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RESUMO

Certamente, a recepcdo desenfreada de técnicas estrangeiras ndo € adequada a um
Estado de Direito, isto porque a tradi¢do brasileira aos poucos apaga as raizes historicas
do civil law, mediante a instituicdo relativizada de mecanismos do common law. Por
certo, o efeito vinculante ndo deve prevalecer frente a interpretacdo do direito, uma vez
que o tratamento igualitario em casos iguais, por um lado efetiva o principio da
igualdade perante a jurisdicdo, mas o mesmo entendimento em casos analogos ofende
os valores tutelados no Ordenamento Juridico.
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TECHNIQUE THE STARE DECISIS: OF MECHANISMS FROM COMMON
LAW

ABSTRACT

Undoubtedly, the uncontrolled foreign techniques acceptance is not appropriate to a
State of Law, which happens because the Brazilian tradition gradually erases the
historical roots of the Civil Law, towards the regarding institution of mechanisms from
Common Law. Certainly, the binding effect should not prevail against the interpretation
of Law, since the equivalent treatment in similar cases, on one hand makes the principle
of equality effective under the jurisdiction, but the same understanding in analogous
cases offends the values protected by the Legal System
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1 Introducao

Um dos momentos marcantes do common law foi sua incorporacdo com a

doutrina da equity, pois, tal instituto surgiu como meio de impedir a resolucdo de
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questdes judiciais pelo rei. Ent&o, no decorrer do desenvolvimento do direito anglo-
saxbnico, esta tradicdo passou a ser regulamentada pelos precedentes judiciais
(MARINONI, 2011).

N&o se pode confundir que o stare decisis configura a natureza juridica do
direito costumeiro, uma vez que esta técnica é apenas um instrumento moderno de
origem inglesa. Sua formac&o histdrica teve inicio numa decisdo da Camara dos Lordes
em que a Corte entendeu que sua sentenca ndo deveria contrariar um caso idéntico
(ORTOLAN, 2012).

Uma questdo merece ser registrada, pois a ideia de criacdo do direito,
mencionada anteriormente, ndo diferencia o juiz entre as duas tradi¢Ges, isto porque o
juiz do civil law atua, frequentemente, como um ativista judicial, 0 que o aproxima
muito da atividade do magistrado no direito anglo-saxonico.

Quanto aos principais conceitos que diferenciam ambas as culturas, vale
destacar as seguintes peculiaridades: a Constituicdo rigida dos EUA e a supremacia
constitucional. Assim, ao contrario, na Inglaterra, ha uma Constituicdo flexivel, cujo
principio da supremacia do parlamento inglés, teve influéncia marcante no seu processo
de formacéo histérico (ODAHARA, 2012).

O precedente obrigatério €, portanto, uma atividade jurisdicional em que o
corpo de magistrados deve seguir as decisdes da mesma forma que foram interpretadas.
Entdo, o conceito de forca vinculante se insere quando a Suprema Corte Norte
Americana decide questdo constitucional, cuja eficAcia possui efeitos erga omnes.
Assim, verifica-se que a evolucdo do Direito americano é marcada por tracos
jurisprudenciais proporcionais a Constituicao estadunidense (MARINONI, 2011).

Um dos fundamentos da tradicdo saxonica se justifica pelo controle judicial
dos atos do parlamento, ou seja, compete ao tribunal anular o ato caso seja contrario aos
principios e regras do direito costumeiro. Nesta cultura, o que se destaca, talvez, seja o
fato do direito americano acompanhar o desenvolvimento jurisprudencial, mesmo diante
de uma Constituicdo escrita. Desse modo, a relacdo constitucional ndo se encerra na
codificacdo, pelo contrario, a tradicdo americana aceita 0 pensamento de que o direito
deve ser aprimorado em cada decisao judicial.

Este instituto reflete a obrigatoriedade dos juizes continuarem com essa
cultura, instituida na ideia do direito enquanto construcao histdrica e evolutiva em todos

0S tempos.



Nos EUA, a aplicacdo de precedentes representa o respeito das decisbes
superiores, vez que a jurisdigcdo rege-se pela vinculacdo jurisprudencial. Nessa corrente,
para Justice Kennedy, em respeitavel decisdo prolatada: “a doutrina do stare decisis €
essencial para o respeito devido aos julgamentos da Corte e para a estabilidade do
direito” (MARINONI, 2011, p.77).

