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RESUMO: A ideia central desse artigo ¢ analisar os precedentes judiciais e o principio
da integridade no sistema juridico brasileiro. Primeiramente, traca-se um panorama
sobre a concepgao interpretativa do direito desenvolvida por Ronald Dworkin, chamada
de Direito como integridade. Passa-se entdo para uma andlise do uso dos precedentes no
Direito brasileiro, ressaltando aspectos que confirmam a recente valorizagdo do

instituto. Na sequéncia, ¢ feita uma critica sobre a forma de utilizacdo dos precedentes

3 Artigo recebido em 23/04/2015 € aprovado em 12/06/2015.
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na pratica judiciaria brasileira. Finalmente, estuda-se a questdo a luz do Novo CPC,

utilizando-se, para isso, da nova legislagdo bem como de artigos doutrinarios sobre o

assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Ronald Dworkin. Direito como integridade. Precedentes. Novo

Codigo de Processo Civil. Direitos fundamentais.

ABSTRACT: This article analyses the judicial precedents and the principle of integrity
in the Brazilian legal system. First, an overview of the conception of “law as integrity”
elaborated by Ronald Dworkin is outlined. Then, it is made an analysis of the subject in
Brazil, pointing aspects that confirm the recently appreciation of the precedents in that
country. Subsequently, it is made a critical of the way in which precedents are used in
Brazil. Finally, it is studied the question in the New Code of Civil Procedure

particularly by using the new law as well as some doctrine about the matter.

KEYWORDS: Ronald Dworkin. Law as integrity. Precedents. New Code of Civil

Procedure. Fundamental rights.

1 INTRODUCAO

Em tempos atuais, o debate sobre a dicotomia existente entre as tradigdes da
common law ¢ da civil law tem mostrado uma interacdo cada vez maior entre as duas
concepgoes, de tal sorte que a codificacdo do Direito tem ganhado espaco nos paises de
tradi¢do da primeira espécie, do mesmo modo que a jurisprudéncia vem se consolidando
como instrumento importantissimo para o Direito nos paises de tradicdo romano-
germanica. A tendéncia de maior apreciagdo pelo uso da jurisprudéncia, especialmente
no Brasil, vem acompanhada de uma tentativa de se garantir maior celeridade aos
processos em tramitagdo perante o Judicidrio, cuja morosidade decorre, principalmente,
do excessivo numero de demandas ajuizadas.

Conforme se detalhard ao longo do trabalho, algumas reformas legislativas —
inclusive de natureza constitucional — retratam e reforgam tal perspectiva, ja que

tiveram como objetivo exatamente a uniformizagdo da jurisprudéncia com o intuito de
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garantir julgamentos equanimes para questdes semelhantes. Apesar da boa inteng¢do do

legislador ao adotar procedimentos que valorizam o uso dos precedentes, a importagdo
do instituto originario da common law tem sido feita, no ordenamento juridico
brasileiro, de forma imperfeita e até mesmo equivocada, o que ¢ a razdo das inimeras
criticas, as quais serdo abordadas ao longo do texto.

A despeito disso, o0 Novo Cddigo de Projeto Civil, ja aprovado pelo Congresso
Nacional e sancionado pela Presidente Dilma Rousseff em margo de 2015, refor¢a no
bojo de seus dispositivos, a tendéncia de se garantir maior for¢a aos precedentes e tenta,
inclusive, regulamentar o seu uso, a fim de garantir maior coeréncia ao ordenamento
juridico e, principalmente, com o intuito de evitar o voluntarismo e a discricionariedade
nas decisdes judiciais.

O foco de investigagdo do presente trabalho ¢ exatamente debater e avaliar o uso
dos precedentes judiciais sob a dtica da teoria do “direito como integridade”, proposta
pelo norte-americano Ronald Dworkin, que defende que, para tomar a decisdo adequada
para um caso concreto, o juiz deverd balizar sua interpretagdo pelo principio da
integridade, evitando, dessa forma, a prolagdo de decisdes discricionarias. A reflexo
exposta se justifica especialmente porque discute a forma como os juizes tomam ou
devem tomar as suas decisdes em um Estado Democratico de Direito e porque se
habilita a debater a tendéncia do uso de precedentes nas decisdes judiciais no Brasil em

tempos de mudangas legislativas importantes.

2 DWORKIN E A INTEGRIDADE NO DIREITO

Em sua obra Império do Direito, Ronald Dworkin trabalha as concepcdes
convencionalista ¢ pragmatica do Direito e propde, em seguida, uma terceira via
interpretativa, a do Direito como integridade, pautada em uma prética argumentativa.

O convencionalismo, como concep¢do positiva do Direito, exige dos juizes e
intérpretes vasto estudo sobre a jurisprudéncia, ja que se espera que as decisdes
proferidas no presente estejam sempre em conformidade com as decisdes passadas. Sob
essa Otica, o Direito depende da observancia de convengdes juridicas — que nada mais
sao do que convengdes sociais, existentes no seio de todas as comunidades politicas
complexas — as quais determinam as instituigdes que deterdo o poder legislativo e como

este se dard. A pratica cotidiana dos magistrados apenas respeita e aplica tais
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convencgdes, ainda que este particularmente acredite que outra decisdo seria mais justa,

mais sabia ou mais adequada. O convencionalismo restringe bastante a possibilidade de

atuagdo dos juizes.

A forga coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando
alguma decisdo politica do passado assim o autorizou
explicitamente, de tal modo que advogados a juizes competentes
estardo todos de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa

quais sejam suas divergéncias em moral e politica®.

Em se tratando de sociedades complexas, ¢ 6bvio que novos problemas e
conflitos continuardo a surgir e as convengdes existentes, por vezes, ndo serdo capazes
de resolvé-los. Nesses casos, os juizes deverdo resolver o caso concreto utilizando-se de
“algum outro tipo de justificativa além da garantia do direito, além de qualquer
exigéncia de consisténcia com decisdes tomadas no passado, que venha apoiar o que
fard em seguida™.

De acordo com o convencionalismo, o direito sO existe se estiver estabelecido
por convengao, de modo que as decisdes do passado influenciam e devem influenciar os
direitos do presente ¢ do futuro. Assim sendo, cabe ao juiz respeitar as convengdes
juridicas existentes dentro daquela determinada comunidade; ndo existindo direitos

determinados nessas convencdes, o juiz devera criar um novo direito, por meio da

discricionariedade.

O ideal de proteger as expectativas, ou o favorecimento do
principio da seguranga juridica, ¢ um dos principais apelos da
concepgao convencionalista. Entretanto, na opinido de Dworkin,
este apelo ndo ¢ tdo evidente quando se pensa sobre a obrigagdo
a que se submete o juiz de decidir sempre de acordo com a
convengao, mesmo que outra decisdo lhe pareca mais adequada.
O convencionalismo protege a autoridade da convengao,

insistindo que as praticas convencionais definem o comeco ¢ o

4+ DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 141.
S DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 143.
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fim de poderes passados sobre o presente. Por outro lado, a

concepcdo convencionalista tende a recusar que os precedentes
decorram de decisdes fortemente influenciadas por apelos
morais. Uma vez aceito que os principios podem fazer parte do
Direito por razdes ndo expressas nas convengdes, mas porque
eles sdo moralmente consistentes, estaria aberto um caminho
ameagador para a concep¢do convencionalista, pois tais
principios fariam parte do Direito, mesmo se contrarios a uma

convencao®.

