common law

Neste item, demonstramos as profundas diferengas entre a stimula vinculante
instituida em nosso ordenamento por meio da EC 45 e o regime de precedentes do
conmon law.®

A simula vinculante estd positivada no art. 103-A da CF, que poderd ser profe-
rida de oficio ou por provocagio do STF que passard a ter efeito vinculante apds sua
publicagio. A simula vinculante passa a valer a partir de sua publicagio, ou seja, sua
constitui¢io tem por objeto o futuro e néo a consagragio da jurisprudéncia.

A primeira distingfo ¢ a forma como os dois institutos ingressaram em cada
sistema juridico.® De acordo com Lenio Streck, nos Estados Unidos, a forga do pre-

82. Ronald Dworkin, Direite da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana, Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006. n. 3, p. 132.

83. Esscitem ji foi objeto de nosso estudo, dado que esse assunto constitui premissa para o desenvolvi-
mento do controle difuso de constitucionalidade da samula vinculante, considerames conveniente
atualizar e reproduzir parcela do que escrevemos naquela opertunidade. Georges Abboud. Swimuia
winculante versus precedentes; notas para evitar alguns enganos. RePro, n. 165, 2008.

Nosso posicionamento sofren adesiio pela doutrina, ver: Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de
Andrade Nery. Constituipdo Federal comentada ¢ legislagio constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT,
2014, coments. 7/12 CF 103-A, p. 738-741.

84, Importante ressaltar que Alessandro Pizzorusso pontua que os precedentes e a legisiago sZos as

principais fontes do Direito que possibilitam a classificagiio e a individualizaciio dos ordenamentos
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cedente “reside na tradigo, ndo estando estabelecida em qualquer regra escrita, quer
na Constitui¢io e tampouco em regra de oficio. Causa espécie, pois, o estabelecimento,
no Brasil, da obrigatoriedade da obediéncia ao ‘precedente sumular’ por intermédio de
emenda constitucional em um sistema juridico filiado 4 familia romano-germanica” &

Por outrolado, conforme ja demonstramos o common law é fruto de evolugio his-

térica, tal como outros institutos desse sistema juridico sdo oriundos de um modelo de
procedimento informal, ndo escrito ¢ livre. Esses institutos e modelos de procedimento
existem na mente dos cidadios e na consciéncia da comunidade. %

No mesmo sentido, Neil Maccormicke Robert S. Summers enfatizam que o corpo

de precedentes de determinado ordenamento juridico constituem o methor actimulo
possivel do conhecimento juridico acerca do passado.*

A simula vinculante, ao contririo dos precedentes norte-americanos, vale pelo

seu enunciado genérico e nio pelos fundamentos que embasaram determinada decisdo
de algum Tribunal. Nessa perspectiva, Alessandro Pizzorusso enfatiza que a eficicia
do precedente depende diretamente dos pressupostos 16gicos (motivos) da decisiio
que o originou.®

Nesse diapasao, Castanheira Neves, pontua que: “o precedente é uma concreta

decisio jurisprudencial, vinculada como tal ao caso historicamente concreto que de-
cidiu — trata-se também aqui de uma estrita decisdo jurisdicional — que se toma (ou
se impc”)c) —Ccomo padrﬁo normativo casuistico em decisdes anilogas ou para casos de

aplicagﬁo concretamente analégica .

85.

86.

87.
88.
89.

” 39

juridicos, Cf Alessandro Pizzorusso. Le sentenze dei gindici costituzionali fra diritto giurispridenziale e
diritts legislative. Estudios en bomenaje a Hector Fix-Zamudio. vol. V, Mexico: Universidad Autonoma
de Mexico, 2008. n. I, p. 551

Lenio Luiz Streck. O efeite vincdante...cit., p. 414, Apontando semethangas entre os institutos ver
Rodolfo de Camargo Mancuso. Divergéncia jurisprudencial ¢ simula vinculante, 3. ed., $io Paulo:
Ed. RT, 2007. p. 174-192; Questdes controvertidas sobre a simula vinculante. In: Medina, José
Miguel Garcia; Figueiredo Cruz, Luana Pedrosa de; Cerqueira, Luis Otdvio Sequeira de; Gomes
Junior, Luiz Manoel. Os poderes do juiz ¢ o controle das decistes judiciais: Estudos em homenagem a
professora Teresa drruda Afvim Wambier. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 1.192; Tavares, André Ramos.
Nowva Lef da Stimeula Vinculante, 2, ed. Sio Paulo: Método, 2007. p. 22-23; equiparando os institutos
Velloso, Carlos Mirio da Silva. Poder judicidria: controle externe ¢ siimula vinculante, RT n. 75, abril,

2004. p. 26.

Para demonstragio da particularidade da formagio do stare decisis do direito inglés, conferir: Neil
Maccormick ¢ Robert S. Summers. Introduction. In: Neil Maccormick; Robert S, Summers; e Arthur
L. Goodhart. (org.). Interpreting precedents, England: Ashgate, 1997, p. 3 e seq.

Para mais detalhes cf. Harold J. Berman. Law and revofution. The formation of the Western Legal
Tradition, Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 1983. p.
480-481.

Cf. Neil Maccormick ¢ Robert S, Summers. Introduction cit. p. 1.
Alessandro Pizzorusso. Le sentenze...cit., n. IV, p. 568.
Antonio Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit,n. 1, p. 12.
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A stimula vinculante por sua vez, da mesma forma que o assento portugués,” se
desvincula do(s) caso(s) que a originaram, ela se impde como um texto normativo de
vinculagio geral e abstrata para casos futuros tal qual a lei, possui dimensdo atemporal,
logo,duragio indefinida, passando a ter validade apés sua publicagdo na imprensa oficial.

Para reforcar e conferir maior énfase a essa diferenga na formagfo entre 2 simula
vinculante e o precedente, recorreremos ao ensinamento de Dworkin que é enfitico ao
asseverar que “a forga gravitacional do precedente nio podeser apreendida por nenhuma
teoria que considere que a plena forga do precedente estd em sua forga de promulgagio,
enquanto peca de legislagio”.”!

Assim, o precedente se constitui como critério normativo aser seguido em novos
casos nos quais exista idéntica questdo de direito, até porque se ocorrer a identidade
material (fitica) e a juridica no se tratard de resolugdo por precedente e sim de coisa
julgada.” Vale dizer, os precedentes constituem as principais decisdes de determina-
do ordenamento juridico, cuja fungio primordial consiste em servir de modelo para
decisdes posteriores. O regime de precedentes representa o direito observando a si
préprio.”

O que nio se pode perder de vista é a qualidade que os precedentes possuem no
stare decisis, “sio por um lado, invocados como starting points do legal reasoning, isto €,
como fopot no sentido da casuistica retérica, e impdem-se, por outro Tado, como con-
cepgdes de tipo heuristico (ndo conceitualmente vinculantes) da ratio iuris — sio, pois,
fundamentos normativos para um pensamento problemdtico ¢ de intengfio teoldgico

concreta”. %

90. Cf. Antonio Castanheira Neves. O institute dos assentos...cit,, n. 2, p. 228,

91. Ronald Dworkin. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 176. (grifamos)

92. Cf. Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit, n. 2, p. 60.
Para conccito de precedente, ver: Nesse sentido, Alessandro Pizzorusso. Le senfenze...cit., n., 111,
p- 558.
Adotando rosso posicionamento, conferir: Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nesy.
Constituigio Federal comentada e legislagdo constitneional. 5. ed. Sio Paulo: Bd, RT, 2014 cit., coments.
7/9 CF 103-A, p. 738-739.

93. Cf. Neil Maccormick e Robert 5. Summers. Introduction cie., p. 1.
De forma exata ¢ técnica, o significado do precedente pode ser assim exposto:
“A precedent is simply any prior decision of any prior decision of any court that bears a legally
significant analogy to the case now before a court, If the prior decision is of 4 superior court in the
same hierarchy, it will be a binding precedent that must be followed unless it can be distinguished on
some point of significant facto r law”. Zenon Banowslsd. Precedent in the United Kingdom. In: Nei
Maccormickl; Robert S. Summers e Arthur L. Goodhart. (org.). Tnterpreting Precedents. England:
Ashgate, 1997, p. 323.
Para exame da questiic do precedente a partir da topica de Viehweg, cf: Michele Taruffo. Precedente
e piurisprudenza. In: Eduardo Ferrer Mac-Gregor; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (org.). Estudios
en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aflos como investigador del derechs, 1. V. México:
Marcial Pons, 2008, n. I, p. 795-796.

94, Antonio Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit., 1. 2, p. 62.
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6.7.2.1. Distin¢do quanto ao modo de aplicacédo

Neste momento, ji se pode inferir a diferenga do precedente para a sGmula vin-
culante no que diz respeito a0 mode de sua aplicagio: o precedente constitui-se em um
critério juridico que serve como problematizagio e fandamentagio para casos andlogos,
cujasolugio necessita de “uma ponderagio material de referéncia concreta ou casuistica,
cuja solugdo nio estd logicamente pre-determinada, mas vai se constituindo através
daquela ponderagio”.*

Jé para a simula vinculante, tal qual era para os assentos, o teor do verbete sumu-
lar tem stafus de entidade geral ¢ abstrata que estabelece uma disposiciio de natureza
legislativa para os casos concretos que ela abrange que lhe vio referidos como casos
da sua aplicagdo, casos a serem solucionados por um critério de subordinacio 16gico-
-subsuntivo,” tal qual a legislagfio deveria ser aplicada paraa metodologia tradicional.

Obviamente que nio estamos a afirmar que o texto de simula vinculante deva ser
interpretado sem levar em conta os julgados que possibilitaram sua formacdo. Ocorre
que esses julgados nio sio condicionantes de sua validade, apesar de serem elementos
importantes para sua interpretagio. Os julgados constituem norte Interpretativo das
simulas, sdo mais um elemento linguistico do processo de estruturacio da norma,
contudo, ndo sio condicionantes de seu sentido. Qu seja, 0s precedentes (casos julga-
dos) ndo estdo na mesma relagio de validade para a simula vinculante, como o texto
constitucional estd para a Lei e todos os demais atos normativos.

Nesse contexto, o precedente também nio pode ser confundido com a jurispru-
déncia.”” O precedente pode ser constituido apenas a partir de uma deciso que lhe seja
subjacente (e.g., Marburyvs. Madison) Outrossim, o precedente fornece regra juridica
universalizdvel que passa a ser utilizada como critério de decisio. A jurisprudéncia, por
sua vez, necessita de série reiterada de decisées para ser caracterizada, € a anilise da
questio fitica dos casos que ela solucionard é menos rigorosa e precisa que a aplicagiio
do precedente.”

