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RESUMO: Sabe-se que o precedente, enquanto forma de justificacdo dotada da autoridade
de quem o promove, invariavelmente incide no fendmeno juridico, especialmente no
particular da argumentacdo juridica, e serve para, em maior ou menor grau, conformar o
julgamento de casos futuros analogos. Sob essa noc¢ao que outrora se firmou a maxima do
treat like cases alike, que serve de esteio racional para o sistema comumente designado de
stare decisis. Se, pois, é da natureza do precedente ser habil a conformar, resta, porém,
saber-se de fato o que € um precedente; o que faz com que uma decisdo judicial passada
seja materialmente um precedente para julgamentos futuros. E buscando responder essa
pergunta que este trabalho objetiva definir o precedente para ao final dizer-se que
precedente sera aquela decisdo na qual, no momento de sua interpretacao pelo juizo futuro,
identifica-se: uma pretensdo de universalidade calcada no principio da universalidade do
imperativo categorico de Kant, e a ocorréncia de um exercicio interpretativo operativo
capaz de enriquecer as regras legais das quais se vale o direito positivo. Com esses dois
critérios permite-se identificar a quais decisbes deve ser atribuida a qualidade de
precedente para, assim, ser possivel sistematizar-se 0 modelo de precedentes judiciais

estatuido pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

PALAVRAS-CHAVE: precedente, stare decisis; definicdo; universalidade; interpretacdo

operativa.
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ABSTRACT: It is known that precedent, as a form of justification endowed with the
authority of those who pass it, invariably unfolds upon the juridical phenomenon,
especially regarding legal reasoning, and serves, to a greater or lesser extent, to conform
the ruling of analog future cases. Under this notion that it was once established the maxim
of treat like cases alike, which in turn serves as a rational mainstay for the system
commonly referred to as stare decisis. If, then, precedent’s ability to conform is a given, it
remains, however, to comprehend what is exactly a precedent; what makes a past court
decision be materially a precedent for future judgments. It is endeavoring to answer this
question that this essay aims to define precedent so as to ultimately assert that precedent
will be that decision in which, at the moment of its interpretation by the later judge, it is
identified: a pretension of universalizability based on Kant’s categorical imperative’s
principle of universalizability, and the occurrence of an operative interpretative exercise
capable of enriching the legal rules of which positive law avails itself. With these two
criteria one can identify to which decisions should be assigned the quality of precedent in
order to then be made possible to systematize the model of judicial precedents established
by the 2015°s Code of Civil Procedure.

KEY WORDS: Precedent; Stare decisis; Definition; Universalizability; Operative

interpretation.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Precedente: conceito e definicdo. 3 Teoria dos precedentes
normativos vinculantes. 4 A definicdo de precedente. 5 Precedente em sentido estrito e
precedente em sentido amplo. 6 A pretensdo de universalidade. 6.1 Pretensdo de
universalidade e conferéncia de unidade ao direito. 6.2 Pretensdo de universalidade, Cortes
Supremas e Cortes de Justica. 6.3 Pretensdo de universalidade e racionalidade. 7 A
interpretacdo operativa. 7.1 Interpretacdo operativa e subsuncdo. 7.2 Interpretacédo
operativa e precedente ja existente. 7.3 Interpretacdo operativa e pretensdo de

universalidade. 8 Conclusdes. Referéncias bibliograficas.
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binding precedents. 4 The definition of precedent. 5 Precedent stricto sensu and precedent
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lato sensu. 6 The pretension of universalizability. 6.1 Pretension of universalizability and
the granting of unity to law. 6.2 Pretension of universalizability, Supreme Courts and
Courts of Justice. 6.3 Pretension of universalizability and rationality. 7 The operative
interpretation. 7.1 Operative interpretation and subsumption. 7.2 Operative interpretation
earlier precedents. 7.3 Operative interpretation and pretension of universalizability. 8

Conclusions. Bibliographic references.
1 INTRODUCAO

O advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 certamente inaugurou girada
paradigmaética que acolheu vérias das novas tendéncias discutidas no terreno académico da
processualistica brasileira.

Uma das reformas apuradas € a expressa ado¢do de um modelo de precedentes
judiciais, que maturou as ja& conhecidas nocdes de jurisprudéncia persuasiva e de
jurisprudéncia dominante e que verteu 0 novo regime processual para a tendente
aproximac&o entre as tradicdes da common e da civil law?.