A partir disso ¢ da auséncia de fundamento moral no convencionalismo,
Dworkin construird as bases da teoria do Direito como integridade. A critica que
Dworkin faz ao convencionalismo se deve essencialmente ao fato de que essa teoria
interpretativa recusa a coeréncia de principios. A criagdo do direito novo, no caso de
omissdo das convengdes, vincula-se ao passado na medida em que deve, com ele,
guardar coeréncia. A preocupagdo com a coeréncia explica, inclusive, a preocupacgio
dos juizes com o passado. E, nesse ponto, Dworkin sugere que exista a “coeréncia de
principios” e a “coeréncia de estratégia”.

A coeréncia de estratégia refere-se a preocupagdo do legislador, sempre que cria
um direito novo; ¢ o cuidado de manter as novas regras perfeitamente ajustadas as
antigas ou as futuras, para que o sistema como um todo funcione de forma conjunta e
coerente. De outro lado, rejeitada pela concep¢do convencionalista, a coeréncia de
principios exige que os meios usados como forma de coercdo pelo Estado expressem

uma visdo unica e determinada de justica.

O direito como completude supde que as pessoas t€m direitos a
uma extensao coerente ¢ fundada em principios, das decisoes
policias do passado, mesmo quando os juizes divergem
profundamente sobre seu significado. Isso ¢ negado pelo
convencionalismo: um juiz convencionalista ndo tem razdes

para reconhecer a coeréncia de principio como uma virtude

5 BARACHO JUNIOR, José¢ Alfredo de Oliveira. Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambiente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 116.
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judicial, ou para examinar minuciosamente leis ambiguas ou

precedentes inexatos para tentar alcanga-la’.

O convencionalismo nega a coeréncia de principios porque se orienta apenas
pelas convencdes, ou seja, pelos estatutos e precedentes, e ndo admite a adocdo de
principios para se justificar a adogdo de determinada decisdo juridica®.

A convengdo, segundo Dworkin, se forma pelo consenso ou pela convicgdo. O
consenso independe da convicgdo que a sociedade possui sobre o valor da regra: para a
afirmacdo desta, basta sua aceitacdo, ndo sendo necessaria nenhuma outra razao
substantiva. De outro lado, a convengao formada pela convicg¢ao repousa sua autoridade
no valor da regra e qualquer ataque contra o seu argumento de fundo serda uma forma de
ataque a ela mesma. Enquanto os juristas aceitarem a convicgao, 0 consenso existira.

Outra critica feita de forma contundente ao convencionalismo ¢ a auséncia de
seguranca juridica. O convencionalismo se apoia nas convengdes passadas sob a
alegagdo de evitar e minimizar surpresas, por serem indesejaveis e até injustas, mas tem
seu argumento diluido, porque ndo consegue proteger os cidaddos da surpresa, quando
possibilita que o juiz crie direito novo de forma discriciondria, no caso de omissdo das

convengoes. Neste sentido, Baracho Junior:

Um problema que toda critica a concepg¢ao convencionalista tem
que enfrentar ¢ o da seguranca juridica. O convencionalismo
assume que a minimizacdo da surpresa ¢ um valor e objetivo da
moralidade politica. Dworkin afirma que a surpresa ocorre
quando o que as pessoas preveem ndo ¢ observado. Isso,
entretanto, ndo ¢, em geral, injusto, mesmo quando a previsao
ndo observada € razoavel. A surpresa ¢ injusta em uma situagado
especifica: quando as pessoas sdo incentivadas a agir em
determinado sentido e tal acdo ¢é posteriormente punida.
Haveria, portanto, uma tensdo entre seguranca juridica e justica,
tensdo essa que a propria concep¢ao convencionalista nao

consegue evitar. As propostas de Dworkin, em face de tal

" DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 164.
8 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambiente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 117.
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tensdo, convergem para a preservacdo da integridade dos

principios do ordenamento juridico, mesmo em face de regras
preestabelecidas. Nas situacdes de coercdo, afirma o autor, as
normas sdo observadas quando s3o vistas como as melhores

normas 9.

O pragmatismo como teoria interpretativa também recebe severas criticas de
Ronald Dworkin. Esta concepcdo vai na contramdo do convencionalismo — se
fundamenta em uma logica totalmente distinta — posto que sua principal caracteristica ¢
negar o uso das decisdes politicas passadas.

Dworkin afirma que, para o pragmatismo, s6 existe direito a decisdo judicial que
se mostra melhor para a comunidade politica como um todo, sem que se leve em conta
decisdes politicas passadas. Assim, ainda que a legislacdo preveja um direito ou que
algumas decisdes proferidas pelos juizes consagrem determinado direito, as pessoas ndo
terdo direito a algo que seja ruim para a sociedade coletivamente pensada. A atuacao
dos juizes deve ser como se (as if) as pessoas tivessem direitos, ndo existindo

propriamente uma titularidade de direitos. Nas palavras do autor:

O pragmatismo ¢ uma concepgao cética do direito porque rejeita
a existéncia de pretensdes juridicamente tuteladas genuinas, ndo
estratégicas. Nao rejeita a moral, nem mesmo as pretensoes
morais e politicas. Afirma que, para decidir os casos, os juizes
devem seguir qualquer método que produza aquilo que
acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que alguns
juristas pragmaticos pudessem pensar que isso significa uma
comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa, outros
escolheriam uma comunidade com menos injusticas, com uma
melhor tradicdo cultural e com aquilo que chamamos de alta
qualidade de vida. O pragmatismo nao exclui nenhuma teoria
sobre o que torna uma comunidade melhor. Mas também nao

leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo

9 BARACHO JUNIOR, José¢ Alfredo de Oliveira. Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambiente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 118.
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que outras concepgoes do direito aceitam: que as pessoas podem

claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de
outra forma, asseguraria o melhor futuro a sociedade. Segundo o
pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos a uma
pessoa sdao apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo
instrumentos que construimos para esse fim, e ndo possuem

forca ou fundamentos independentes!?.

O pragmatico deve pensar no melhor para o futuro, dentro da realidade dada, ndo
defendendo o estrito respeito as decisdes politicas passadas, ou seja, as convengdes. A
referéncia ao passado deixaria de ser obrigacdo, se tornando mera estratégia. Desse
modo, para Dworkin, ao rejeitar a ideia de coeréncia de principio, o pragmatismo acaba
por aceitar os direitos como se fossem mera estratégia para se tomar uma decisdo
determinada.