Sob esse aspecto, € paradigmadtico o precedente Marburyvs. Madison, cujo prece-
dente origindrio é a possibilidade de o Judicidrio realizar a judicial review (controle difuso
de constitucionalidade) das leis. Para a utilizacio desse precedente, niio se faz necessirio
identificar nenhuma similitude fitica entre o caso a ser aplicado o precedente {judicial
review) ¢ 0 caseque o originou Marburywvs. Madison. Tanto assim é,que o controle difuso
de constitucionalidade enquanto precedente constitui regra juridica a ser aplicada em
diversas questdes fiticas distintas, e. ., direito penal, tributdrio, civil e administrativo. A
Jurisprudéncia, por sua vez, a0 ser aplicada como critério para solucio de casos juridicos,

95. Idem, p. 74.

96. Conferir nesse ponto a exaustiva comparagio dos assentos com o0s precedentes feita por Antonio
Castanheira Neves. O instituto dos assenros...cit., n. 2, p- 71-80.

97. Michcle Taruffo. Precedente e giurisprudenza...cit., n. 11, p. 797 et seq.

98, Idem, p. 798-799.
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demanda, necessariamente, uma correspondéncia fatica entre os casos (ue a originaram
e os que serio por ela solucionados.

A jurisprudéncia, diferentemente do precedente, tem sua origem primordial a
partir de reiteradas decisdes das Cortes Superiores ¢ sua fungfo principal é delimitare
estabelecer regras juridicas a serem consolidadas em verbetes sumulares.” Por fim, os
dois institutos diferenciam-se em virtude da possibilidade de se precisar o alcance da
jurisprudéncia, mormente quando representada por verbetes sumulares, diferentemente
do precedente, cuja delimitagiio ¢ bastante controvertida e problemdtica conforme
demonstramos no item infra (6.7.2.2).

A sdmulavinculante prescreve um enunciado literal tal como a lei, que estabelece
uma solugdo para casos fixos e determinados, enquanto que os precedentes possuem
uma maleabilidade normativa, caracteristica da ponderagio de cada caso concreto.

Destarte, o deslinde de um caso no regime de precedentes é muito diferente
da solugio de um caso por meio da stimula vinculante, este ocorre da mesma forma
que ocorreria perante a lei; sobre esse ponto merece destaque a seguinte passagem de
Dworkin que dispde: “os juizes ¢ os juristas ndo pensam que a forga dos precedentes
se esgota, como aconteceria no caso de uma lei, devido aos limites linguisticos de uma

determinada formulagio” 1%

6.7.2.2. Distincao quanto ao alcance

Outro ponto a ser ressaltado é a questio do aeance {conteido) da decisio do pre-
cedente e de institutos como o assento e a simula vinculante, esta possui seu contedado
facilmente evidenciado no texto do verbete sumular enunciado pelo STF, a stimula
vinculante encerra-se da mesma forma que a legislagiio em um texto normativo, que
passa a ter validade apés sua publicagio, ou seja, simula vinculante: sdo aqueles verbe-
tes proferidos por dois tergos dos membros do STF sobre matéria constitucional que
atenda aos requisitos do art. 103-A ¢ ss. da Constitui¢io Federal. Em contrapartida, os
precedentes nio sio prescrigdes literais ¢ abstratas no formato legislativo, o precedente
deve ser identificado com o caso decidido, para se concluir qual a regra juridica que foi
formulada na Suprema Corte, logo, toda a fundamentagio utilizada na formulagio do
precedente precisa ser levada em conta na aplicagio do precedente.

No sistema do stare decisis, muitas vezes, ndo € pacifico o entendimento sobre qual
seria o precedente,aregra juridica, a ser aplicada aos casos andlogos. Tentou-se atribuir
redagio legislativa aos precedentes — algo que ndo foi possivel pela prépria finalidade
do instituto, uma vez que nesse sistema ndo se leva em conta apenas os dispositivos
da decisio, mas também toda a global fundamentagio que a acompanha.'” Sobre essa
questio, faz-se necessdrio citarmos novamente Dworkin:

99. Idem, ibidem.
100. Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério cit., p. 174,
101. Cf Antonio Castanheira Neves. O instituio dos assentos...cit., n. 2, p. 78,
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“Como vimos hd pouco,ainterpretagio dasleis depende da disponibilidade de uma
forma verbal candnica, por mais vaga ou imprecisa que seja, que possa colocar limites 3s
decisdes politicas que,como se atribui, tenham sido tomadas pela lei. Hércules descobriri
que muitas das opiniGes que os litigantes citam como precedentes nio contém quaisquer
proposi¢Ges especiais que possam ser consideradas como uma forma canénica da regra
estabelecida pelo caso. E verdade que,em fins do século XIX e primérdios do século XX,
tazia parte do estilo judicial inglés e norte-americano tentar compor esses enunciados
candnicos de modo que,dali para a frente, fosse possivel referir-se, por exemplo, 2 regra
do caso Rylands vs. Fletcher. Mesmo nesse periodo, porém, os juristas e os livros de
direito divergiam sobre que parte de decisdes famosas deveriam ser consideradas como
possuidoras dessa caracteristica. Hoje, em todo caso, mesmo as opinides importantes
raramente tentam chegar a essa modalidade de redagfo legislativa. Citam razdes, em
forma de precedentes e principios que justificam urna decisfio, mas € a decisio, e nio
alguma nova regra juridica enunciada que esses precedentes devem justificar.”1%?

Ou seja, no sistema brasileiro, a simula vinculante sempre estard representada
porum enunciado candnico (prescrigio literal) ainda que vago e impreciso,'* enquan-
to que no sisterna do stare decisis, nio por raras vezes, haverd controvérsias acerca de
quais partes da decisfio sdo consideradas precedentes e assim possuem sua vinculagio
normativa, afinal conforme ressalta Toni M. Fine, “inicialmente se concede respeito
ao precedente somente se ele for resultado de uma fundamentada e cuidadosa andlise

judicial baseada em um intenso contraditério exercido pelas partes”. '™

Conforme a passagem supramencionada de Dworkin, em fins do século XIX e
inicio do século XX, tentou-se uma espécie de canonizagio dos precedentes, ou seja,a
edi¢iodeverbetes sumulares que conteriam o enunciado que representaria o precedente,
contudo, isso nfo fol possivel, posto que, essa prética contrariava a natureza da utiliza-
¢ao do precedente, neste modelo nfo é apenas uma prescrigio literal pronunciada pela
Suprema Corte que importa e, sim, toda a fundamenta¢io que envolve a decisdo, assim,
é sempre conflituoso, e passivel de intensos debates, o que constitui o precedente. Uma
vez que apenas serd considerado precedente o que for resultado de uma fundamentada
e cuidadosa andlise judicial baseada em um intenso contraditério, o que nio foi objeto
de consideragio exaustiva pelo Tribunal por meio de um intenso contraditério, nfio é
considerado precedente e sim dicfa. '

102. Ronald Dworkin. Levande os direitos a sério cit., p. 172-173.

103. Ver por exempio a Sumula Vinculante n.1: Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfcito
a decisdio que, sem ponderar as circunstincias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficicia
de acordo constante de termo de adesfio instituido pela lei complementar 110/2001.

104. Toni M. Fine. O uso do precedente...cit., p. 4.

105. Sobre a questio Keith Eddey pondera: “The system of judicial precedent causes judgments to be
carefully scrutinized, and one result of this is that it has been discovered long since that every judgment
falls into two parts. There is first the vital reasoning which leads the judge to decide the particular
issue in favour of the plaintiff or the defendant, the reason for the decision or ratio decidendi as it is
known; and then the remainder of the judgment, which deals by way of explanation with cases cited
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O stare decisis pela importincia que concede ao precedente, garante que aaplicagio
do mesmo s6 pode ocorrer se o precedente foi fruto de um intenso contraditério e se
estiver fundamentado,'® do contrério serd dicta que, “nfo sio considerados como parte
do dispositivo da decisio, porquanto tais questdes podem nfio ter sido submetidas (de-
volvidas), de forma integral, & consideragio do tribunal. Portanto, as partes da decisio

judicial quesdo mero dicta ordinariamente ndo possuemvalor ou efeito de precedente™.

Nessa perspectiva, no se pode perder de vista que o stare decisis € mais doquea
aplicagio da regra de solugio andloga para casos iguais, pois essa seria uma visio muito
simplificada de um procedimento altamente complexo que por séculos se estruturou
naquelas comunidades,de acordo com Harold Berman,aregraacima mencionada (Zikes
cases should be decided alike) j4 erausada pelas royal courts da Franga e da Inglaterrao que
nio se confundia com o stare decisis. A doutrina do stare decisis, em sua acepgao técnica
surgiu apenas mais tarde, mediante uma sistematizagio das decisdes, que distinguia a
elaboraciio/construgio (holding) do caso que consistiria no precedente e seria vincu-
lante para casos futuros, ¢ o #ictum que consistia na argumentagio utilizada pelo corte
dispenséveis & decisio e desse modo, nio eram vinculantes.

Nas suas exatas palavras: “this was not a doctrine of precedent in the technical
sense; that came much later, with the systematic reporting of cases and the development
of the distinction between the ‘holding’ of a case, which was binding in future similar
cases,and ‘dictuny (or ‘obter dictum’), which consisted of reasons given by the court that

were not necessary to the decision and therefore not binding in future similar cases” 108

A doutrina destaca a dificuldade inclusive para se definir o que é vinculante (in-
ding element)"” dentro do precedente. Dentre essas dificuldades, a principal delas ¢ a
distingdo entre o que caracteriza a ratio decidendi de um caso e o que € simples obifer
dicta. A ratio decidendi configura a regra de direito utilizada como fundamento da
questdo fitica controvertida (lide}. A obiter dicta consiste no conjunto de afirmagdes e

and legal principtes argued before the court, is called obter dicta or things said by the way. The whole
of a dissenting judgment is obter dicta. It is the ratio of a decision, which constitutes the binding
precedent; or rationes if there is more than one reason. So that when in case a judge is referred to a
precedent, the first task of the court is to decide what was the rasio of that case, and to what extent
it is relevant to the dictnm is not binding, it can, if it comes from a highly respected judge, be very
helpful in establishing the legal principles in the case under consideration. So important is it that a
judgment should be accurately recorded that, before publication in the ‘official’ law reports, judges
are asked ro check for accuracy the court reporter’s version of the judgment”. The English fegal...
cit., p. 129.
Sobre o tema, ver: Geoffrey Marshatl. What is binding in a precedent? In: Neil Maccormick;
Robert S. Summers; e Arthur L, Goodhart. (org.). Interpreting precedents. England: Ashgate, 1997,
n.7,p. 515-516.