Assim, parte o estatuto de uma declarada preocupacdo com a integridade e com a
coeréncia do entendimento dos tribunais. Preocupacéo esta que, oriunda da légica de uma
teoria dos precedentes, encontra basilar fundamento na conferéncia, pela jurisdi¢do, de
tratamento igual a casos também iguais (rectius: semelhantes) — treat like cases alike -
como forma de imprimir racionalidade ao ordenamento a partir de razdes universalizaveis
e como meio de agregar contetdo ao texto normativo. Portanto, precisamente por isso que
0 art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015 dispde que “os tribunais devem

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

2 Conquanto ndo haja unanimidade no entendimento de que seria errénea a difundida nocéo de o Brasil ser
um pais estritamente de civil law (quanto a essa discusséo, cf. ZANETI JR., Hermes. A constitucionaliza¢do
do processo: 0 modelo constitucional da justica brasileira e as relagcdes entre processo e constituigdo. 2. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 16-20 e p. 23), a doutrina, inclusive em dimensdo internacional, acena
harmonicamente para uma crescente aproximacdo entre as duas grandes tradi¢Oes juridicas ocidentais (cf.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,
1999, p. 124; TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 3; MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Introduction. In:
MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting precedents: a comparative study.
Abingdon: Routledge, 2016, p. 2 e ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 354).
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Ademais, é rigorosamente em funcdo disso que o diploma, em seu art. 927,
determina que os juizes e tribunais observardo (i) as decisbes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade e as (ii) suas sumulas
vinculantes; (iii) os acérddos decorrentes da resolucdo de incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas/recursos repetitivos; (iv) os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional e (v) a orientacio do Plenario ou Orgéo Especial aos
quais estiverem vinculados.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 ainda estabelece, no que concerne a
vinculatividade dos comandos proferidos pelo judiciario, que se considera ndo
fundamentada qualquer espécie de decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingéo no caso em julgamento ou a superacgdo do entendimento” (art. 489, §1°, VI).

Referidos dispositivos revelam a opg¢édo do legislador processual pela capacidade de
decisbes judiciais pretéritas virem a determinar o resultado de julgamentos a elas
sucessivos. O art. 927, por definir uma série de hipbteses aprioristicas em que formalmente
se exige observancia da hierarquia judiciaria, ou seja, por conferir legalmente (de iure)
cardter vinculante a precedentes eventualmente decorrentes de contextos decisérios
especificos. Ja o inciso VI do paragrafo primeiro do art. 489, por determinar que qualquer
decisdo que ndo segue o precedente invocado pela parte sem antes ser demonstrado tratar-
se de hipotese de distinguishing ou de overruling, é decisum ndo fundamentado e, portanto,
passivel de ser rechacado a partir do sistema recursal.

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

estabilidade, a integridade e a coeréncia desde logo exigidas pelo art. 926°.

3 Estabilidade — teste da observancia ao stare decisis, no sentido de excepcional alteragdo do paradigma
decisorio; integridade — teste da universalizagdo (coeréncia em sentido amplo), no sentido do dever de
adequacdo da decisdo com a tradicdo juridica e com a unidade da Constituicdo; e coeréncia — teste da ndo
contradicdo (consisténcia/coeréncia em sentido estrito), no sentido do dever de consideracdo da linha
evolutiva do entendimento das cortes. (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 397). Em sentido
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No entanto, se é certo que o Cadigo de Processo Civil de 2015 lancou mao de um
modelo de precedentes judiciais, a mesma precisdo ndo existe quanto ao que seriam e
como funcionariam esses precedentes.

De fato, o tema dos precedentes € marcado pela mesma vagueza que a polissemia do
signo ‘precedente’ invoca, de modo que ndo € dado seguramente propor uma adequada
compreensdo desse primeiro se ndo antes assevera-se a extenséo do segundo.

Nesse sentido, a precisdo da discussdo do fendbmeno dos precedentes judiciais, bem
como sua sistematizacdo com o ordenamento brasileiro primeiro perpassa 0
estabelecimento de uma premissa fundamental; de uma resposta para a seguinte pergunta:
0 que, afinal, € um precedente judicial? E a partir do esforco de definir o precedente no
particular da argumentacao juridica que este trabalho almeja langar uma resposta objetiva

para essa pergunta.

2 PRECEDENTE: CONCEITO E DEFINICAO

Como dito, este trabalho objetiva investigar o precedente judicial de modo a definir o
gue materialmente seria um precedente.