Dworkin vé o pragmatismo como uma concepgao cética do Direito. Por ela, os
juizes devem agir como se as pessoas fossem titulares de direitos e, assim, serviriam
melhor a propria sociedade. Desse modo, a referéncia as decisdes politicas passadas
seria uma estratégia, mas nao justificaria a coer¢cdo. Assim sendo, ndo existiria o que se
entende por Direito, ou este seria mera previsdo das decisdes que os tribunais irdo
adotar, como se fosse uma questdo quase de sorte, relacionada ao que o juiz comeu no
café da manha. A critica dworkiana ao pragmatismo fundamenta-se precisamente em
uma visdo evolutiva da politica, que compartilharia com as concepgdes classicas da
politica os ideais de equidade, justica e devido processo. A integridade, desenvolvida
em sua teoria do “Direito como integridade”, seria um ideal que se acrescentaria aos
demais para constituir a verdadeira base critica ao pragmatismo. Este ideal derivaria da
propria pratica politica, a requerer que as decisdes estatais sejam sempre coerentes para

todos os cidaddos, ou seja, que se estendam a todos os padrdes de justica e equidade!!.

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o
mesmo do Estado ou da comunidade considerados como agentes

morais, quando insistimos em que o Estado aja segundo um

10 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 195.
' BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambiente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 120.
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conjunto unico e coerente de principios mesmo quando seus

cidadaos estao divididos quanto a natureza exata dos principios

de justica e equidade corretos'?.

Assim, na visdo de Dworkin, a integridade seria um quarto ideal politico ndo
existente no Estado utopico. Significa coeréncia, mas, segundo ele, ndo se traduz apenas
pela formula de que se deve tratar igualmente os casos iguais, porque a integridade ¢
diferente da mera coeréncia em sentido estrito (entendida como fidelidade estrita a
decisdes anteriores). A coeréncia exigida pela integridade diz respeito mais aos
principios subjacentes aos textos legais ou precedentes judiciais do que ao significado

imediato ou explicito das regras.

A integridade exige que, na medida do possivel, as normas pelas
quais a comunidade ¢ governada se formulem e se interpretem e
apliquem de forma que se manifeste nelas um esquema Unico e
coerente de justica e equidade. Para satisfazer tal exigéncia, ¢é
possivel que em certas situagdes, um Orgao institucional tenha
de se afastar de uma forma de interpretacdo ou de uma linha de
decisdes anteriores, para que seja fiel a certos principios,
considerados fundamentais para a coeréncia do sistema como
um todo.

Como nao se identifica com a coeréncia em sentido estrito, o
valor da integridade ndo dé lugar a uma pratica excessivamente
conservadora, pois estimula nos aplicadores do Direito uma
atitude aberta e imaginativa para encontrar coeréncia com oS
principios basicos do sistema, uma atitude que pode promover
solu¢des inovadoras. Certamente, o juiz que atua conforme o
modelo de integridade devera, em alguns casos, ser mais
cauteloso do que outro que, conforme o modelo que deriva da
teoria pragmatista, somente se preocupa em encontrar a solu¢ao
mais justa ou benéfica para a sociedade em conjunto, pensando

no futuro e sem estar realmente vinculado por normas

12 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 202.
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anteriores. Porém, em outros casos, devera chegar a resultados

mais radicais e inovadores que o0s que permitiriam uma

aplicagio cuidadosa do pragmatismo'.

Ao tratar da exigéncia de integridade, Dworkin a divide em dois principios: a
integridade na legislacdo e a integridade no julgamento. A integridade na legislagdo
impde que os legisladores mantenham as leis coerentes com os principios; a integridade
no julgamento, por outro lado, exige que os juizes busquem interpretar a lei em
coeréncia com a integridade. Assim sendo, a integridade no julgamento explica o
motivo pelo qual um juiz deve avaliar o direito sempre como um todo e ndo como uma
série de decisdes, tomadas de forma distinta e livre por seus pares.

Ao tratar da integridade no Direito, Dworkin diz que esta “nega que as
manifestagdes do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o
passado, ou programas instrumentais do pragmatismo politico, voltados para o futuro”.
De tal modo, defende que “as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por
esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a préatica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento”. Em outras palavras, ¢ inutil a discuss@o se os juizes descobrem ou
inventam o direito porque fazem as duas coisas e nenhuma delas'*.

O direito como integridade exige a chamada coeréncia de principio, trabalhada
anteriormente, mas ndo em todas as etapas histéricas. Nao se pretende que os juizes
busquem resgatar os ideais das leis de um século atrds, mas sim uma coeréncia de
principio horizontal que se irradia por todas as leis e normas juridicas em vigor em dada

comunidade.

O direito como integridade, portanto, comega no presente e s se
volta para o passado na medida em que seu enfoque
contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar,
mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos

politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que

13 PINTO, Antdnio Delgado. La nocion de integridad en la teoria del derecho de R. Dworkin: analisis y
valoracion. In: Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, v II, p. 15-
43, jan.-dez. 2002, p. 20, tradugdo livre.

4 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 271.
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eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram)

em uma historia geral digna de ser contada aqui, uma historia
que traz consigo uma afirmagdo complexa: a de que a pratica
atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O
direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto
de vista de que “lei é lei” bem como o cinismo do novo realismo
e considera tais pontos de vista enraizados na mesma falsa

dicotomia entre encontrar e inventar a lei'>.

Para tanto, o autor utiliza da comparagao com o “romance em cadeia”. A ideia ¢é
a de que um nimero diverso de autores escreveria em série um unico romance, de modo
que cada um deles seria responsavel por um capitulo. Ao criar sua parte, cada autor
deveria pensar em escrever da melhor forma possivel, como se houvesse um tUnico
romance a ser elaborado, de forma que cada capitulo traria a ideia de continuidade.
Cada um deles deveria buscar criar o melhor romance possivel para que, ao final, o livro
como um todo ndo parecesse uma colcha de retalhos, mas, ao contrario, que passasse a
impressao de ter sido escrito por um unico autor. Da mesma forma, o Direito como
integridade faz ao juiz a exigéncia analoga a que se faz ao romancista em cadeia: que

este se considere um autor na cadeia do Direito.

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade
decidem casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica
de sua comunidade. Do ponto de vista analitico, ¢ Util distinguir
os diferentes aspectos ou dimensdes de qualquer teoria
funcional. Isso incluird convicgdes sobre adequagdo e
justificagdo [...]

Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua

analise preliminar ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais

1S DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 274.
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interpretagdes de uma lei ou julgado. Ele entdo deve fazer uma

escolha entre as interpretacdes aceitdveis, perguntando-se qual
delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral
politica, a estrutura das institui¢cdes e decisdes da comunidade —
suas normas publicas como um todo. Suas proprias convicgdes
morais e politicas estdo engajadas. Mas o julgamento politico a
se fazer ¢ complexo e as vezes vai opor uma parte de sua moral
politica a outra: sua decisdo vai refletir ndo apenas suas opinides
sobre a justica e a equidade, mas suas convicgdes de ordem
superior sobre a possibilidade de acordo entre esses ideais

quando competem entre si'S.