J& a doutrina italiana, comandada por Cappelletti (1999), defende que um
sistema, cuja jurisdicdo ndo rege pela vinculacdo de precedentes, contribui para a ndo
racionalizagdo da justica. Na mesma obra, preceitua Marinoni (2011, p.83) ao citar o
dispositivo § 31,1 da lei organica do Direito aleméo: “As decisdoes do Tribunal Federal
Constitucional vinculam os 6rgédos constitucionais federais e estaduais, bem como todos
os Tribunais e autoridades administrativas”.

H&, no entanto, uma questdo que ndo deve ser omitida, diante da diferenca de
ambas as tradigdes, costuma-se afirmar que, na cultura fundada nos precedentes, sua
vinculagéo reflete que uma Constituicdo escrita ndo traduz seguranca juridica. Enquanto
na tradicdo romano-germanico, apesar de ndo viger a teoria de precedentes, existem as
sumulas persuasivas e vinculativas, cujo efeito da Gltima vincula o Poder Judiciario e
Administracdo Publica Direta e Indireta.

ApOs compreender os principais aspectos do common law, ndo seria arriscado
afirmar que, no Direito Brasileiro, apds a emenda constitucional de numero 45, certeza
e seguranca juridicas tornam-se duas pretensdes de uma mesma cultura (MARINONI,
2011). Ressalta-se a importancia dos precedentes na sistematica do common law, cujo
objetivo ndo afasta a eficacia de vinculagcdo fundada na previsibilidade, seguranca e
certeza juridica. Assim, a técnica da vinculacdo incide no principio da igualdade,
tratando-se casos analogos da mesma forma.

N&o se deve prosperar a fundamentacdo de que os precedentes possuem forca
vinculante na auséncia de atuacdo do Poder Legislativo, pois € comum nessa tradi¢do, a
regra de que o precedente explica a vontade da lei. Para MacCormick (2005, p.176 apud
MARINONI, 2011, p.99), “em tempos recentes, mesmo nos paises do common law,
direito jurisprudencial puro é relativamente raro. Muito do direito jurisprudencial agora
toma a forma de interpretacdes explicativas (glosses) da lei”.

Como dito, a vinculacdo de precedentes tem como marco crucial a seguranca
juridica, da mesma forma que no civil law, mas em contextos diferentes. Se, na primeira
tradicdo, as decisdes prévias devem ser respeitadas, a partir dai surge a ideia de que

casos iguais devem ser interpretados na mesma direcdo. Ao contrario do direito



Romano-Germanico, tal sistema é fundado na relagdo do juiz com a lei, isto porque a

seguranga juridica seria alcangada na aplicagdo do ato normativo.

2 Stare decisis: aspectos negativos

O primeiro defeito é a rigidez do sistema. Os paises que adotam a vinculagdo
de precedentes sdo considerados rigidos. Mas, o fato do precedente apresentar esta
caracteristica ndo impede a utilizacdo da flexibilidade, pois ha técnicas procedimentais
para revogacao de um precedente.

A complexidade é a segunda desvantagem do stare decisis. Ou seja, este
defeito incide na fundamentacdo, pois ndo é facil diferenciar as razes de direito e, de
fato, em cada precedente judicial. Para Souza (2013, p.286): “O uso exagerado do poder
de distinguir, pode levar a que certas questdes do direito se tornem complexas demais
[...] e as decisdes tomadas parecem, de certo modo, ilogicas”.

Quanto a morosidade no aperfeicoamento, a vinculacdo de precedentes insere
uma lentiddo na evolucdo jurisprudencial, isto porque, para o conhecimento de uma
decisdo chegar a um tribunal supremo, como a Suprema Corte Norte Americana, deve
ocorrer a obediéncia de decisdes pretéritas. Por outro lado, ha alguns juristas, como
Rosas e Aragdo (1988 apud SOUZA, 2013), que entendem que um sistema fundado na
legalidade pode incidir numa lentiddo, pois o procedimento legislativo € mais estatico
do que um sistema instituido em precedentes judiciais.