Esse esforco exsurge da indefinicdo semantica e pragmatica que o vocabulo tem
assumido perante a dogmatica juridica. Tal qual como acontece com a palavra ‘direito’,
comumente, quando se fala em ‘precedente’ se diz tudo, mas ndo se diz muito. Tantos
foram os atributos, pressupostos, definicGes e significacdes imbuidos a esse signo no curso
de sua investigacdo historica e juridica que ao se falar hoje em precedente ndo se sabe ao
certo a0 que estd o interlocutor se referindo. Precedente é decisdo? Precedente &
jurisprudéncia? Precedente é ratio decidendi? Precedente € sempre vinculante? O que &,
afinal, precedente? Ao vocébulo ndo tem sido dada significacdo homogénea. Ao se falar
em precedentes, hoje, ndo se sabe mais ao certo do que se fala. Claro, existem nogdes

minimas; auto referenciaveis a partir da convencao linguistica a qual o signo integra. E o

parecido, cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
124-129 e, ainda, DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatdrios e os deveres
institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In:
DIDIER JR, Fredie et al (coord.) Precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 384-397.
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que Miguel Reale chama de condicdo a priori intersubjetiva®. Sdo os significados
minimamente incorporados ao uso linguistico e construidos a partir da comunidade do
discurso®. Esta condicdo a priori dota o signo, em razdo da convencdo, de nicleos de
sentidos minimos que determinam, a0 menos, 0s sentidos com 0s quais 0 Signo nao se
alinha®. Por isso, ‘precedente’ jamais remeterd a ideia de uma cadeira, por exemplo.
Ocorre, porém, que nas ultimas décadas, em decorréncia da importancia que se tem dado
ao estudo do tema, dissemelhantes foram as cifras encontradas por diversos autores para
traduzir o fendmeno argumentativo que é o precedente, em especial no contexto juridico e
do Direito’. Hoje, de fato, esse signo ndo carrega em si um significado manifesto e dele
indissociavel, que remete a uma concep¢do univoca, clara e bem delimitada; de
compreensdo uniforme. Ao contrério, sugere-se que quanto mais se escreve sobre
precedentes menos se tem certeza acerca do que ele realmente é e de como esse fenbmeno
impacta o ordenamento juridico e, imediatamente, a préatica juridica. Buscar solucdes para
essa indefinicdo é por exceléncia o papel da Academia, ainda que desse esforco surjam
mais duavidas.

Por isso é importante tentar alcancar uma definicdo para ‘precedente’; visar
discriminar bases semanticas seguras para uma compreensdo apurada desse fenémeno em
uma acepc¢ao material — o que permite sistematiza-lo com o modelo instaurado a partir do
CPC/15. Este ¢ o trabalho proprio do discurso cientifico®. Objetiva afastar vicios de
linguagem, em especial as ambiguidades semanticas naturais a signos de vasta

abrangéncia®, como €é o caso de ‘direito’; ‘moral’ e ‘norma’. No particular deste texto, o

4 REALE, Miguel. Cinco temas do culturalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 30 e 40. Lourival Vilanova
trata do assunto similarmente, e em esclarecedora passagem afirma que “por artificio sofistico, pode-se
argumentar que o sujeito vai ao objeto conhecer aquilo que, previamente, ja sabe. Mas, no conceito apriori
[sic], o objeto n&o é conhecido. E simplesmente indicado; o conceito fornece as determinagdes minimas e
essenciais que servem de critérium para encontrar o objeto onde ele se acha” (VILANOVA, Lourival. Sobre
0 conceito do direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947, p. 30).

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018, p. 53.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 53.

" Lembre-se, conforme descreve Schauer, que argumentar por precedentes ndo é exclusividade da
argumentacao juridica (SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-
605, 1987, p. 572). Por isso a especificagdo. Este trabalho verte sobre o precedente sob a 6tica do fendbmeno
juridico de maneira lato. Imprescindivel o corte metodoldgico.

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

® MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do direito tributario. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 30-31.