Para expor a estrutura da interpretacdo juridica, Dworkin cria um juiz ficticio,
chamado Hércules, dotado de capacidade e paciéncia sobre-humanas e que aceita e
utiliza o direito como integridade, resolvendo os casos dificeis por meio de de uma
analise completa da legislagdo, dos precedentes e dos principios aplicados ao caso. Ao
julgar um hard case, Hércules se volta para as decisdes pretéritas proferidas por outros
juizes em situagdes que guardam semelhangas com a que analisa e as considera como
parte de uma historia que deve interpretar e continuar, depois de avaliar qual seria a
melhor forma de dar a ela prosseguimento. Para explicar sua tese, Dworkin descreve
minuciosamente qual seria o comportamento de Hércules no julgamento de um caso
hipotético, chamado de caso Mc Loughlin. Nesse caso, discute-se o direito a

indenizagao por dano moral.

Primeiramente, o juiz selecionaria diversas hipdteses para
corresponderem a melhor interpretacao dos casos precedentes.
Em cada interpretacdo possivel, Hércules pergunta-se se uma
pessoa poderia ter dado os veredictos dos casos precedentes se
estivesse, coerente e conscientemente, aplicando os principios
subjacentes a cada interpretacdo (note-se que os juizes nao
podem se utilizar de questdes de politica como os legisladores).

Posteriormente, num passo mais avangado, o juiz deve colocar a

16 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 305.
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prova as interpretagdes restantes, confrontando-as com a

totalidade da préatica juridica de um ponto de vista mais geral.
Para tanto, deve levar em consideracdo se as decisdes que
exprimem um principio parecem mais importantes,
fundamentais ou de maior alcance que as decisdes que
exprimem o outro (mesmo que um ou outro principio nao
estejam explicitos em decisdes passadas). Seguindo-se o
processo decisério, o magistrado deve decidir qual ¢ a
interpretagdo que mostra o histérico juridico como o melhor
possivel do ponto de vista da moral politica substantiva (que
analise mostra a comunidade sob uma luz melhor, a partir do
ponto de vista da moral politica?). Assim, segundo Dworkin, sua
resposta dependera de suas convicgdes sobre as duas virtudes
que constituem a moral politica: a justi¢a e a equidade em cada
caso concreto (pois, muitas vezes, ¢ necessario o sacrificio

parcial de alguma virtude politica)'’.

A proposta de Dworkin ndo se encerra na metafora do juiz Hércules, ainda que
se considere que a decisdo obtida por esse processo obedega a um processo
reconstrutivo capaz de levar — de forma segura — a uma Unica resposta correta. Além
dessa ideia, para compreender a proposta do autor, € preciso compreender a metafora do
romance em cadeia, ja explicada, a qual parece contribuir para a discussdo a respeito do
solipsismo de Hércules. Trata-se, nesse ponto, de compreender que a atividade
jurisdicional ndo se produz no vacuo, mas dialoga todo o tempo com a propria historia,
ou seja, nada mais ¢ do que um produto coletivo de uma determinada sociedade em
permanente (re)construgdo. Desse modo, Hércules ndo esta sozinho, posto que seu
trabalho interage com a histéria da propria comunidade na qual se insere. Mais do que
isso, em atendimento ao ideal da integridade, Hércules busca obter sempre a melhor
decisdo e, com isso, revela também sua preocupacdo com o futuro, a partir da
preocupacdo incessante em fundamentar suas decisdes segundo uma coeréncia de

principio. Dentro desse modelo, Dworkin defende a comunidade de principios, da qual

17 ARAUJO, Marcelo Cunha de. O império do Direito, de Ronald Dworkin. In Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 4, n. 7-8, p. 118-142, 1° ¢ 2° sem. 2001, p. 133.
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Hércules ¢ membro. Nessa, os direitos e deveres politicos guardam estrita relacdo de

dependéncia com um sistema de principios, os quais sdo endossados nas decisdes
passadas. A integridade ¢ um ideal aceito de forma geral e, com isso, se torna um
compromisso de pessoas, ainda que essas discordem sobre a moral politica. Esse
modelo pressupde a ideia de igual respeito para com os demais membros da

comunidade e com essa Hércules se compromete'®.

3 INTEGRIDADE E PRECEDENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A valorizagao recente do uso dos precedentes nos paises de tradigdo juridica do
civil law, especialmente no Brasil, ¢ inegdvel. No Novo Codigo de Processo Civil, a
aproximac¢do do Direito brasileiro a tradi¢@o juridica do common law fica ainda mais
evidente, embora de forma peculiar. Nesse topico, partindo das premissas da teoria de
Dworkin de Direito como integridade, pretende-se mostrar como essa realidade se faz
presente no Brasil, e avaliar a forma como os precedentes sao usados na pratica juridica,
para, ao final, promover uma reflexdo sobre a inser¢do desse instituto no Novo Cddigo

de Processo Civil.

3.1 Da valorizacao dos precedentes no Brasil

O sistema juridico adotado no ordenamento brasileiro, filiado a tradi¢gdo romano-
germanica, tem como principal caracteristica o direito escrito e codificado, e como
principal fonte do direito a lei. Essa origem pode ser facilmente percebida pela leitura
do art. 5°, II, da Constituicao de 1988, que dispde que ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendio em virtude de lei®.

18 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin. Como casos
podem ser decididos a luz de uma “resposta correta”. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3526, 25 de fev.
2013. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/23808/a-proposta-de-integridade-para-o-direito-de-ronald-
dworkin/2. Acessado em 22 de fevereiro de 2015

19 Nesse ponto, vale destacar a adverténcia feita por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, no sentido de que
a expressdo lei “tem o significado técnico-juridico de ordenamento juridico”, abrangendo normas
constitucionais e infraconstitucionais. (BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional ¢ estado
democratico de direito. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 122).
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Por outro lado, embora existam divergéncias doutrinarias sobre a qualificacdao

dos precedentes judiciais como fontes do direito?®, bem como sobre o seu carater
normativo, € certo que a propria legislagdo e os tribunais brasileiros reconhecem
expressamente a for¢a que possuem na realizacao do direito positivo.

Nesse sentido, ao tratar do fendmeno de convergéncia dos sistemas do common
law e do civil law, Michele Taruffo explica que o precedente e a jurisprudéncia ocupam

grande importancia no direito de todos os ordenamentos juridicos modernos:

Pesquisas desenvolvidas em varios sistemas juridicos tém
demonstrado que a referéncia ao precedente ndo ¢ ha tempos
uma caracteristica peculiar dos ordenamentos do common law,
estando agora presente em quase todos os sistemas, mesmos os
de civil law. Por isso, a distingdo tradicional segundo a qual os
primeiros seriam fundados sobre os precedentes, enquanto os
segundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais —
admitindo-se que realmente tenha sido no passado — qualquer
valor descritivo. De um lado, na verdade, nos sistemas de civil
law se faz amplo uso a referéncia da jurisprudéncia, enquanto
nos sistemas de common law se faz amplo uso da lei escrita e
inteiras areas desses ordenamentos — do direito comercial ao

direito processual — s3o, na realidade, ‘codificadas’?!.