Acerca do principio da persuasao racional do juiz, primeiramente, trata-se de
um dos temas mais polémicos no Sistema Brasileiro, bem como para a sumula
vinculante. Isto porque, a obediéncia de precedentes ou sumulas vinculantes
transformaria as decisbes de primeira instancia em meras coOpias de decisOes
consolidadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, a vinculacdo de precedente ndo impede que o juiz decida
conforme sua livre convicgdo, isto porque este, como membro do Sistema Juridico, deve
manter estabilidade e coeréncia jurisprudencial. Apesar do STF, posicionar-se quanto a
ndo ofensa ao principio, a teoria em analise preceitua que o juiz deve seguir as decisdes
consolidadas. Entdo, no common law, ndo haveria ofensa a liberdade de julgamento.
Enguanto no Sistema Brasileiro, instituido na legalidade, a incorporagdo da Teoria dos

Precedentes Judiciais ndo comporta compatibilidade, uma vez gque o juiz seria vinculado



ao tribunal superior, a ponto de transformasse numa méaquina que apenas obedece as
decisdes do Supremo.

Em um dos julgados do STF:

[...] O STF é a cipula do sistema, mas qualquer magistrado desta nacgao ha de
poder decidir com independéncia. Estou certo, porém, de que deferida a
cautelar, com eficacia vinculante, a partir de agora, nenhum juiz, em se
tratando de hipGtese em que a norma em causa seria aplicavel, deixara de
fazé-lo, por uma razdo de sensatez, porque o magistrado sabe que, se o fizer,
estara prejudicando a parte, a qual sera, entdo, compelida a vir ao Supremo
Tribunal Federal e, em reclamacdo, pedir a cassagdo do decisum de instancia
inferior, por desrespeito a esta Corte. Ressalvo, porém, que o juiz ndo correra
risco de sangdo disciplinar, se decidir, motivadamente, sempre de acordo com
sua consciéncia e independéncia. ADC -STF-Pleno-Rel. Min. Sydney
Sanches —j .em 11.02.1998 (BRASIL, 1988, p.432-433).

O ultimo defeito € a violagdo ao principio da separacdo de fungdes do estado.
A vinculacdo de precedentes, na doutrina do stare decisis, principalmente acerca do
precedente como criador do direito, incide na ofensa a separacdo de poderes. Isto
porque, o sistema de precedentes substituiria a atividade do Poder Legislativo, pois um
dos efeitos dos precedentes € a eficacia erga omnes, muito préxima do mesmo efeito
gerado na legislacdo. Apesar de o precedente partir de um caso concreto (controle
difuso), a decisdo atinge a todos no ambito do Judiciario e Administracdo Publica Direta
e Indireta. Isto porgue, incide numa funcdo ativista do Poder Judiciario contraria as
raizes historicas do Direito Romano-Germanico.

Conforme defendido neste trabalho, o principio da separacdo de poderes ndo
deve ser abandonado, mas adequado a nova realidade filosofica e socioldgica do Direito
Brasileiro. Entéo, a Teoria Vinculativa de Precedentes, caso seja recepcionada, deve ser
relativizada ndo a ponto de ofender a independéncia dos juizes e a separacdo de poderes,

bem como acontece no sistema sumular com o instituto da reclamacéo.

3 stare decisis: aspectos positivos

Apo6s um breve estudo dos defeitos da vinculacdo de precedentes, passa-se a
analisar seus aspectos positivos. O primeiro, ao instituir um sistema de precedentes, sem
sombra de duvidas, € a estabilidade. Trata-se de uniformidade jurisprudencial em que 0s
precedentes podem resolver a instabilidade no Sistema Brasileiro. Isto porque, o
tratamento desigual em situacbes semelhantes contribui para o fortalecimento da

desigualdade perante a jurisdig&o.



Acerca da previsibilidade do direito, este aspecto esta interligado a vantagem
anterior, diz respeito a uma das funcdes do direito que € conferir certeza juridica ao
jurisdicionado, pois o caminho percorrido até a sentenca sera refletido pelo instituto da
previsibilidade de decisOes judiciais. Entdo, a regra vinculativa de precedentes conduz
ao desenvolvimento do direito e a uniformidade jurisprudencial.

Quanto a precisdo e celeridade, na primeira, o direito torna-se preciso, pois 0s
principios sdo aplicados no caso concreto que chegam aos tribunais superiores
(SOUZA, 2013). No caso da celeridade, o sistema de precedentes atende ao principio da
duracdo razoavel do processo, tema versado por varias reformas legislativas.