106. Cf. Fine, Toni M. O use do precedente...cit., p. 95.

107. Idem,p.94.

108. Harold J. Berman. Law and revofution cit., p. 479.

109, Sobre o tema, ver: Geoffrey Marshall. Fbar is binding... cit., p. 503 ef seq.
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argumentos contidos na motivagio da sentenga, mas que nfo constituem fundamentos
juridicos da prépria decisdo.!?®

Por sua vez, a simula vinculante possui sua forga em razio da autoridade que a
promulga, a prescrigio legistativa que o STF formula passa a valer apés sua publicagio
com forca de lei (geral-abstrata e para o futuro) independentemente dos casos que a
embasaram, como também nfo a acompanham os fundamentos dos acérdios que a
originaram. Sem dizer que ndo apenas a Suprema Corte, mas também, os tribunais
inferiores podem produzir precedentes que podem futuramente, ser revogados pela
Suprema Corte. Ademais, no regime brasileiro, apenas o STF pode emitir simulas
vinculantes. '

Neste itern,ainda é importante destacar que asimula vinculante, ao ser exclusivida-
de do STF, tem por intuito evidenciar a interpretagio constitucional que o STF entenda
adequada para determinado dispositivo legal, ou seja, a interpretagiio constitucional
¢ objeto das simulas, enquanto que, no regime do séare decisis, a partir da dissidéncia
no caso Burnet vs. Coronade Qil & Cas Co., ressaltou-se que o sistema do stare decisis

110. Taruffo, Michele. Precedente ¢ ginrisprudenza...cit., n. 1EL p. 801,

Contudo, & importante ressaltar que a definigfio de ratis decidendi apresenta diversas variantes, con-
forme ensina Geoffrey Marshall, verdis:

“QOut of the considerable body of commeon law literature devoted to this subject over the past century,
and from the less structured remarks to be found in judicial opinions, a number of theses, not all
compatible, have emerged as to the proper characterization of the ratio decidendi of the case. Given
that a ratio decidendi is a legal statement or ruling, whose relationship to the facts of the case in
question remains to be established, there are at least here possibilities. The ratie decidendi might be:

1.2 rule of law or ruling in the light of materiai facts that a prier court explicitly declares or believes
itself to be laying down or following; or

2. a ruling in the light of material facts that a prior court {(when the decision is analyzed) is, as a
matter of fact, laying down or following; or

3.aruling in the light of material facts that a prior court ought properly {in view of the existing lae,
facts and precedents) to e laying down or following.

Some authorities (possibly moved by the instincts of legal realism} have attempted to artach the
notion of ratis decidendi solely to the perceptions of later courts called upon to apply earlier decisions.
For precedential purposes, wrote Jerome Franck a ‘a case means only what a judge in later case says it
means’(Frank, 1949, p. 274). That being so, there remains two, or perhaps three, further possibilities,
namely that the ratio decidendi might be:

4.a ruling that a subsequent court or courts say that zn earlier court believed itself to be laying down
in the light of material facts; or

5.a ruling that a subsequent coust or courts say that an earlier court was laying down or following
in the light of material facts; or even

6. a ruling that a later court or courts ought {on a proper analysis by legal scholars) to have said
that an earlier court was laying down or following in the light of material facts”, Geoftrey Marshall.
What is binding. . cit, n. 4, p. 506-507.

111. Adotando nosso posicienamento, ver: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Constituigdo
Federal comentada ¢ legislagdo constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2014 cit., coments. 9 CF 103-A,
p. 739.
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deveria ser aplicado com menor forga nas causas de direito constitucional que as de
direito comum. Isto porque nfo existiria institui¢fio capaz de corrigir os possiveis erros
da Corte Suprema. A prépria Corte Suprema afirmou que apesar do stare decisis ser a
pedraangular do sisterna legal, ele tem menor poder nos casos constitucionais. Hd quem
(Attorney General[Procurador Geral] Charles Cooper) defendainclusive suaaboligao. '™

6.7.2.3. Distincdo quanto a teleologia

Qutro ponto que merece destaque é no que dizrespeito a feleologiados precedentes
no sisterna do sfare decisisem razio de sua génese. Primeiramente, cumpre salientar que
adoutrina dos precedentes surgiu, antes de tudo, como uma arma para defenderainde-
pendénciajudicial e limitar os poderes do rei, ¢,num segundo mormento, sua ra#io essendi
passou a ser a de assegurar a previsibilidade das decisdes judiciais.™ Essa constatagio
é demasiado importante para compreender a relevincia que os precedentes possuem
no stare decisis, uma vez que concedem aos juizes maior controle sobre a interpretagio
e aplicacio da lei e ainda conferem um poder enorme a0 Judicidrio de influéncia sobre
o futuro no que se refere a casos ainda nio decididos. ™

Em obra dedicada ao estudo da dimensdo do precedente juridico, Michael ],
Gerhardt faz explanagio sobre as multiplas fungées do precedente judicial.

Assim, as principais fungées do precedente seriam: 1) o precedente configura-se
como a principal modalidade argumentativa na perspectiva constitucional;'* 2) E o
principal preceito juridico que possibilita a solugio das controvérsias juridicas pelas
cortes;'¢ 3) O precedente funciona como efeito vinculante persuasivo que possibilitaa
aplicagdo isonémica e coerente do direito;!*” 4) o precedente judicial tem como fungio
a facilitagdo do didlogo nacional/constitucional sobre o significado e alcance da pré-
pria Constitui¢do Federal;''® 5) o precedente forma ¢ confere clareza para a estrutura
constitucional, vale dizer, o precedente torna claras as regras do jogo que os litigantes
precisam saber para se prevenir acerca das decisdes de indole constitucional;'"” 6) o
precedente possui fungio primordial paraaformagao histérica danagio esociedade;™
7) o precedente é visto como a forma de o Judicidrio educar a populagio a respeito do
que é e o que significa a Constituicio;'* 8) Além da formagfo histérica, a cadeia de

1312. Cf, Laurence H. Tribe. American Constitutional Law. 3. ed. New York: Foundation Press, 2000, p.

247.
113. Eduardo Sodero. Sobre el cambio de los precedentes. Issnomia, n. 21, octubre, 2004, p. 225.
114. Cf Fine, Toni M. O uso de precedente...cit., p. 91.
115. Gerhardt, Michael J. The power of precedent cit., n. 5.1, p. 147-149,
116. Idem,n. 5.2, p. 149-151.
117. Idem,n.5.3, p. 151-153.
118. Idem,n.5.5,p. 155-157.
119. Idem,n.5.6,p. 157-162.
120. Idem,n.5.7,p. 162-166.
121. Idem, n. 5.8, p. 167-169.
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precedentes funciona como instrumento para a formagéo da prépria identidade na-
cional;'*9) por fim, deve-se destacar a fungiio dos precedentes como mecanismos para
assegurar a implementagfo e concretizagio dos valores constitucionajs.'®

Nessa perspectiva, o stare decisis € construgio histérica da tradicio juridica dos
paises do common law, arraigada na consciéncia dessas comunidades, seu surgimento
ndo ocorreu mediante uma alteragio legislativa ou por emenda 4 Constituigio, sua
importéncia ¢ ressaltada por Tribe porque a fidelidade a0 precedente ¢ parte de uma
concepgio do Judicidrio como uma fonte impessoal e racional de julgamentos. Na
verdade, porque a Corte Suprema é principal institui¢fio contramajoritdria encarregada
de proteger os direitos individuais de excessos da democracia.!?*

De maneira contraria, os assentos portugueses'® e as instrucées normativas dos
3y

Tribunais Socialistas da extinta Unifio Soviética sdo os instrumentos mais préximos
{mormente os assentos) 4s atuais simulas vinculantes brasileiras, contudo, esses institu-
tosao contrdrio dos precedentes, ndo surgiram primeiramente para diminuir o poder do
rei e posteriormente, proporcionar seguranga juridica, pelo contrdrio, suas formulagdes
sio caracteristicas de Estados autoritdrios,'” nos quais os trés poderes nio possuem
autonornia nem distingfio de fungdes, cuja principal meta nio é simplesmente assegurar
a seguranga juridica e proporcionar tratamento isondmico aos jurisdicionados, mas,
sim, de garantir um forte instrumento a servico do Poder Executivo que j4 controla,
em grande parte, o Legislativo por medidas provisérias, consrolar o Poder Judicidrio.'??

122. Idem,n.5.10, p. 170-172.
123, Idem, n.5.11, p. 172-176.
124. Laurence H.'Tribe. American Constitutional Law cit., p. 244,

125 . Paraexame histérico acerca dos assentos e da Casa da Suplicagiio que os emitia, ver: Nuno J. Espinosa
Gomes da Silva. Histéria de direito portugnés: fontes de direite. 3. ed., Lisboa: Fundaciio Calouste
Gulbenkian, 2000. n. IL11, p. 320 #f seq.

126. Tanto € que o jurista Jodo Carlos Pestana de Aguiar indica z origem autoritiria da stmula vinculante:
“alterando o art.119,1, L, da CF de 67/69, dispés a Emenda acima competir a0 STF processar ¢
julgar originariamente a representagiio do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade
ou para interpretagio de lei ou ato normativo federal ou estadual. Eis i, em nosso direito positivo
constitucional, o embrifio da atualmente cogitada stimula vinculativa ou vinculante, esta com pretenso
alcance amplo para matéria constitucional ¢ infraconstitucional, aquele, pela nada recomendivel es-
puriedade de sua origem. Se a liberdade de julgar fora, naqueles tempos de repressio ao comunismo,
considerada como um excesso comprometedor da ordem constituida entio vigente, servia aqueta
‘interpretagfio’, forcejada ¢ aliada 4 simula abrigatéria, como meio da coibigio de qualguer suposto
extremisme, Hoje isso seria um sombrio passado, nio estivesse surgindo, no seio da reforma consti-
tucional, a pretensa regulamentagiio dessa mesma ideia de, agora sob o pretexto ser um mecanismo
para reduzir a multiplicagiio de processos, se manifestar, engessar, robotizar ou desprezar toda a
magistratura nacional, exceto aquela elitizada que editard as simulas, assim também se mumificando,
involuindo ou estercotipando a jurisprudéncia nacional”. O receio do jurista se concretizou com a
EC 4572004, esse é um dos motivos que reforgam a necessidade de se admitir o controle difuso de
constitucionalidade do teor da stimula vinculante. A sdmula vinculante como um retrocesso perante
a histérica evolugio da jurisprudéncia. RT, n. 773, p. 38-39.