107



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2019
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 102-144
www.redp.uerj.br

esforco primo sera definir o conceito de ‘precedente’ enquanto fenémeno da
argumentacdo juridica. Aqui, importa antes lembrar tratar-se essa definicdo, partindo de
uma pequena digressdo que remete as categorias pos-giro linguistico®, de metalinguagem
que opera como corte metodolégico sobre um conceito!!. Enquanto conceito é
metalinguagem e significacio de uma unidade signica?, definicdo é metalinguagem que
incide como corte metodoldgico sobre o préprio conceito definido®?, isto é, uma ‘meta-
metalinguagem’, ou entdo, uma metalinguagem (definicdo) de uma metalinguagem prévia
(conceito)!*. Dito isso, para esse trabalho, parte-se de um conceito amplo do signo
precedente e sobre ele opera-se uma definicdo a seguir delimitada de modo a atuar
enquanto ferramenta de descricdo®®, mas também enquanto ferramenta de adscri¢do de
significado'® ao fenémeno juridico ‘precedente’ [conceito (do signo precedente) ora
definido].

Insta ainda lembrar que o corte metodoldgico é conduta arbitraria do cientistal’ que
objetiva expungir a incidéncia de proposi¢cdes indesejaveis ao comprometimento da
“homogeneidade do espaco empiricamente observado”*®. N&o se trata, assim, de qualquer

capricho do interlocutor, mas de opc¢do tedrica que visa afastar a intromissdo de

10 Sobre a linguagem, bem como sobre seus influxos na dogmatica juridica a partir do giro linguistico, para
todos: cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. S&o Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 1968; CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. S&o Paulo:
Noeses, 2011 e VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filos6ficos. Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003.

1 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 39.

12 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 30.

13 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 39.

14 Entdo: objeto = LY conceito = linguagem de sobrenivel L! e definicdo = linguagem de sobrenivel L2

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

16 A linguagem cientifica ndo se esgota na funcgdo descritiva acima referenciada. A descrigdo pode até em
certo ponto ser tida como a caracteristica primeira da linguagem cientifica, mas ndo € a Unica. Afinal, jogos
de linguagem ndo raro valem-se de diversas fun¢bes concomitantes (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario: linguagem e método. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 39). A referéncia ao discurso cientifico-
juridico enquanto ferramenta de adscri¢cdo de significado é, pois, feita muito em funcdo do que escreve
Humberto Avila quanto a seu estruturalismo argumentativo (cf. AVILA, Humberto. Ciéncia do direito
tributario e discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014; AVILA,
Humberto. Fungdo da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 29, p. 181-204, 2013), quando afirma que a
linguagem cientifica, quanto mais a dogmatica juridica, “ndo apenas descreve, mas reconstroi, adscreve e cria
significados.” (AVILA, Humberto. Ciéncia do direito tributirio e discussdo critica. Revista Direito
Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014, p. 169).

Y MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 34.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
59.
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proposicdes ndo pertinentes ao escopo da investigacdo proposta, ou, em se tratando de
definicdo, do conceito cognoscivel. Tampouco exprime necessario dissenso com o0
posicionamento alheio. Ao reveés, apenas direciona o objeto de estudo a partir de premissas
pre-fixadas que fornecem as lentes pelas quais deve-se confrontar a investigacéo cientifica.
Trata-se a definicdo estipulativa, entdo, de proposta de conceito feita pelo cientista e que
ndo pode ser considerada falsa ou verdadeira em si mesma com base em concepgdes
externas ao discurso!®, posto que ela propria atribui uma determinada significacio ao
signo. O intento é justamente conferir precisdo ao discurso e limitar o escopo do objeto
estudado em funcdo das op¢Bes que a propria pesquisa marcou como essenciais para a
consecucio dos objetivos propostos. E ferramenta e técnica que permite tornar tangivel o
estudo ante as multifarias aproximacdes cientificas concebiveis para a compreensdo de
dado objeto.

Assim, uma vez inegavel a vigente “cacofonia”? quanto a definicio das lindes do
conceito em exame, € capital, sempre antes de falar sobre precedentes, lembrar-se o que de
fato € um precedente. Oferecer uma definicdo segura para a compreensao desse fend6meno
para que dai se possa estuda-lo e sistematiza-lo com o ordenamento brasileiro é justamente,

como ja dito, a proposta deste texto.
3 TEORIA DOS PRECEDENTES NORMATIVOS VINCULANTES

O precedente é um fenémeno. E mais, € um fenbmeno ndo limitado a argumentacgéo
juridica. O precedente é forma de justificacdo racional que parte da nogdo basilar de se
tratar algo, por estrito critério de equidade, da mesma forma que se tratou no passado.
Emana da natural inclinacdo da racionalidade humana em aplicar no futuro licGes

aprendidas no passado®! em funcéo de critérios que aproximem as circunstancias passada e

19 AVILA, Humberto. Ciéncia do direito tributario e discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual, S&o
Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014, p. 177, 189.