Uma vantagem crucial da Teria dos Precedentes é o aprimoramento do trabalho
decisorio do juiz. Para Souza (2013, p.303): “A doutrina do stare decisis enseja, via de
regra, um aprimoramento do resultado do trabalho decisério do juiz e,
consequentemente, um fortalecimento institucional do Poder Judiciario™.

Este precedente contribui para o aperfeicoamento da decisdo e auxilia 0 juiz na
fundamentacdo da sentenca ou acordao. Vale destacar que, o precedente representa a
historicidade de julgados de uma corte constitucional e a experiéncia tradicional dos
juizes.

Quanto ao ultimo aspecto positivo, trata-se da igualdade perante a jurisdicéo.
Neste principio, o direito a igualdade, perante a lei, estende-se ao sistema jurisdicional,
ou seja, a igualdade sera aplicada no caso concreto, bem como ocorre nos paises que
adotam o common law.

Desse modo, uma das funcdes da Teoria dos Precedentes ¢ o tratamento
igualitario em casos semelhantes, como forma de impedir a desigualdade jurisdicional.
Ou seja, a forca do precedente, como descricdo narrativa de um fato pretérito, incide
numa mesma fundamentacéo para tratar casos analogos da mesma forma.

Conforme mencionado nos capitulos anteriores, a Teoria Declaratoria da
Jurisdicdo define que o precedente declara o direito e ndo o constitui. Adeptos a esta
teoria, entendem que os julgados dos EUA demonstram o significado real do common
law, como uma técnica processual que conserva suas raizes histdricas. Desse modo, o
inglés William Blackstone afirmava que as decis@es judiciais constituiam a razéo do que
o direito consuetudinario realmente ¢ (MARINONI, 2011).

A técnica dos precedentes obrigatorios, embora ndo seja utilizada no Direito
Brasileiro é um método eficaz que visa a tutela da confianca depositada no Tribunal

Supremo. Por vezes, quando acontecer uma revogacao de jurisprudéncia consolidada ou



de um precedente obrigatério, isto pode gerar uma inseguranca juridica aos
jurisdicionados que pautam suas agdes nos respectivos tribunais (MARINONI, 2011).

Fala-se entdo, frente a onda reformista, que passa o CPC, na observancia
hermenéutica dos precedentes no Sistema Juridico Brasileiro. Pois, como dito, é
imprescindivel a prevaléncia do direito, como fendmeno histérico-cultural diante das
modificag¢fes dos conceitos positivo-juridicos do direito (DIDIER, 2013).

Neste contexto, a aproximacdo da Teoria dos Precedentes Obrigatérios, na
jurisdicdo brasileira, leva o intérprete a refletir acerca dos acontecimentos extrinsecos
que norteiam a relacdo juridica. Isto porque, percebe-se que o Direito brasileiro esta
apagando suas raizes histéricas em troca da relativizacdo de técnicas processuais
americanas.

Sendo assim, o Direito Costumeiro é o sistema que mais atribui certeza juridica
aos jurisdicionados, pois a previsibilidade na Teoria dos Precedentes se insere como
elemento indispensavel do exercicio jurisdicional.

Neste sentido, ha uma ligacdo da seguranca juridica com a decisdo proferida,
vez que reflete previsibilidade do direito tutelado. Vale destacar mais uma decisdo do

STF acerca da recepcéo relativizada do stare decisis:

[..] O Supremo Tribunal Federal deve evitar a adocdo de solucdes
divergentes, principalmente em relacdo a matérias exaustivamente discutidas
por seu plenéario. A manutencdo de decisdes contraditérias compromete a
seguranca juridica, porque provoca nos jurisdicionados inaceitavel duvida
quanto a adequada interpretacdo da matéria submetida a esta Suprema Corte.
Supremo Tribunal Federal. Pleno. 198604. Rel.Min.Cezar Peluso, Rel. para
acordao Min. Ellen Gracie, jul.26 mar.2009 (BRASIL, 2011, p.1211).

A interpretacdo de diversas normas, em casos semelhantes, gera uma
inseguranca na ordem juridica, sendo necessario utilizar o mesmo entendimento em
casos iguais. O objetivo dos precedentes obrigatorios, ao vincular os juizes de primeira
instancia as decisbes dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal,
enfraquece o principio da interpretacdo, conforme a Constituicdo, pois o sistema de
precedentes pretende abordar a falha histdrica da tradicdo do civil law, advinda da
Revolucdo Francesa, em que a lei era suficiente para garantir a seguranca juridica
(MARINONI, 2011).