127. Sobre o controle do Legislativo pelo Executivo por meio de medidas provisérias e a crise constitu-
cional que isso acarreta ver Paulo Bonavides. Do Pais Constitucional ac Pafs Neocolenial- A derrubada
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Essa confrontagio da génese desses institutos permite compreender ao menos
uma das razdes que diferenciam a teleologia dos precedentes e de instrumentos como
a simula vinculante, afinal, os primeiros renovam o sistema enquanto as ultimas o
engessam, isto porque os precedentes surgiram para fortalecer o Judicidrio' diante do
rei,enquanto que a sémula vinculante serve para romper comaautonomia do Judicidrio
na medida em que compromete a independéncia deciséria dos juizes.

Nas palavras de Castanheira Neves,“a vinculagiio por precedentes na common law,
longe de seruma vinculagio de fixidez e definitiva, traduz antes o sdbio dictil equilibrio,
praticamente conseguido, entre estabilidade e a continuidade juridicas, por um lado,
e a abertura e a liberdade jurisdicionais, por outro lado, através da vinculagio com as
possibilidades do distinguishing e do overruling”.1**

Em sentido préximo, Laurence Tribe, constitucionalista norte-americano, € en-
fitico ao dispor que o stare decisis € apesar de tudo um comando flexivel.™* No mesmo
sentido, manifesta-se Eduardo Sodero ao dissertar que todo precedente se constréicom
uma pretensio de corregiio, nunca podendo ter uma exatidio absoluta no sentido de
queseja tanto definitiva como valida para todos os tempos. Nunca é definitiva, porque a
incontivel variedade e a continua mudanga das relagdes da vida poem constantemente
quem aplica as normas diante de novas questdes.’!

da Constituigdo ¢ a recolonizacis pelo golpe de Estado institucional, 3. ed., Sio Pauto: Malheiros, 2004.
p. 103-107. Sobre os instrumentos autoritdrios do regime socialista conferir Antonio Castanheira
Neves. O instituto dos assentos...cit., n, 4, p. 668. Esse risco do Supremo declarar medidas com ca-
riter vinculante em prol do Poder Executivo em detrimento das garantias do jurisdicionado tem
como exemplo emblemitico a Agiio Declaratéria de Constitucionalidade niimero 4, proposta pelo
Presidente da Repiiblica cujo objeto foi o art. 1.2 da Lei 9.494 de 1997, nessa agdo, “o plendrio do
Supremo Tribunal deferiu, em parte, o pedido de medida cautelar, para suspender, com eficdcia ex
nanc e com efeito vinculante, até final julgamento da agio, a prolapde de qualguer decisio sobre pedido
de tutela antecipada, contra a Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade do art. 1.2 da Lei 9.494, de 10.09.1998, sustando, ainda, com a mesma
eficdcia, os efeitos futuros dessas decisdes antecipatdrias ji proferidas contra a Fazenda Pibica (...)
Discutivel ou ndo a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal conceder medidas cautelares em
sede de agfio declaratéria de constitucionalidade, o que se tem, como consequéncia, no munde da
vida, ¢ que, a partir de entiio, tornou-se impossivel por exemplo, via tutela antecipada, buscar o
fornecimente de remédios e tratamentos de satide de qualquer tipo {...) Observe-se que a Lei 9.494
originou-se de medida proviséria, transformada er lei, os juizes — no controle difuso de constitu-
cionalidade — deixavam de aplicar o art. 1.° em face de sua flagrante inconstitucionalidade.” Lenio
Luiz Streck. Swmulas no Direito Brasileiro: ¢ficdcia, poder ¢ fungdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 142-143.

128. Para exame da estruturz, peder e limites de atuacio do Judicidrio no sistema da common faw dos
Estados Unidos, conferir: Joseph Story. A familiar exposition of the Constitution of the United States:
containing a brief commentary. New York: Harper & Brothers, Publishers, 1869. Cap. XX1, p. 186-
227.

129. Antonio Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit., n, 4, p. 669.

130. Laurence H. Tribe American Constitutional Law cit., p. 243,

131. Eduardo Sodero. Sobre of cambio. . .cit., p. 227.
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6.7.2.4. Distincao quanto ao ambito de pvinculag¢ado

Enfim, no que diz respeito i teleologia, fica evidente que, na evolug#o histérica,
os precedentes surgiram para garantir maior poder ao Judicidrio frente ao rei na inter-
pretagio das leis. Desse modo, o precedente néo apenas garante seguranga juridica, até
porque ele é ponto de partida para as discusses dos novos casos, ou seja, ele os proble-
matiza, e nio os soluciona de maneira légico-subsuntiva como pretende a legislagio e
a simula vinculante.

O precedente dinamiza o sistema juridico, nio o engessa isto porque a interpreta-
¢iio do precedente tem que levar em conta a totalidade do ordenamento juridico e toda
a valoraciio e a fundamentagio que o embasaram; assim, sempre que ele for a base de
uma nova decisdo, seu contetido é passivel de um ajuste jurisprudencial, nesse sentido,
Keith Eddey ressalta as vantagens do sistema de precedentes como sua dinamicidade
para se encontrar a resposta adequada 4 solugfio juridica.’

Tanto assim € que, de acordo com Eduardo Sodero, todo juiz chamado a decidir
um caso, cuja matéria tenha sido decidida em sentengas anteriores, pode ¢ deve sub-
meter os precedentes a teste de fundamentacio racional e decidir independentemente
segundo sua convicgio formada em sua consciéncia, para tanto, o juiz ndo deve aceitar
cegamente o precedente.’”

Dessa forma, fica evidente que aregra de vinculagio por precedentes do stare decisis
nio é inexordvel, ao contrério da vinculacio idealizada pela EC 45/2004, que permite
a cassacio de toda a decisio judicial por meio de reclamagio ao STF, conforme teor do
§ 3.2 do art. 103-A da CF, a vinculacio proposta é tamanha que, da maneira como foi
aprovada, nio permite nenhuma ponderagio racional ou ajuste jurisprudencial pelos
juizes, a ponto de —sem nenhum exagero — podermos afirmar que a simula vinculante
no Brasil tem a pretensio de apreender a razdo.

Por fim, cumpre mencionar a distingfo hierdrquica existente entre a simula
vinculante que tem pretensa colocagio superior & propria lei ¢ o precedente, que fica
subordinado 4 legisla¢io. De acordo com Hart,“No nosso sistema, o costume e o prece-
dente estio subordinados i legislacio,dado que as regras consuetudindrias e de common
law podem ser privadas do seu estatuto juridico por uma lei parfamentar [ szature]” 13

132. In werbis: “the main advantages of the doctrine are thar ir leads to consistency in the application
and development of the principles in: each branch of the law, and by virtue of this characteristic it
enables lawyers to forecast with reasonable certzinty what the attitude of the courts is likely to be
to a given sct of facts. The system is flexible in that it can find an answer to any legal problem, and
it is essentially practical in that the courts are perpetually dealing with actual circumstances™. Keith
Eddey. Tbe English Legal...cit., p. 129.

Ver ainda: Alessandro Pizzorusso. Le sentenze...cit., n. IV, p. 560.

133. Eduardo Sodero. Sobre el camébio.. cit.., p. 227-228.

134. Herberr Hart. O conceito de direits. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Guibenkian, 1996. p. 112.
Prossegue o autor afirmando que: “Seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma regra
extraida de um precedente possa ter, ¢ compativel com o exercicio pelos tribunais por cla vinculados

| 595

£




Processo Constitucional Brasileiro

Em nosso sistema, a simula vinculante foi instituida para ter grau hierdrquico
superior ao dalegislagdo. Essa deturpagio deve ser corrigida coma possibilidade de se
viabilizar o controle difuso de constitucionalidade da simula, tal como demonstramos.

6.7.3. A sumula vinculante e sua similaridade com os assenlos
portugueses: ambos prescricées de natureza legislativa

O assento é instituto genuino do direito portugués, e de acordo com José de Oli-
veira Ascensio, pode ser conceituado e caracterizado da seguinte forma:

“Ao assento se referia o préprio capitulo das fontes do direito do Cédigo Civil
portugués, embora evitando um compromisso quanto & natureza deste. Dizia-se que,
nos casos declarados nalei, podiam os tribunais fixar, por meio de assento, doutrina com
forga obrigatéria geral (art. 2). Vé-se em todo o caso que a fonte do direito resultaria
de uma fixagio feita pelo tribunal”.'” Atualmente, os assentos foram revogados em
Portugal, “apés a revogagio do art. 2. do CC, 0 Ac 743/96 de 28 de maio,do Tribunal
Constitucional, declarou com forga obrigatéria geral a inconstitucionalidade daquele
preceito, por violagio do art.115/2 da Constituigio. Com a reforma do Cédigo de
Processo Civil de 1995, 0s assentos foram substituidos pelo julgamento ampliado de
revista’ (arts.732 — A e 732 —, no plano civil)”. 2

A stimula vinculante é um instituto semelhante ao assento portugués definido
acima," uma vez que, a simula, ao prescrever uma solugfo juridica de maneira geral
para casos futuros, possui uma vinculagio que nio ¢ a histérico-concreta prépria do
caso julgado, que seria a coisa julgada erga omnes, prevista no art. 103 do CDC, nem

dos dois tipos seguintes de atividade criador ou legislativa: por um lado, os tribunais que decidem
um caso posterior podem chegar a uma decisfio oposta & contida num precedente, através da inter-
pretagio restritiva da regra extraida do precedente e da admissio de alguma excecio a cla que nfio
foi antes considerada ou, se fol considerada, foi deixada em aberto. Este processo de 'distingfio’ do
caso anterior implica a descoberta de alguma diferenga juridicamente refevante entre aquele € o caso
presente, ¢ o nlimero destas diferencas nunca pode ser determinado exaustivamente. Por outro lado,
a0 seguir um precedente anterior, os tribunais podem afastar uma restrigio descoberta na regra, tal
como foi formulada 2 partir do caso anterior, com o fundamento de que tal restrigfo ndo ¢ exigida
por qualquer regra estabelecida por lei ou por precedente anterior. Fazer isto significa ampliar a
regra. Néo obstante estas duas formas de atividade legislativa deixadas em aberto pela forga vincu-
lativa do precedente, o resultado do sistema inglés do precedente constitui um produzir, pefo seu
uso, um corpo de regras, das quais um grande ndmero, quer de maior, quer de menor importincia,
é tio preciso como qualquer regra legislada. S6 pedem agora ser alteradas por lei, uma vez que os
proprios tribunais o declaram frequentemente em casos cuja boa fundamentacio parece correr em
sentido oposto no das exigéncias dos precedentes estabelecidos™. O conceite de direito cit., p. 148.

135. Jos¢ de Oliveira Ascensiio. O direito: introdugio e teoria geral, 2. ed, Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
337.