Essa valoriza¢do dos precedentes tem ganhado destaque nas ultimas reformas
do ordenamento juridico brasileiro, sob o pretexto da busca pela celeridade, efetividade
do processo e seguranca juridica, ¢ tem sido cada vez mais presentes nas decisdes
judiciais, que utilizam os precedentes como forma de fundamentacdo, a fim de tentar
reduzir complexidades.

A titulo de exemplo dessas reformas, podemos citar a Emenda Constitucional

n°45/2004, que alterou a redacdo do art. 102, §2° e acrescentou o art. 103-A a

20 Como observa Cruz e Tucci: “a atividade dos juizes e, por via de consequéncia, os precedentes judiciais
constituem importante fonte de direito, mesmo no ambito dos sistemas juridicos de tradicdo romanistica
(civil law), com incidéncia muito mais ampla do que normalmente se imagina”. (CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.18).

2 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, vol. 199, 2011,
p.140.
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Constituicido da Republica de 1988, atribuindo efeitos vinculantes as decisdes

definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em agdes diretas de
inconstitucionalidade ¢ nas agdes declaratorias de constitucionalidade, bem como as
sumulas de matéria constitucional, aprovadas por dois ter¢cos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Em nivel infraconstitucional??, a Lei n° 11.672/2008 acrescentou o art. 543-B e o
art. 543-C ao Codigo de Processo Civil, instituindo o procedimento dos recursos
repetitivos, segundo o qual a decisdo do recurso representativo da controvérsia tera
efeitos vinculantes em relacdo aos demais recursos, que ficardo sobrestados, aguardando
o pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica em relagdo ao primeiro.

Em outras palavras, mesmo que os precedentes judiciais ndo sejam
expressamente admitidos como fontes, a sua utilizacdo no direito brasileiro j4 ¢ uma
realidade difundida, e terdo funcdes ainda mais relevantes com a entrada em vigor do
Novo Coédigo de Processo Civil, ja aprovado no Congresso Nacional ¢ devidamente
sancionado pela Presidente Dilma Rousseff no dia 16/03/2015, com um ano de vacatio
legis.

No entanto, ¢ preciso fazer uma analise critica sobre a utilizagdo dos precedentes
na pratica judiciaria brasileira, para verificar se os operadores do direito estdo realmente
preparados para tanto, ou se estdo apenas buscando nos precedentes uma forma de obter
celeridade e efetividade, em detrimento de um processo constitucional democratico,
com observancia dos principios do devido processo legal, do contraditério e da

fundamentacgao das decisdes.
3.2 Da forma de utilizacio dos precedentes no Brasil
Embora seja patente a valorizagdo da jurisprudéncia no nosso ordenamento, ¢

importante registrar que o processo de formagdo e de aplicacdo dos precedentes na

pratica brasileira ¢ diferente do que ocorre nos paises filiados ao common law.

22 Nessa mesma linha, a Lei n° 9.756/1998 deu nova redagio ao art. 557 do CPC; a Lei n° 11.276/2006
acrescentou o §1° ao art. 518 do CPC; e a Lei n® 12.322/2010 incluiu as alineas “b” e “c”, no §4°, do art.
544 do CPC, todas elas condicionando, em alguma medida, a admissibilidade de recursos a jurisprudéncia
dos tribunais.

29



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015
Periodico Semestral da Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 14-41

Nelson Nery Junior e Georges Abboud* ressaltam que existe uma fetichiza¢do

pelo common law por parte da doutrina, a justificar inclusive reformas legislativas,
sendo certo que os instrumentos de vinculagdo deciséria adotados no Brasil se
distanciam daqueles do stare decisis, pois lhes sdo atribuidos status até mesmo superior
ao da propria legislagio®*.

Em sentido semelhante, Mauricio Ramires explica que a publicagdo de simulas
pelos tribunais brasileiros ndo se aproxima da pratica juridica dos paises do common
law, pois os tribunais desses paises ndo podem “exarar regras gerais em abstrato, mas
apenas em funcdo dos fatos da disputa que sio trazidos a exame” *°.

Dessa forma, as sumulas seriam pronunciamentos judiciais que ja nascem com
pretensdes de generalidade e abstracdo, cujo enunciado se autonomiza em relacdo aos
fatos que lhe deram origem, visando solucionar casos futuros?®. Por outro lado, os
precedentes nascem com a pretensao de resolver somente o caso em concreto e, por um
processo historico, os motivos determinantes daquela decisdo passam a influenciar
julgamentos de outros processos.

Vale destacar que o sistema de precedentes adotado nos paises de common law
se estruturou a partir do século XVII, e se desenvolveu, ao longo do tempo, baseado na

tradicdo?’, levando-se em consideracdo os casos anteriores para se julgar o caso

23 NERY JUNIOR, Nelson. ABBOUD, Georges. Stare Decisis vs Direito Jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre, et. alii. Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos Sobre o Projeto de Novo Codigo de
Processo Civil. Bahia: Editora JusPodivm, 2013, p.485.

24 A titulo ilustrativo, Lénio Luiz Streck e Georges Abboud alertam que as sumulas vinculantes
introduziram um paradoxo no nosso sistema juridico, pois se os juizes contrariarem a lei, cabera recurso
ao o6rgdo jurisdicional superior, enquanto que, se contrariarem a simula, cabera reclamagdo diretamente
ao Supremo Tribunal Federal, mesmo que ela seja contraria a lei e a Constituigdo. Outro exemplo da
supervalorizagdo dos precedentes estd na presungdo de repercussdo geral quando a decisdo contraria
simula ou jurisprudéncia dominante, ao passo que o Supremo Tribunal Federal entende que a violagdo ao
art. 5° da Constituicdo de 1988 seria meramente reflexa, ndo ensejando repercussao geral (STRECK,
Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes. 2. ed.
Rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 14 ¢ 118).

25 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p.62.

26 Qaliente-se que a simula ¢ instituto brasileiro, inspirado nos assentos portugueses, que foram
declarados inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional de Portugal, no acérdao 810/93, justamente em
razdo de sua “forca obrigatoria geral”, em violagdo ao texto da Constituigdo Portuguesa, que proibe a
criag@o de outros atos normativos de carater geral além dos previstos na propria Constituicdo. (SANTOS,
Luiz Elias Miranda dos. Simula vinculante ¢ o instituto dos assentos: seu sentido normativo e o problema
da liberdade judicial. REDES - Revista Eletronica Direito e Sociedade. Canoas: UnilaSalle Editora, vol.
2, n.1, mai/2014. Disponivel em http://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/ redes/article/view/1445.
Acessado em 17 de fevereiro de 2015).