Para tanto, o Poder Judiciario deve ser coerente na interpretacdo da lei, uma
vez que somente € realizado um Estado de Direito, quando os direitos fundamentais e a

igualdade jurisdicional sdo equilibrados. Logo, a partir dos precedentes, é possivel que o



ordenamento seja incoerente quando se trata casos iguais de forma desigual, ou um
sistema juridico com jurisprudéncias diferentes sobre um mesmo litigio.

Acrescente-se, ainda, que a fixacdo de jurisprudéncia consolidada materializa a
ideia de intangibilidade do sistema judiciario, contribuindo para um direito mais
acessivel, estavel e aberto para novos pensamentos.

Acerca do Direito colombiano, a hermenéutica juridica é favoravel ao sistema
de precedentes, nos seguintes termos: “El respeto a los precedentes cumple funciones
esenciales em los ordenamentos juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado
como el colombiano”(MARINONI, 2011, p.176).

Um sistema judicial instituido mediante estabilidade reduz a litigiosidade e
gastos com multas protelatérias. Isto porque é fundamental para a ideia de um judiciério
célere a prestacdo da tutela jurisdicional dentro de um tempo razoavel e equilibrado.

Neste sentido, uma decisdo judicial ndo pode ser prestada em pouco tempo, a
ponto de se tornar injusta, da mesma forma, é necessario um tempo-limite, pois uma
decisdo proferida, em longo prazo, pode ser tdo injusta quanto a situagao anterior.

Como se V&, a previsibilidade flexibiliza o conflito, fazendo com que as partes
desistam da litigiosidade e optem pelo acordo, mediacdo ou arbitragem. Quanto a
economia processual, o respeito aos precedentes fortalece esta concepcdo, uma vez que
reduz as despesas processuais e a carga de demandas do tribunal. E notério que, neste
aspecto, a ideia dos precedentes contribui para um Poder Judiciario menos oneroso e
materializa o principio da duracdo razoavel do processo, instituido pela EC de n°45-
2004.

Frente a um precedente americano, a Suprema Corte posicionou-se no sentido
de que os principios do direito natural sdo legitimados para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Trata-se de uma lei que modificava o
direito adquirido em contratos licitos constituidos antes da vigéncia do diploma
normativo. O juiz Justice Chase, em seu voto, fundamentou que deve prevalecer a
supremacia do direito constitucional e dos principios do direito natural, isto porque para
ele a autorizacdo pretendida pela lei ndo afrontava os principios gerais de direito
(MARTEL, 2005).

A declaracdo de inconstitucionalidade, no caso investigado, representou um
questionamento da utilizacdo de principios implicitos na Constituicdo. Por sua vez, a

doutrina estadunidense entende que a aplicabilidade de principios ndo incorporados na



Constituicdo insere a ideia de adequacdo ao principio do devido processo legal
substantivo (MARTEL, 2005).

4 Consideracdes Finais

Desse modo, o sentido da palavra isonomia deve ser interpretado sob o enfoque
da igualdade material, ou seja, a igualdade pensada por Aristételes. Frente a dois casos
iguais, seria justo aplicar a forga dos precedentes obrigatorios? Neste ponto, pretende-se
demonstrar que cada situacdo possui sujeitos diferentes, logo, como que seria possivel
respeitar um precedente em casos iguais com valores diferentes? Sera que o fim do
direito é a seguranca juridica ou justica? Pois ndo ha seguranca juridica sem justica, e 0
contrério também. Desse modo, a aplicabilidade de precedentes judiciais fortalece as
concepcOes de seguranca juridica e a estabilidade jurisdicional, mas, por outro lado,
impede o desenvolvimento hermenéutico do direito.

Nesta dimensdo, o direito fundamental no aspecto processual, ndo prescinde
das inovacgdes processuais, mas a recepcdo desenfreada de técnicas do common law,
principalmente da vinculacdo de precedentes, que podem apagar aos poucos as raizes
deixadas pelo Direito Romano-Germanico, bem como americanizar o Direito
Constitucional Brasileiro (BARROSO, 2010).
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