136. José de Oliveira Ascensio. O direito introdugio e teoria geral cit., p. 338-339. V. também Antonio
Custanheira Neves. O problema da constitucionalidade dos assentas: comentdrio ao acordio 810/93 do
Tribunal Constitucional, Coimbra: Coimbra Ed., 1994,

137. Essa comparagio ¢ feita por Lenio Luiz Streck. Simutas no Direito Brasileire... cit., p. 267-274.
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avinculagio analdgica e difusa do regime dos precedentes, contudo, sua vinculagio ¢
genérico-abstrata, prépria de um pensamento juridico légico e normativista.'

A stimula vinculante, da mesma forma que o assento portugués, se desvincula
dos julgados que a formaram, passa a ter autonomia, isto ¢, vale seu enunciado por si
somente; por consequéncia, passa a ter vigéncia sem ligagiio concreta com 0s casos que
aoriginaram,impde-se como um texto normativo com autonomia formal para seu con-
tedido abstrato,a ser aplicado a casos futuros, nio sendo passivel de mutagées histéricas
porquevale o que estd prescrito na siimula; assim, sua autonomia objetivamente abstrata
“permite-Thes uma subsisténcia intencionalmente também abstrata prevalece-se dessa
sua natureza légico-significativamente atemporal e adquire duracio indefinida”.’*

Portanto, para finalizarmos as semelhancas entre a simula vinculante e o regime
dos assentos bem como concluir assim pela sua natureza legislativa, citaremos a pas-
sagem de Castanheira Neves, cujo teor, aplica-se inteiramente as stimulas vinculantes
do direito brasileiro assim:

“Uma prescrigdo juridica (imperativo ou critério normativo-juridico obrigatério)
que se constitul no modo de uma norma geral ¢ abstrata, proposta & predeterminagdo
normativa de uma aplicagdo futura,susceptivel de garantia a seguranca e a igualdade juri-
dicas,e que ndo sé impde com a forga ou eficicia de uma vincwlagdo normativa universal
como se reconhece legalmente como cardcter de fonte do direito, que tipo de entidade
dogmadtico-juridica manifesta?”*

Nio ha como negar que todas as caracterfsticas acima elencadas para os assentos
tém total relagfo com o nosso regime de simulas vinculantes, assim, fazendo eco com
aresposta de Castanheira Neves para a pergunta acima, cremos “néo haver dividas: no
conjunto destas determinagfes nio pode deixar de ver-se a natureza de uma disposigio

legislativa”.!*

Outroargumento irretorquivel acerca da natureza legislativa da simula vinculante
€ o fato de que este instituto, a0 contririo das decisdes proferidas no controle concen-
trado de constitucionalidade - que nfo podem ser impugnadas, alteradas ou revogadas
em razio da estabilidade da coisa julgada — a simula vinculante, em decorréncia de sua
natureza legislativa, pode ser revogada ou revisada. A caracteristica essencial da legis-
lagiio é que o legislador pode revogar ou substituir por outra em sentido até contrdrio
(Zex posterior derogat...}. Efetivamente,a revogabilidade das leis ¢ um principio inerente
ao conceito de legislagfo, essa revogabilidade nio existe no 4mbito da jurisdicio em
razdo da coisa julgada.'*

138. Cf. Antonio Castanheira Neves. O institute dos assenios...cit., n. 1, p. 91.

139. Idem, n. 2, p. 228. Em nosso ordenamento a simula vinculante tem vigéncia até que sua revisio ou
cancelamento (art. 103-A, § 2., da CF) seja proposta por um dos legitimados do art. 3.0 da Lei
11.417/2006.

140. Idem, n. 3, p. 315. firdlicos do originat)
141. Idem, ibidem. (grifamos}
142, Rui Medeiros., A decisdo de inconstitucionalidade...cit., § 34, p. 803.
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Esse argumento reforga o cardter legislativo da stmula vinculante que pode ser
revogada ou revisada a qualquer momento por aqueles que podem propor a agdo direta
de inconstitucionalidade (art. 103-A, § 2.°,da CF) ¢ de oficio pelo préprio STF (art.
5.0 da Lei 11.417/2006). Néo se admitir a natureza legislativa da simula vinculante
implica em caracterizé-la como ato jurisdicional com a caracteristica da imutabilidade
do caso julgado, contudo, a simula vinculante em nosso ordenamento tem vigéncia
até que sua revisio ou cancelamento (art. 103-A, § 2.0, da CF) seja proposta por um
dos legitimados do art. 3.° da Lei 11.417/2006, a revogabilidade que ¢ caracteristica
essencial da legislagio estd presente também no procedimento de revisio da simula
vinculante, reforgando, desse modo, a natureza legislativa desse instituto.

6.7.4. Stumula vinculante: seu controle difuso de constitucionalidade
e a leitura constitucionalmente adequada do art. 103-A, § 3.°, da
CF/1988

Neste item do trabalho, serd examinada a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade de simula vinculante,' proporcionando uma interpretagao
constitucionalmente adequada a CF, art. 103-A, § 3.9, que instituiu um teratolégico
paradoxo em nossa ordenanga perante a qual alei néo vincula a simula sim. Essaano-
malia é denunciada por Lenio Streck de maneira contundente:

“Q perigo representado pela institucionalizagio das simulas vinculantes. Trata-se,
entre outras coisas, da introdugio de um paradoxo em nosso sistera juridico: os juizes
podem contrariar as leis; se o fizerem caberd recurso. O que os juizes nio podem fazer
é ousar contrariar as simulas. Nesse caso,conforme a emenda a Constituigio aprovada,
nfio caberd recurso e sim, reclamacio... Ou seja, en: “terrae brasilis a lei ndo vincula; a
simdla, sim, mesmio que ela seja contrdria g lei e a Constituicdo.”™

6.7.4.1. Precedente histérico Le Tribunal de Cassation da Revolugéao
Francesa

Na tentativa de corrigir esse paradoxo investigamos a possibilidade de controle
difuso de constitucionalidade de siimula vinculante, antes, porém, faz-se necessdrio

143 . Paraa promulgagiio da simula vinculante, de acorde com a melhor doutrina so necessirios os seguintes
requisitos: a) a tese juridica que se quer afirmar em verbete da stimula vincaidante tem de dizer respeito a
norma constitucional; b) o objeto do verbete tem de ser a validade, a interpretagio ou a eficicia de norma
constitucional; ¢) controvérsia atual entre drgiios do Poder Judicidrio ou entre eles e a administragio
publica, interpretagiio ou eficicia da norma constitucional questionada; d) risco de grave inseguranga
juridica; e) relevante multiplicagio de processos sobre questiio idéntica acarretada pela controvérsia a
respeito de norma constitucional adequada; f) reiteragio das decisdes do STF nesse sentido; g) guorum
qualificads decisio por 2/3 dos membros do STF; h) publicagio do verbete vinculante na imprensa
oficial. Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery. Constituipio Federal comentada ¢ legislagao
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2014 cit., coment. 18, CF 103-4A, p. 742,

144. Lenio Luiz Streck. O efeito vinculante...cit., p. 407.
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demonstrar o retrocesso que o sistema de controle de constitucionalidade tem sofrido
no Brasil, um verdadeiro desmantelamento que se iniciou com a introdugio da Agio
Declaratéria de Constitucionalidade,como ensina José Ignicio Botelho de Mesquita.'*

Se o desmantelamento do controle de constitucionalidade iniciou-se com a in-
trodugiio da ADC,a maxima quixotesca concretizou, pois bem dizem que um mal nunca
v 56, ¢ que o fim de wma desgraca € o principio de outra maion,™ fol instituida com a EC
45/2004 asimula vinculante em nosso ordenamento e o desmantelamento prosseguiu,
porque o texto aprovado passou a conferir eficdcia maior 4 simula do que & prépria lei,
vez que esta se contrariada pelo juiz enseja recurso, se, no entanto, a decisio contra-
riar a simula vinculante, em conformidade com a CF/1988, art. 103-A, § 3.2, cabera
reclamagfo para que a decisio seja cassada e outra proferida de acordo com o teor da
simula, se for o caso.

Esse regime, atualmente instituido no Brasil, tem semelhanca ao que existia na
época da Revolucio Francesa, pois, por meio do art. 19 da Constituigio de 1791, a0
Tribunal de Cassation, eravedado conhecer a fundo as questdes suscitadas e sua atuagio
se limitava a cassar a deciso recorrida e reenviava a causa ao tribunal de instincia para
novo julgamento, “algo que sé era compreensivel com fundamento naquele radical
legalismo que concebia a lei tao absoluta e autossuficiente que lhe era possivel, proibir

ainterpretagio”.'

Esse paradigma que, em pleno século XXI,a EC 45 resgatou, no qual parece ser
possivel ao jurista aprisionar o tempo e impedir a interpretago da lei (simula), o juiz
passa novamente a figurar como a boca fria que profere as palavras da lei (samula),c o
STF passa a agir como Le Tribunal de Cassation, sempre que alguma decisiio contrariar
o teor de uma simula vinculante, por intermédio da reclamagao, poderd ser cassada e,
assim, reenviada para que outra decisio seja proferida em seu lugar.

Frise-se que,apesar do tom contundente de nossas criticas ao instituto da simula
vinculante, nfo afirmamos que este instrumento juridico, por si s6, traga apenas rangos de
autoritarismo e anacronismo, pelo contrario, o que buscamos demonstrar € que a simula
vinculante, tal como & tratada pelo imagindrio de grande parcela da doutrina juridica,
tem o conddo de acarretar diversas distor¢des em nossa ordenanca; e € justamente o
controle difuso de constitucionalidade (principalmente a interpretag¢io conforme) que
possibilitard a adequagio desse instituto ao regime do Estado Democritico de Direito,
expandindo assim, seus beneficios.

145 . Ensina o citado processualista: “o primeiro passo para neutralizar os efeiros da vitéria conquistada
pela Constituigiio de 1988 consistiu na introdugiio no nosso sistema constitucional de uma agiio
contrdria 2 ADIn: a Ag¢o Declaratéria de Constitucionalidade {ADCON), atribuida a um seleto
grupo de nio mais que quatro escolhidissimos legitimados: o Presidente da Republica, as Mesas do
Senado e da Camara dos Deputados ¢ o Procurador-Geral da Repiblica”. José Igndcio Botelho de
Mesquita. O desmantelamento do sistema brasileire...cit., p. 88.