27 A regra do stare decisis, que define hoje os sistemas do common law, surgiu no século XIX, como
decorréncia da doutrina dos precedentes, buscando separar com maior clareza a parte vinculante do
precedente (holding ou ratio decidendi) daquilo que ndo lhe diz respeito ou ndo lhe ¢ essencial (dictum).
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presente, com a preocupagdo de que a jurisprudéncia dos tribunais se mantenha

coerente.

Assim, ao contrario do ordenamento brasileiro, ndo se trata de uma alteragao
repentina no sistema juridico, sendo certo que, nos paises de common law, ndo ha
nenhum dispositivo legal ou constitucional que estabeleca efeitos vinculantes aos
precedentes, nem tampouco que imponha sua observancia obrigatéria por parte dos
orgaos jurisdicionais.

Diante dessas diferencas entre a criacdo e aplicagdo das stimulas e dos
precedentes, Lénio Luiz Streck e Georges Abboud advertem que o sistema juridico
brasileiro passa por um “perigoso ecletismo”, pois “busca a féormula dos precedentes
sem a correspondente obrigatoriedade de motivagio/ justificagio” 25,

Em outras palavras, os operadores do direito no Brasil tém a tendéncia de
utilizar os enunciados de simula (sejam vinculantes ou persuasivas) e as ementas de
acordaos como se fossem textos legislativos, ou seja, como regras abstratas e gerais,
desvinculadas dos casos que lhe deram origem, objetivando os fatos da vida em teses,
com a finalidade de solucionar casos futuros®’. Ademais, aplicam os precedentes sem a
devida argumentagdo para demonstrar a similitude do caso em concreto com o
entendimento firmado nos julgamentos anteriores que deram origem aquele citado
precedente.

Dessa forma, o entendimento de que a simples citagdo de precedentes serve
como fundamentacao valida supostamente desobrigaria os magistrados de analisar, em
sua decisdo, as questdes tratadas em contraditorio pelas partes no caso em concreto,
utilizando-se de mera repeti¢ao (“acoplamento de sentido”) de precedentes de tribunais

superiores, que serviriam como “discursos prévios de fundamentagio” *°.

(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p.233).

2 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes. 2. ed. Rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.

p. 128.

2% Embora essa pretensdo universalizante seja mais facil de ser identificada nos enunciados das simulas,
ela também esta presente, por exemplo, nas decisdes dos julgamentos de recursos repetitivos do Superior
Tribunal de Justica, em que, na ementa do julgado, o tribunal se utiliza da expressdo “para fins do art.543-
C do CPC” e langa, em seguida, a tese abstrata que tera efeitos vinculantes em relagdo aos demais
recursos sobrestados. Até mesmo nas ementas dos acorddos de tribunais inferiores percebe-se essa
pretensdo, pela utilizagdo de verbos no presente do indicativo e do sujeito de forma genérica.

30 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p.30.
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Porém, até mesmo no common law, os precedentes nao sao aplicados de forma

mecanica, como se fossem uma regra pronta, mas passam por intenso debate entre os
sujeitos processuais, inclusive de identificacdo e interpretacdo da ratio decidendi®', para
depois verificar se ¢é possivel aplica-lo ao caso presente, e sempre de forma
fundamentada.

Por outro lado, na aplicagdo de precedentes no Brasil, Humberto Theodoro
Junior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia explicam que n3o se faz uma reconstrugo

discursiva de um caso passado para sua aplicagdo no caso presente:

No entanto, em face da pressuposicao brasileira de que os
Ministros (e juizes) devem possuir liberdade decisoria, cria-se
um quadro de “anarquia interpretativa” na qual nem mesmo se
consegue respeitar a histdria institucional da solucdo de um caso
dentro de um mesmo tribunal. Cada juiz e 6rgdo do Tribunal
julgam a partir de um “marco zero” interpretativo, sem respeito
a integridade e ao passado de analise daquele caso; permitindo a

geracio de tantos entendimentos quantos sejam os juizes*?.

Esse problema ¢ especialmente preocupante em um sistema juridico como o do
Brasil, onde existem varios precedentes em sentidos contrarios sobre a mesma matéria,
muitas vezes dentro do proprio o6rgdo julgador, permitindo que os magistrados se
utilizem de um precedente de forma arbitraria na fundamentacao de sua decisdo, apenas
para confirmar seu entendimento pessoal (confirmation bias).

Nao bastasse, também ¢ comum os julgadores desconhecerem a jurisprudéncia

constitucional do Supremo Tribunal Federal e at¢ mesmo do proprio 6rgdo jurisdicional

31 Segundo Bustamante, a nogio de ratio decidendi e os critérios para sua determinagio talvez sejam os
pontos mais polémicos da teoria dos precedentes e de toda a teoria juridica produzida no common law.
(BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo das
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 259). Mauricio Ramires relata que Karl Llewellyn,
em 1960, identificou 64 formas de identificar a ratio decidendi, e desde entdo surgiram muitas outras.
(RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 69).

32 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes da
politizacdo do judiciario e do panorama de aplicagdo no direito brasileiro - Analise da convergéncia entre
o civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo decisoria. Revista de Processo. Sdo Paulo:
RT, vol. 189, nov./2010, p.43.

32



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015
Periodico Semestral da Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 14-41

a que encontram vinculados®, instalando verdadeiro “manicémio jurisprudencial*,

deixando novamente o resultado da decisdo exclusivamente ao “livre” convencimento do
magistrado, marcado pela subjetividade.

Porém, cumpre ressaltar que a utilizagdo dos precedentes pode ser positiva para
a ordem juridica do Estado®, mas desde que sejam empregados observando-se a
coeréncia e a integridade dentro do sistema juridico, bem como os direitos fundamentais
previstos na Constitui¢ao, sobretudo o contraditdrio, a ampla defesa e a fundamentacao

racional das decisoes:

A descri¢ao apresentada por Dworkin para seu modelo de Law
as integrity é util porque revela que os juizes, em cada nova
decisdo, incorpora o material normativo agregado pelas decisoes
anteriores, como que fazendo uma sintese compreensiva do
conhecimento acumulado pelo tribunal nos julgamentos
anteriores, sem ter necessariamente de aceitar que os juizes
anteriores tenham predeterminado todos os seus passos, mas
sabendo que sua tarefa de julgar passa pela reconstrucdo dos
principios que justificaram os precedentes judiciais (seja para
reitera-los, seja para modificd-los nos casos futuros, se
necessario) e pelo desenvolvimento judicial do Direito como se
fosse uma teia coerente (seamless web) de principios, casos,
regras € solugdes juridicas. O minimo que se espera para essa

teoria do Direito como integridade ¢ a aplicagdo universal das

33 Na busca de apresentar uma aplicagdo mais constitucionalmente adequada sobre os precedentes, vale
destacar o enunciado numero 316 aprovado no IV Encontro do Férum Permanente de Processualistas
Civis, realizado entre os dias 05 a 07 de dezembro de 2014, em Belo Horizonte: “316. (art. 520). A
estabilidade da jurisprudéncia do tribunal depende também da observancia de seus proprios precedentes,
inclusive por seus orgaos fracionarios.” Disponivel em:
https://www.academia.edu/9845423/Enunciados_consolidados_do F%C3%B3rum_Permanente _de Proc
essualistas_Civis. Acessado em 16 de abril de 2015.