146. Miguel Cervantes. Dom Quixote De La Mancha. Sio Paulo: Nova Cultaral, 2002. p. 188,

147 . Antonio Castanheira Neves. O instifuto dos assentos...cit, n. 2, p. 81.
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6.7.5. A necessidade de controle difuso de constitucionalidade da
stimula vinculante enguanto instrumento de natureza legislativa,
sua relacdo com o direito de agao (art. 5.°, XXXV, da CF/1988)

Desse modo, entendemos nio ser admissivel que, em pleno Estado Demoeritico
de Direito,a simula vinculante possua maior relevo que alei, por isso,desenvolveremos
a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade da simula vinculante. Essa
ideia j4 estd presente na doutrina de Nelson Nery Junior e Rosa M. Andrade Nery ao
disporem que: “como o juiz pode controlar, iz concreto,a constitucionalidade delei, com-
plementar ou ordindria, ou de ato normativo contestado em face da CFaele ¢ possivel,
também, fazer o controle da constitucionalidade de verbete da stimula vinculante do
STF, que tem cardter geral e normativo” . **

A stimulavinculante é um expediente similar aos revogados assenzos portuguesese
n@o aos precedentes do sistema do commion law. A simula vineulante se desvincula dos
casos juridicos que a originaram, ela passa a viger como um texto normativo de cardter
formal e abstrato a ser aplicado no futuro. Ou seja, possui sua aplicagio obrigatéria
para os processos pendentes e futuros dai sua natureza como preceito normativo geral
¢ abstrato, imbuido de forca obrigatéria geral, andlogo ao dos assenros. ™

Dai pode asseverar-se, com base na obra de Castanheira Neves, que as simulas
vinculantes tém formalmente e eficazmente uma natureza normativa porque possuem
uma eficicia de prescrigio normativa; almejam a imposigio de um critério juridico
para uma aplicagio geral e futura, mediante o qual se obteria a seguranga e a igualdade
juridica.**

Dessa maneira, fica evidente a natureza de disposi¢io legislativa que possuem as
simulas vinculantes, na medida em que so prescri¢des literais, a serern aplicadas no
futuro, vez que nio solucionam um caso concreto, mas estabelecem um critério a ser
aplicado a todos os demais casos que pelo seu enunciado possam ser compreendidos.

Destarte, uma vez evidenciada a natureza legislativa da simula vinculante, torna-
se imperioso admitir seu controle de constitucionalidade em carater difuso (perante o
caso concreto), porque do contrério admitir-se-ia que no Brasil, o juiz pode praticar o
controle de constitucionalidade de uma Lei Complementar e ndo do teor de uma siimula
vinculante, o que seria o total aniquilamento do controle difuso de constitucionalidade
brasileiro, ignorando a preciosa ligio de Paulo Bonavides:

“A perda ou a desativagio do controle difuso de constitucionalidade de leis ¢ atos
normativos, paraa qual parece caminhar a jurisdigio constitucional no Brasil, significard

148 . Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery. Constituigio Federal comentada e legisiagio
constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Ed. RT, 2014 cit., coment. 16, CF 103-A, p. 742, No mesmo sentido
admitindo o controle difuso de constitucionalidade de séimula vinculante ver Lenio Luiz Streck. O
efeito winculante...cit., p. 429, nota ‘44,

149. Para essa aproximagiio conferir: Antonio Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit, 0.2, p. 228 ¢
n.3, p. 274. Ver ainda: Lenio Luiz Strecl. O efeito vinculante...cit., p. 414-415.

150. Antonio Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit., n. 2 p. 282 ¢ n. 2, p. 315,
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uma grave queda ou erosio da legitimidade do sistema fiscalizador, visto que, quanto
mais se concentra o controle na cipula do Judicidrio, como estd acontecendo, menos
democritica,aberta,independente,judicial, ligada a cidadania serd a jurisdigdo: porisso
mesmo, mais vulnerdvel e sujeita s pressées e interferéncias do Poder Executivo” 1%
Nio admitir o controle conereto de constitucionalidade das stimulas vinculantes
¢ algo desarrazoado, porque em um sistema, o qual se admite o controle difuso de
constitucionalidade das leis, passaria a proibir o controle difuse de constitucionalidade
das simulas vinculantes, que ndo poderiam ser afastadas no caso concreto de nenhuma
maneira, mesmo que sua aplicagiio acarrete inconstitucionalidades para o caso a ser

decidido.

Logo, ndo seria nenhum exagero parafrasear a maxima Aobbesiana e afirmar que
diante do atual modelo, Autoritas non Veritas, facit Summula. Disparate que afrontaria
o judicial controf que é um direito fundamental™ do cidadéo, tanto é que Canotilho
enfatiza o direito de suscitar a questio de inconstitucionalidade ou ilegalidade, asse-
verando que: “os particulares podem, nos feitos submetidos & apreciagio de qualquer
tribunal e em que sejam parte, invocar a inconstitucionalidade de qualquer norma ou
a Hlegalidade de atos normativos violadores de leis com valor reforcado, fazendo assim
funcionarosistema de controle da constitucionalidade e da ilegalidade numa perspectiva
de controlo subjetive” 13

O controle difuso de constitucionalidade é assegurado desde 1891 no Brasil e
corroborado pelo inc. XXXV do art. 5.2 da CF, a Jei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio leséo ou ameaga a direito. Aimpossibilidade de controlar a constitucionalidade
das sumulas vinculantes, perante o caso concreto, nio s6 afrontaria o judicial control
e o direito de agio, como ainda confrontaria a independéncia judicial, posto que, “a
independéncia do tribunal ou do juiz manifesta-se como garantia de que 4 sentenga
judicial pode valer como emanacio do direito e nfio simplesmente como acto decisio-
nista do Estado”.*

Contudo,umaobjegio ainda pode ser oposta ao controle difuso de constitucionali-
dade das simulas vinculantes, é que estas, apesar de todas as caracteristicas que possuem,
nio podem ter natureza legislativa porque sio proferidas pelo Poder Judicidrio. Esse
argumento ¢ fulminado com base na obra de Castanheira Neves, cujo ensinamento
sobre o assento é plenamente adaptével ao nosso caso, assim, se entendermos que as
simulas vinculantes, “ndo ultrapassam o valor de instrugées hierdrquicas, como as or-
dens de servigo ‘na ordem administrativa ou burocritica’, prescritas por uma autoridade
a outras autoridades que the sdo subordinadas, entiio € o principio da independéncia

151. Paulo Bonavides. Jurisdigiio constitucional ¢ legitimidade. Estudos Avangados, vol. 18, n. 51, 2004,
p. 133.

152 . Pauline Jacgues, por exemplo, classifica o judicial contrel como um direito, liberdade civil. Cf. Crrso
de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Revista IForense, 1958, p. 359.

153. Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional...cit., Tit. 3, Cap. 6, 1. AV, p. 493.

154. Antonio Castanheira Neves. O instituto dos assentos...cit., n. 2, p. 104,
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judicial ou da independéncia dos juizes no seu sentido subjetivo e comum, que vemos
frontalmente preterido”.*®

Sendo assim, a0 se negar o cardter legislativo das stimulas vinculantes e a pos-
sibilidade de seu controle de constitucionalidade, ter-se-ia que admitir que elas sdo
instrugdes hierdrquicas obrigatérias proferidas pelo STF que teria sua fungfo judicial
pervertida, porque se converteria numa fungdo meramente administrative-burecrdtica ¢
executiva, onde justamente niio hd lugar a afirmar um principio de independéncia e sim de
dependéncia e obediéncia."™

Por consequéncia, entender, que uma stimula vinculante aplica-se, por si s6 sem
poder sofrer nenhum controle de constitucionalidade pelo juiz ou pelos tribunais diante
do caso conereto, caracteriza o resgate de uma pritica tipica dos sistemas judicidrios
socialistas, cujo Tribunal Superior emitia diretivas que deveriam ser plenamente se-
guidas, onde a fungio judicial era vista em termos hierarquicamente subordinados e
autoritarios, algo inconcilidvel com o Estado Democratico de Direito no qual vigora
o principio da independéncia deciséria.’”” Importante esclarecer que, nos regimes
socialistas, a diretiva proferida pelo Tribunal Superior vinculava apenas os tribunais
e juizes inferiores e, no Brasil, a simula vinculante com a redagio dada pela EC 45
vineula inclusive a administragio publica €, para alguns juristas,*® até o préprio Poder
Legislativo é vinculado pela samula, hipétese que consideramos incongruente com o
Estado Democritico de Direito.

O regime instituido pela EC 45 estabelece a vinculagio sumular para os casos
pendentes e futuros,de modo que a simula vinculante possui eficacia delei (até maior!).
Desse modo, seria impossivel coaduni-la com nossa sistemitica constitucional e com
o principio da independéncia deciséria ¢ o direito de agdo se ndo admitirmos o con-
trole difuso de constitucionalidade dessas simulas, pelo contrdrio, cremos que essa € a
{inica maneira de se admitir o regime das stimulas vinculantes, permitindo que todos
os juizes, perante o caso concreto, se avistarem uma inconstitucionalidade, declararem,
inclusive de oficio, a inconstitucionalidade da simula diante do caso concreto. Nio se
pode argumentar que no sistema do common law ¢ permitido uma vinculagio normativa
¢, nem por isso a estrutura Judicidrio dos EUA passou a ser hierdrquica e burocritica,

155. Idem,n.1,p. 18.

156. Idem.

157 . Idem, n. 4, p. 668.

158. E o que defende o jurista Candido Rangel Dinamarco: “quando a stmula se referir a texto cons-
titucional, dar-se-4 0 mesmo sempre que este seja alterado ou ab-rogado. Mas, porque o que ¢la
contém é projegio da propria Constituigio Federal, ndo tem alei o poder de aiterar-lhe o significado,
ou revogi-la, alterd-la, prejudicd-la. Ela também €, em meror uma norma constitucional”. Siimulas
Vinculantes. RE 1, 434,1999, p. 65. Com a devida vénia, imaginar que o STT pudesse proferir normas
constitucionais, mediante edicio de Stimula, seria transformar o Supremo em Poder Constituinte,
algo inconcebivel em um regime democrdtico. O STT deixaria de ser guardidio da Constituigio ¢
seria dono da legalidade, afinal seria permitido a ele fazer algo que nem o Congresso nem a prépria
sociedade pode, qual seja, convocar novamente o Poder Constituinte origindrio.

602 |

6 | Precedente constitucional e a samula vinculante

até porque, conforme jd explanamos em item anterior, 2 simula vinculante nfo guarda
relacio com o regime dos precedents.

Por sua vez, o juiz no regime do stare decisis, possui técnicas para se afastar dos
precedentes sio elas: o distinguishing e o overruling. 39 No “primeiro caso, 0 juiz intenta
evidenciarnfio sé as semelhangas, mas também os caracteres especificos que diferenciam
asituacio em andlise; no segundo caso, rejeitaa solucio precedente por ser susceptivel de
conduzira resultados injustos. Em ambos os casos deve fundamentar o seu afastamento
da solugio que constitui precedente (6nus de argumentagio)”.'®°

Por isso, reafirmamos a necessidade de admitir o controle difuso de constitucio-
nalidade das simulas vinculantes sob pena de infringirmos os principios constitucio-
nais do direito de a¢do e da independéncia deciséria, e do Judicidrio se transformar
numa estrutura autoritdria, hierarquizada e burocritica, no qual nio hd lugar para a
independéncia apenas para a obediéncia e dependéncia, em total confronto com o
Estado Democritico de Direito presente na CF de 1988, diante do qual os juizes sdo
independentes,’*! mesmo que existam diversos graus de jurisdiggo.

Todavia, de pouco adiantaria se uma decisio que exercesse o controle de constitu-
cionalidade de uma simula vinculante no caso concreto pudesse simplesmente sofrer os
efeitos do 103-A, § 3.°,da CF/1988. Ou seja, ser cassada e reenviada para que o tribunal
ou o juiz que praticou o controle julgasse novamente em conformidade com o teor da
stimula vinculante, cuja aplicacio ja havia se apresentado inconstitucional.

Por consequéncia, nesta parte, demonstramos como a stmula vinculante por ter
natureza legislativa, conforme estabelecemos anteriormente, e nio poderia pretender
possuir maior relevo que a lei, afinal, ¢, no minimo, despropositado que, num Estado
Democritico de Direito, e.g., uma sentenga que controle a constitucionalidade de uma
Lei Complementar seja passivel de recurso (CPC/1973,art. 513),enquanto que se essa
mesma sentenga controlar a constitucionalidade de uma stimula vinculante serd passivel
de reclamaciio (CF, art. 103-A, § 3.9}, podendo ser cassada.

Assim, as simulas vinculantes sio textos normativos que objetivam prescrever
novos critérios legais para serem aplicados futuramente pelos juizes ¢ tribunais, tais

159. Sobre os mecanismos de controle do precedente, ver: Nesse sentido, Alessandro Pizzorusso. Le
sentenze...cit., xr. 111, p. 558-559.

160. José Lamego. Hermenéutica ¢ jurispradéncia. Andlise de uma Recepeiio. Lisboa: Fragmentos, 1990
p. 216,

161. Nesse sentido Fibio Konder Comparato é enfitico ao estabelecer que “Diz-se que o Poder Judicidrio
em seu conjunto ¢ independente, quando nio estd submetido aos demais Poderes do Estado. Por
sua vez, dizem-se independentes os magistrados, quando nfio hd subordinagio hierdrquica entre
eles, nfo obstante a multiplicidade de instincias e graus de jurisdicio”. O Poder Judicidrio no regime
democrdtico. Fstudos Avangados, vol. 18, n. 51,2004, p. 151. Sobre a questio, Canotilhe enfatiza que
“y independéncia dos juizes tem una dimensio externa ¢ uma dimensfo interna. A independéncia
externa aponta para a independéncia dos juizes em relagio aos érgios ou entidades pertencentes
ao poder jurisdicional. A independéncia externa, a0 agir a independéncia do poder jurisdicional em
relagio aos outros poderes, pressupde que a organizagiio deste esteja garantida pela reserva de lei”.
Ver José Joaquim Gomes Canotilho. Direite Constitucional...cit., Tit. 4, Cap. 5, n. BIII, p. 648.
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comoas leis, portarias, decretos. O que néio se pode admitir é que assimulasvinculantes,
porserem oriundas de uma atividade jurisprudencial do STF, tenham maior relevo que
os demais textos normativos da ordenanga juridica,'?

A primeira assertiva a extrairmos da obra de Castanheira Neves, a0 concluirmos
pela natureza legislativa da simula vinculante, € a de que esta, ao ser mais um texto
normativo inserto no ordenamento, deve, entio, seguir o mesmo regime juridico
aplicavel 4 lei, nas palavras do préprio autor: “os assentos enquanto normas juridicas
do sistema positivo e normas gerais e abstratas devem dar lugar aos mesmos recursos
judiciais que o nosso direito prevé especificamente contra a violagéo, nao aplicagio ou

. N e e nL Ly
incorreta aplicagdo das suas normas nas decisoes jurisdicionais”.*

De imediato, fica evidente a necessidade de as simulas vinculantes enquanto
mais um texto normativo do sisterna juridico, poderem ser passiveis do controle difuso
de constitucionalidade e ainda essas decisdes deverio ficar sujeitas a0 mesmo regime
recursal que as decisbes que controlaram a constitucionalidade da lei.

Sendo assim, € desarrazoado e teratolégico que, em um Estado Democritico de
Direito,uma sentenca que tenha feito o controle de constitucionalidade de uma lei seja
passivel de apelagio paraa instincia superior enquanto umasentenga que tenha exercido
o controle de uma siimula vinculante seja objeto de reclamagiio para o STT, estando
este autorizado a praticar sua cassagio e reenvid-la para o juizo de origem para que este
profira uma decisio de acordo com o teor da simula. Assim sendo, faz-se necessério
adequar a CF, art. 103-A, § 3.° que da forma como foi introduzido em nossa CE, pela
EC 45 padece de inconstitucionalidade como demonstraremos.

Em conformidade com o quejé salientamos,a simula vinculante, por ser um texto
normativo proveniente dajurisprudéncia do STE, ndo pode terum prestigio maior que o
da prépria lei,afinal a decisdo que controla a constitucionalidade desta enseja recurso,a
decisio que controlar a constitucionalidade da stimula também devera ensejar o mesmo
recurso; ndo pode ser meramente passivel de uma reclamagio a fim de que a decisao
seja cassada para que outra seja proferida, posto que, esta pratica, além de afrontar o
principio da razoabilidade, afronta outros principios abaixo listados.

Com fundamento na obra de Lenio Streck, é possivel salientar que a desarrazoada
situagfio posta em nosso ordenamentoviola os principios da coeréncia e da integridadedo
direito, porquantoa prépria hierarquia e a funcionalizagio dodireito sio deturpadasa partir
da EC 45 que conferiu maior primazia a simula vinculante do que 4 préprialegislagao. '™

A primazia da lei presente no art. 20 da Lei Fundamental Alema estd positivada
no art. 1.9, caput e pardgrafo tnico, ¢ art. 5.° capur € 11, de nossa Carta Magna, assim,
¢ inadmissivel que a stmula vinculante, no Brasil, tenha maior prestigio que a lei, a

162 . No mesmo sentido ao dissertar sobre os assentos conferir: Antonio Castanheira Neves, O instituto
dos assentos...cit., n. 2, p. 258-260.

163 . Idem, n. 3, p. 376. Importante mencionar que essa conclusio foi amplamente aceita na doutrina
portuguesa, conforme salienta o préprio Castanheira Neves na pigina jd mencionada.

164. Lenio Luiz Streck. Verdade ¢ consenso...cit., posficio n. 5.2.8, p. 587.
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primazia dalei tem sua importancia porque, apesar da Jurisdi¢io e da Legislagio exer-
cerem tarefas ordenadoras e estabilizadoras, 4 Jurisdigio, “falta-lhe o elemento politico
da legislagio. Direito Judicial nZo nasce no processo de formagio da vontade politica;
cle, por conseguinte, ndo é capaz de substituir o direito nascido no procedimento
legislativo e ele nfo € legitimado democraticamente emn medida igual com o direito

decidido pelo parlamento” 1

Ocorre que com a EC 45, o direito nascido no Judicidrio passou a ter nfio apenas
igualdade com o nascido no parlamento, e, sim, primazia,de modo que ndo resta divida
para reafirmarmos nossa conclusio no sentido de que se a lei pode ter seu controle de
constitucionalidade difuso feito,com maior razdo pode a simula vinculante, e adecisio
que as promova nio pode ter tratamento diferenciado, posto que a sttimula nio pode
(ndo deveria) ter primazia sobre a lei, por isso, deve seguir mesmo tratamento que ela;
o STF nio pode cassar uma sentenca que controlou a constitucionalidade de uma lei,
que possui primazia no Estado Democritico, ¢ exigir que outra seja proferida em seu
lugar, com maior razdo nio pode(ria) fazer isso com uma decisio que controlasse a
constitucionalidade de uma simula vinculante.

6.7.6. A sumula e as decisées vinculantes ndao sdo um mal em si. O
risco é a nao compreensao hermenéutica desses institutos

Nio se trata de afirmar que asimulavinculante e as decisées vinculantes é instituto
que nio podem trazer nenhuma contribui¢io para nosso sistema juridico. Ocorre que
clas apostam na discricionariedade judicial, iz cas, nos Tribunais, para a melhoria da
racionalidade do sisterna juridico. No imaginario de grande parcela da comunidade
juridica, acredita-se que a simula vinculante, por exemplo, faria um encerramento
hermenéutico das questdes juridicas, a ponto de se afirmar que a simula vinculante
seria uma espécie de supernorma que permitiria a solugio de uma infinidade de casos
sem que sequer precisasse ser interpretada, acreditando na ingénua perspectiva de que
seria possivel aplicaciio do direito sem atividade interpretativa mediadora. A simula
conteria,em si,um julgamento antecipado hermenéutico parauma infinidade de casos
que lhe sdo subjacentes.

Nessa linha, merece realce a manifestaciio da Min. Ellen Gracie que, durante o
debate acerca da Simula Vinculante 14, afirmou que a siimula vinculante ideal deveria
ser aquela que nfo fosse passivel de interpretagio. Ou seja,ainda se acredita que € possivel
a utilizagdo/aplicagfio de um texto sem sua respectiva interpretagio. %t

165. Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional...cit., p. 412, Para um exame do principio da
reserva da lei cf. José Joaquim Gomes Canotitho. Direito Constitucional...cit., Tit. 6, Cap. 2, n. CI,
p. 701-718.

166. Verbis: “Plendrio edita 14.* Simula Vinculante e permite acesso de advogado a inquérito policial
sigiloso
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Essa obsoleta visio do fendmeno hermenéutico possui raizes préximas no cardter
exegético que acompanhou a consolidagio do direito apds a Revolugiio Francesa ¢ s
reproduz, inclusive, nos dias de hoje.

De acordo com o que destacamos, na época da Revolugio, o Judicidrio era visto
como a nobreza de toga. Foi nesse contexto que surgiu a célebre frase de Robespierre
de que a palavra jurisprudéncia deveria ser apagada da lingua francesa.

A notéria frase de Robespierre, contréria 3 jurisprudéncia entendida como fonte
do direito, foi publicada, na época, pelo jornal Le Moniteur Universel em 19.11.1790
que dava noticia dos objetos de debate a Assemblée Nationale: espécie de boletim das
sessoes desse 6rgio no periodo revoluciondrio.