3 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional ¢ estado democratico de direito. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 144.

35 Nesse sentido, Lénio Luiz Streck e Georges Abboud ressaltam que as simulas vinculantes ndo sdo “um
mal em si mesmo”. O problema estaria na forma como sd3o compreendidas e aplicadas (como um
“positivismo de cunho exegético”, sem considerar seu elemento hermenéutico), eis que, assim como
qualquer texto, também deveriam estar sujeitas a interpretacdo. (STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD,
Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes. 2. ed. Rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2014).
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normas adscritas justificadas na fundamentacdo apresentada

pelos tribunais para suas decisdes>®.

Diante disso, e tendo em vista a tendéncia cada vez mais marcante no
ordenamento brasileiro de utilizacdao de precedentes, verifica-se que a teoria de Dworkin
de Direito como integridade pode contribuir bastante para organizagdo do sistema
juridico, sobretudo como forma de afastar o subjetivismo dos magistrados, a fim de
evitar decisionismos e proporcionar decisdes mais democraticas, tendo sido encampada

pelo Novo Codigo de Processo Civil, como exposto a seguir.

3.3 Precedentes e integridade no Novo Codigo de Processo Civil

Apesar das divergéncias doutrinarias quanto a necessidade de elaboracdo de um
novo Codigo, o ato do Presidente do Senado n°® 379, de 30 de setembro de 2009,
instituiu uma Comissao de Juristas, com a finalidade de elaborar o Anteprojeto de
Cddigo de Processo Civil.

O Anteprojeto converteu-se no Projeto de Lei do Senado n® 166/2010, que foi
aprovado e encaminhado para a Camara dos Deputados, onde tramitou como Projeto de
Lei n° 8.046/2010. No dia 26 de marco de 2014, também foi aprovado na casa revisora,
retornando ao Senado para andlise das emendas, tendo sido finalmente aprovado o
projeto substitutivo, em 17 de dezembro de 2014, o qual foi sancionado pela Presidente
Dilma Rousseff ¢ se transformou na Lei n® 13.105 de 16 de marc¢o de 2015.

Segundo consta na exposi¢do de motivos do Anteprojeto, o objetivo fundamental
na elaboracdo de um novo Codigo de Processo Civil era o de estabelecer uma
“coeréncia substancial” em relagdo a Constituigdo Federal da Republica, o que
inclusive ganhou destaque com a previsdo expressa, logo em seu art. 1°, sobre a
necessidade de se observar as normas fundamentais da Constituicdo de 1988.

Além disso, desde a exposi¢cdo de motivos, preocupou-se com o principio da

seguranca juridica e estabilidade da jurisprudéncia’’, bem como com a forca dos

36 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo das
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p.269-270.

37 Segundo a exposi¢do de motivos do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “Prestigiou-se,
seguindo-se diregdo ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagdo
da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de
recursos especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeigoado) tendéncia a criar
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precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, como se verifica no seguinte

trecho: “Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez
firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se
houver relevantes razoes recomendando sua alteracao”.

Dentre outras questdes, o texto do Novo Codigo de Processo Civil sancionado
pela Presidente da Republica parece ter firmado sua posicdo no sentido de que alguns
precedentes judiciais também podem ser entendidos como fontes do direito, assim como
as normas legais. Isso porque, além de poderem ser utilizados para fundamentar as
decisdes, também se tornam de observancia obrigatoria pelos oOrgdos jurisdicionais,
conforme se verifica, por exemplo, nos arts. 489, §1°, V e VI, 926 e 927.

Em outras palavras, o texto do Novo Coédigo de Processo Civil tentou importar
algumas caracteristicas do stare decisis para regulamentar o uso do precedente judicial
no Brasil, que inclusive possuia um Capitulo proprio, intitulado “Do precedente
judicial”, o qual somente foi retirado na fase de revisdo no Senado, mas mantendo-se
alguns dos seus dispositivos no Capitulo das “Disposi¢des Gerais”, do Titulo I, do Livro
III da Lei sancionada.

Vale destacar que, durante a tramitacdo do Projeto na Camara dos Deputados,
houve uma mudanga significativa em relagdo a matéria dos precedentes. O dispositivo
que estabelecia que os tribunais deveriam velar pela uniformizagdo e pela estabilidade
da jurisprudéncia, foi alterado para acrescentar a necessidade de manté-la integra e
coerente®®, na esteira da teoria de Dworkin.

Ao criticar a tentativa de importagdo da teoria dos precedentes para o Brasil,
Lénio Luiz Streck, autor da sugestdo da alteragdo, explica que, enquanto estabilidade ¢
um conceito “autorreferente” numa relagdo direta com julgados anteriores, integridade e
coeréncia “guardam um substrato ético-politico em sua concretizagdo, isto ¢, sdo

dotadas de consciéncia historica e consideram a facticidade do caso’’:

Assim, haverd coeréncia se 0os mesmos preceitos e principios

que foram aplicados nas decisdes o forem para os casos

estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores ¢
até de segundo grau, e se estabilize”.

38 O art. 926, caput, do Novo CPC dispde o seguinte: “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente.”

3 STRECK, Lénio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva o common law! Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law.
Acessado em 17 de fevereiro de 2015.
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idénticos; mais do que isto, estard assegurada a integridade do

direito a partir da for¢a normativa da Constituicdo. A coeréncia
assegura a igualdade, isto é, que os diversos casos terdo a igual
consideragdo por parte do Poder Judiciario. Isso somente pode
ser alcancado através de um holismo interpretativo, constituido a
partir de uma circularidade hermenéutica. Ja a integridade ¢
duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente, € um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja
vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que os
juizes construam seus argumentos de forma integrada ao
conjunto do direito, constituindo uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através
dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-
voluntaristas. A integridade ¢ antitética ao voluntarismo, do

ativismo e da discricionariedade. Agua e azeite*’.

Portanto, a determinacdo de integridade e coeréncia na aplicagdo dos
precedentes busca evitar arbitrariedades e decisionismos por parte dos magistrados,
aproximando-se do Estado Democratico de Direito, na medida em que devem proferir
decisdes com a mesma ratio decideni para casos idénticos e semelhantes, a menos que
seja caso de empregar as técnicas de distinguishing ou overruling®'.

Alias, a importancia da integridade e coeréncia na aplicagdo dos precedentes ¢é
tamanha que o art. 489, §1°, VI, do Novo CPC estabelece que nido se considera
fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

40 STRECK, Lénio Luiz. Novo CPC terd mecanismos para combater decisionismos ¢ arbitrariedades?
Disponivel em  http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-
decisionismos- arbitrariedades. Acessado em 17 de fevereiro de 2015.