Emuma tradugiio livre, Robespierre manifestava-se nos seguintes termos: “propo-
nhoque o Tribunal de Cassagio seja renovado emsua totalidade e o mais frequentemente
possivel. Essa palavra jurisprudéncia dos tribunais, na acep¢io que ela tinha no Antigo
Regime, nio significa mais nada no novo regime; ela deveria ser apagada de nossa

Por 9 votos 2 2,0 Supremo Tribunal Federal (STT) aprovou na tarde desta segunda-feira (2) sumula
vinculante que garante a advogados acesso a provas jd documentadas em autos de inquéritos policiais
que envolvam seus clientes, inclusive os que tramitam em sigilo,

O texto a 14.3 Sitmula Vinculante diz o seguinte: “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatdrio realizado
por 6rgio com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”

A questio foi levada ao Plendrio a pedido do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) por meio de processo chamado Proposta de Stiimula Vinculante (PSV), instituide no STF
no ano passado. Essa foi a primeira PSV julgada pela Corte.

Dos 11 ministros, somente Joaquim Barbosa e Elfen Gracie foram contra a edigéio da simula. Para
os dois, a matéria ndo deve ser trarada em simula vinculante. A maioria dos ministros, no entan-
to, afirmou que o verbete trata de tema relativo a direitos fundamentais, analisado diversas vezes
pelo Plenario. Eles lembraram que a Corte tem jurisprudéncia assentada no sentido de permitir que
os advogados tenham acesso aos autos de processos.

“A siimula vinculante, com o conteddo proposto, qualifica-se como um eficaz instrumento de pre-
servagio de direitos fundamentais”, afirmou Celso de Mello.

O Min. Marco Aurélio destacou que “2 eficiéncia repousa na transparéncia dos autos praticados pelo
Estado”, reiterando que precedentes da Corte revelam que a matéria tem sido muito enfrentada.
Ele afirmou que hd pelo menos sete decisdes sobre a matéria no STE. “Investigagio ndo ¢ devassz”,
observou 2 Min. Cirmen Licia Antunes Rocha.

O Min. Peluso fembrou que a simula somente se aplica a provas ji documentadas, nfio atingindo
demais diligéncias do inquérito. “Nesses casos, o advogado nio tem direito a ter acesso prévio”,
observou. Ou seja, » autoridade policial estd autorizada a separar partes do inquérito que estejam
em andamento para proteger a investigacio.

Ellen Gracie concordou com o entendimento dos demais ministros quanto ao direito dos advoga-
dos de ter acesso aos autos dos processos, mas afirmou que uma simula sobre o tema dependeria
da interpretagio de autoridades policiais. “A simula vinculante & algo gue ndo deve ser passivel de
interpretagio, deve ser suficientemente clara para ser aplicada sem maior tergiversagio”.

(... Noticia retirada do sitio eletrdnico: [www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=102548]. Acesso realizado 17.07.2012.
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lingua. Em um Estado que tem uma constitui¢io, uma legislagio, a jurisprudéncia dos
tribunais nfo ¢ sendo a lei. Entdo, assim, hd sempre a identidade da jurisprudéncia®.’¢’

A concepgio prevalecente, e que consta em algumas leituras doutrindrias feitas
acercadoart.927 CPC/2015,possui diversos pontos de intersecgio com o pensamento
Revoluciondrio Francés. Se na Revolu¢do Francesa era vedada a interpretagio daleie
acreditava-se que seria possivel aplicd-la sem a intermediaco hermenéutica, hodier-
namente, cré-se que é possivel a produgio de simulas vinculantes e decisées dotadas de
efeito vinculante que proporcionario a solugiio de diversos casos idénticos,dispensando,
a partir dai, novas interpretagdes.

Sena Revolugio Francesando bd jurisprudéncia sendo lei, caminhamos para um modelo
em que néo hd lei sendo jurisprudéncia. Jurisprudéncia esta que ¢ oriunda dos tribunais
superiores ¢ formada em bases discriciondrias. Assim, passados mais de dois séculos,
caminhamos para retrocesso primitivo no aspecto hermenéutico, de um juiz boca fria
da lei passamos para um juiz boca fria dos tribunais superiores. Se essa troca, em termos
hermenéuticos, muda muito pouco; em termos democriticos, podemos afirmar que
hd um retrocesso, porque passa a se privilegiar atos oriundos do préprio Judicidrio em
detrimento da lei, que é, por exceléncia, o ato representativo da maioria democratica.

CONCLUSOES PRINCIPAIS

1. Astimula vinculante, ao contrdrio dos precedentes norte-americanos, vale pelo seu
enunciado genérico e ndo pelos fundamentos que embasaram delerminada decisao
de algum Tribunal. No que diz respeito ao modo de sua aplicagdo, o precedente cons-
titui-se num critério juridico que serve como problematizagao e fundamentacdo para
casos andlogos; ja o teor do verbete sumutar tem status de entidade geral e abstrata,
que dispde uma disposicio de natureza legislativa que, para 0s casos concretos que
ela abrange, vio-lhe referidos como casos da sua aplicacdo.
2. Astimula vinculante encerra-se da mesma forma que a legislacio enm um texto nor-
mativo que passa a ter validacle apds sua publicacdo. Em contraparticla, os precedentes
ndo sdo prescricoes literais e abstratas no formato legislativo, o precedente deve ser
identificaclo com o caso decidido, para se concluir qual a regra juridica que foi for-
~mulacla na Suprema Corte, a delimitagio de seu alcance ¢ extremamente conilituosa.
3. Aregrade vinculacao por precedentes do stare decisis ndo € inexoravel, ao contrdrio
davinculacioidealizadapelo EC 45, que permite a cassagio de todaa decisdo judicial
por meio de reclamagdo ao STF, conforme teor do paragrafo terceiro do art. 103-A da
~CF/1988. A vinculagio proposta é tamanha que da maneira como foi aprovada nio
permite nenhuma ponderagao racional ou ajuste jurisprudencial pelos juizes.

167. Maximilian Robespierre. Budletin De L'Assermbiée Nationale, Réimpression de L' Ancien Monitenr: deporis

la reunion des états-géndraux jusquau consulat (mai 1789 — novembre 1799), t. V1, Paris; Au Bureau
Central, Quai Malaquais, MDCCCXLI, p. 411.
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L 4. A sumula vinculante é instituto andlogo ao assento portugués porque se desvincula

- dos julgados que o formaram e passa a ter aulonomia. Assim, vale a simula por si s6,

- que passa a ter vigéncia sem ligacdo concrela com os casos que a formularam, se im- '
- pde como um texta normativo com autonomia fermal para que seu contetdo abstrato
. possa ser aphcado acasos | uturos.

5. Resta evidente a mture/a de rltsposngao I(,g,lsiatwd que p{)«;sucm as sumulaq vin-

_ culantcs, na medida em que sio prescricdes literais, a serem aplicaclas no futuro, vez
* que ndo solucionam um caso concreto, mas estabelecem um critério a ser aplicado a

toclos os demais casos que p(}ia stimula possam scr wmp:acn(ilclm

6. A lnstltucmmalvac;an da stmula vinculante vem na contramao do acesso hermenéu-
tico ao direito, porque esse instituto ndo tem o proposito de contribuir para a evolugado
do sistema juridico, mas ao contrdrio, aprisiona-lo ao passado. Esse instrumento ainda
é refratdrio & distingdo entre texto normativo e norma, e no afa de solucionar os casos
ditos idéntices de maneira isondmica, acaba por aplicar o principio da igualdade de
maneira meramente mecanica sem atentar para as particularidades histéricas de cada
caso concreto, acreditando que a solucdo deles pode ser realizada por simples sub-
sungan m(,(llanie A qunl S0 apla( aum (Ilrem) 1)mnt0 lmp(‘sa(:al ea- hmtos IO

7. A CE em seu art, 103- f\ § 3.7, possui inconstitucionalidade fiteral. Assim, uma
sentenca que declare a inconstitucionalidade de uma simula vinculante para o caso
concrelo, ndo pode ser simplesmente cassacla pelo STF e reenviada para que outra seja
proferida em seu lugar porque, conforme explicitamos, essa pratica fere os principios
darazoahilidade, proporcionalidade, primazia dalei e da independéncia decisoria dos

juizes. Assim sendo, essa sentenca deve seguira mesma cadeia recursal da que exercesse
o controle difuso de constitucionalidade de uma lei. Logo, se for proferida porum juiz -
. de primeiro grau serd passivel de apelacio e, se for o caso, a apreciagao do incidente

de declaraciio de inconstitucionalidade (CPC, art. 480}, Esse € o entendimento que

»se concilia |m|ub|vo COM a Feserva de jurisdicio prevista na CF/1988, em seu art. 97,

CONTROLE DE
CONSTITUCIONALI
E ARBITRAGEM

DADE

Sumario: 7.1 Consideracdes gerais — 7.2 MNatureza juridica da atividade arbitral: 7.2.1 Processo
civil rornano: a “jurisdictio” romana; 7.2.2 Arbitragem: atividade de natureza jurisdicional
~ 7.3 Controle difuso de constitucionalidade e arbitragem: 7.3.1 Processo arbitral e devido
processo legal; 7.3.2 Decisdo de inconstitucionalidade em sede arbitral; 7.3.3 Decisdo de
inconstitucionalidade ex officio e proibicao de decisao surpresa; 7.3.4 Sentenca contra legem
e o juizo de equidade: 7.3.4.1 Juizo de equidade e jurisdicao estatal, 7.3.4.2 Juizo de equidade
e jurisdi¢do arbitral -~ 7.4 O alcance do arbitro pelo efeito vinculante do controle abstrato de
constitucicnalidade das teis — 7.5 O direitc como integridade: a necessidade de o arbitro analisar
precedentes, simulas e decisdes dos tribunais superiores.

7.1. Consideracdes gerais

N xaminamos, nesta segio, a possibilidade de se realizar o controle de cons-
titucionalidade no bojo de processo arbitral. Para o exame dessa questio,
4 far-se-d a necessdria andlise sobre a natureza juridica do préprio processo
arbltral

Assim, pretendemos demonstrar a viabilidade da realizagio do controle
difuso de constitucionalidade em sede arbitral, dada a natureza jurisdicional da
atividade do drbitro.

7.2. Natureza juridica da atividade arbitral

A arbitragem, apesar de consistir em atividade privada convencionada pelas
partes, temn natureza jurisdicional.” Com efeito, o fato de a arbitragem ser de ori-

1. Sobre a discussio acerca da natureza jurisdicional d atividade arbitral ver infra 7.2.2.
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