4l Em poucas palavras, ambas sdo técnicas empregadas para justificar a ndo aplicagdo de determinado
precedente ao processo em julgamento, seja pela diferenciacdo das circunstincias faticas e juridicas, no
caso de distinguishing, seja pela superacdo do entendimento do precedente, na hipotese de overruling.
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Assim, se uma das partes invocar um precedente, demonstrando a sua

similaridade fatica e juridica com o caso presente, o 6rgdo julgador ndo podera
simplesmente ignorar os julgados anteriores, como se estivesse em um “marco zero
interpretativo”. Isto €, semelhante a ideia do “romance em cadeia” de Dworkin, ainda
que para afastar a aplicacdio do precedente no caso presente, o julgador devera
demonstrar porque o precedente nao se aplica ou porque o seu entendimento deve ser
superado, sob pena de nulidade da decisdo por auséncia de fundamentagio®.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que a integridade do sistema de precedentes deve
ser preservada até mesmo na hipdtese de superacao do entendimento consolidado em
casos anteriores, devendo atuar pelo menos em duas vertentes.

Em primeiro lugar, ¢ somente com a aplicacdo da integridade que se pode
justificar, com legitimidade, a quebra de uma cadeia de julgados que vinha se repetindo
de forma coerente, com base em (aparente) igualdade, mas que ndo mais correspondia
as normas constitucionais e legais no contexto atual da sociedade*’.

Embora tenha sido retirado na revisdo no Senado, havia um dispositivo no
Projeto aprovado na Camara dos Deputados prevendo que a modificagdo de precedente
vinculante poderia fundar-se, entre outros motivos, na revogagao ou modificagdo da lei
em que ele se baseou, ou em alteragdo econdmica, politica, cultural ou social referente a
matéria decidida. De toda forma, mesmo que o referido dispositivo nao tenha sido
aprovado, pode-se afirmar que sua norma ainda constituiu um critério relevante para
utilizagdo dos precedentes.

Por outro lado, também ¢é importante assegurar a integridade no processo de
superacao dos precedentes, a fim de impedir que os 6rgdos jurisdicionais se utilizem do
overruling de forma indiscriminada e mal fundamentada, apenas para justificar as suas
opinides pessoais, dando margem para abusos e arbitrariedades.

Nesse sentido, o §4° do art. 927 do Novo Cddigo de Processo Civil dispde que a

modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada, ou da tese adotada

42 Na tentativa de superagdo das criticas feitas no item 2.2, notadamente quanto a abstracio e generalidade
dos precedentes, que se desvinculam do caso em concreto, para se transformar em enunciados
assertoricos, cumpre transcrever a redagdo do art. 926, §2°, do Novo CPC, ja sancionado: “ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao”.

4 No caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954), citado inclusive por Dworkin, a Suprema
Corte dos Estados Unidos declarou inconstitucional a separagdo entre estudantes negros e brancos nas
escolas publicas, em superacdo ao entendimento contido no caso Plessy v. Ferguson (1982), que adotava
o principio “separados, mas iguais”, € no caso Dred Scott v. Sanford (1857), que declarava que os
escravos nao eram cidadaos.
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em julgamento de casos repetitivos, observard a necessidade de fundamentagdo

adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢dao da
confianca e da isonomia.

Portanto, em um sistema juridico que pretenda trabalhar com precedentes, ainda
que filiado a tradicdo romano-germanica, a coeréncia e a integridade devem orientar
qualquer interpretagdo e aplicacdo do direito, sobretudo as decisdes jurisdicionais, como
forma de afastar o solipsismo e decisionismo, e concretizar o Estado Democratico de

Direito.

4 CONCLUSAO

O alcance do ideal da integridade dentro do Direito, conforme proposto pela
teoria desenvolvida por Ronald Dworkin, se coaduna com o uso dos precedentes
judiciais, mas ndo podem os juizes se esquecerem que, tal como no caso do romancista
que escreve em cadeia, devem ser observados os julgamentos anteriores na construgao
de uma nova decisdo, ainda que para supera-los, eis que sempre surgirdo novas
circunstancias, reflexos da propria dinamica da vida em sociedade.

Se ja se sabe que a lei ndo ¢ capaz de prever toda a imensa gama de situacdes
que, diante das complexidade intrinseca as relagdes sociais, poderdo emergir ¢ chegar a
apreciacdo do Judiciario, tampouco se pode almejar que a jurisprudéncia ja tenha
conseguido analisar tudo. Dentro disso, o uso dos precedentes judiciais deve observar a
coeréncia e a integridade do ordenamento juridico, devendo os juizes ficarem cientes de
que nao precisam necessariamente adotar as mesmas decisdes proferidas no passado,
mas que podem, reconstruindo os principios que as justificaram, endossa-las ou
modifica-las, como se construissem um novo capitulo, desde que entrelagado com os
demais.

A pratica da utilizacdo dos precedentes, recentemente valorizada em paises que
ndo a adotam tradicionalmente, posto que se filiam a tradi¢ao juridica do civil law, tem
sido utilizada com o intuito de desafogar o Judicidrio, atenuando a morosidade —
especialmente no Brasil — e garantindo a efetividade processual e, principalmente, a
seguran¢a juridica. Contudo, ndo basta que tal pratica cumpra as finalidades
mencionadas, se ndo se garante, por outro lado, um processo constitucional

verdeiramente democratico, que observe estritamente as garantias conferidas as partes,

38



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015
Periodico Semestral da Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 14-41

tais como o devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa e o principio da

fundamentacgao das decisdes.

As experiéncias de aproximacdo dessa tradi¢do ja ocorridas no Brasil,
especialmente com a criagdo das sumulas e a larga utilizagdo da jurisprudéncia pelos
juizes brasileiros, receberam da doutrina diversas criticas, especialmente em virtude da
imperfei¢do da importacdo que tem permitido o uso de tais institutos sem a devida
fundamentagdo e, além disso, sem observancia da vinculagdo fatica e juridica do caso
julgado ao precedente nele citado, o que definitivamente ndo € o que ocorre nos paises
do common law. Ademais, ao se tolerar a existéncia de julgados que decidem de forma
diversa sobre a mesma matéria, inclusive dentro do mesmo 6rgdo jurisdicional, estaria
se permitindo o uso arbitrario e subjetivo dos precedentes pelos juizes, violando a
seguranga juridica.

Diante da relevantissima mudanca legislativa que agora acontece, com a
substituicdo do Coddigo de Processo Civil de 1973 por outro mais coerente com o
proprio texto constitucional, ¢ preciso reforgar o compromisso com a integridade, na
esteira do proposto por Dworkin e, no que tange a integridade na jurisdi¢do, garantir
sempre a coeréncia das decisdes com o conjunto das leis vigentes exatamente para
evitar o voluntarismo nas decisdes judiciais e garantir a igualdade. Por isso, € preciso
que a nova lei garanta que a valorizagdo dos precedentes ndo va servir de mero artificio
para reduzir a sobrecarga judicidria, regulando seu uso de forma minuciosa, sob pena de
acabar permitindo, de forma reflexa, o desrespeito aos direitos fundamentais dos

jurisdicionados.
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