20 Expressdo emprestada de Fredie Didier Jr., em palestra proferida no dia 01/08/2018 para os alunos do
mestrado em Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo.

2L GRAY, John Chipman. Judicial precedents — a short study in comparative jurisprudence. Harvard Law
Review, Cambridge, vol. 9, n. 1, p. 27-41, 1895, p. 27; SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a hew
introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 38 e MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. Introduction. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.). Interpreting
precedents: a comparative study. Abingdon: Routledge, 2016, p. 1.
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presente em uma relacdo de semelhanca capaz de impor 0 mesmo tratamento??. Enquanto
fendmeno argumentativo que é; manifestacdo da capacidade do ser humano de racionalizar
para influir no processo de tomada de deciséo alheio, expande-se para as mais diversas
formas de expresséo da razdo humana. Pode ser empregado desde a mais ampla linguagem
comum e vulgar, como no caso de um irmdo mais novo que demanda do pai tratamento
igual ao que foi dado ao primogénito no passado?; até na mais formalizada das linguagens
I6gicas, como no caso dos cddigos de programacdo computacionais. Portanto, € um
equivoco crer que a justificacdo por precedentes seria fendbmeno que encontra restrita
correspondéncia na argumentacdo juridica, ou, ainda, no Direito. Pelo contrario, na
argumentacdo juridica ingere, assim como o faz, repise-se, com as mais variadas formas de
manifestacdo do raciocinio humano.

Dai sua caracteristica de fendmeno. N&o é propriamente uma criagdo; uma
descoberta humana. Nao foi dado ao ser humano decidir, por ato de ciéncia, em um certo
momento, que se passaria a argumentar por meio de precedentes. Muito distante disso, o
precedente guarda lindes um tanto quanto intangiveis. Lindes estas que as diversas ciéncias
se propdem a transcrever em linguagem?*, ou melhor, em conhecimento apreensivel. Isso
sem nunca olvidar da funcdo também da qual se dota a ciéncia de reconstruir, adscrever e

criar significados?® pertinentes ao contexto que se pretende estudar?®. A partir desse

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

23 Referéncia ao exemplo encontrado em SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford,
a. 3,n. 39, p. 571-605, 1987, p. 572.

24 Afinal, a linguagem €, por exceléncia, a fonte para a constituigdo do conhecimento. O conhecimento “é a
relagio entre linguagens — significagdes”. “E a relagdo que se da entre: (1) a linguagem do sujeito
cognoscente e (2) a linguagem do sujeito destinatario sobre a (3) linguagem do objeto — enunciado”
(MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributario. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 29). Sem
linguagem, pois, ndo ha conhecimento. Nao ¢ por outra razdo que Wittgenstein outrora afirmou: “que o
mundo é o meu mundo, isto se mostra porque os limites da linguagem (da linguagem que somente eu
compreendo) denotam os limites de meu mundo.” [grifos no original] (WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus
logico-philosophicus. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1968, p. 111).

25 E aqui nos reportamos novamente ao estruturalismo argumentativo de Humberto Avila; a tese de que “a
interpretacdo é um discurso composto de proposicGes descritivas, de enunciados reconstrutivos, de
enunciados adscritivos e de formulacfes normativas que reconstituem o Direito a partir de elementos textuais
e extratextuais e com base em argumentos, critérios e métodos” (AVILA, Humberto. Ciéncia do direito
tributario e discussao critica. Revista Direito Tributario Atual, Séo Paulo, n. 32, p. 159-197, 2014, p. 189).
Cf., ainda, texto especifico sobre a tese: AVILA, Humberto. Fungdo da ciéncia do direito tributario: do
formalismo epistemologico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n.
29, p. 181-204, 2013.

% Quanto mais quando o objeto ¢ artificial — criado pelo homem e para o0 homem, como é o caso do Direito,
conforme assinala Zaneti Jr: “O direito ndo ¢ natural, ¢ artificial, e como tal deve ser tratado por obrigagdo de
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momento que se passa a compreender o que é precedente para dado contexto, nunca antes.
E € desse papel que se ocupam as diversas ciéncias em seus respectivos ramos de estudo.
N&o escapa, por 6bvio, a dogmaética juridica. Ela encontrou no fenémeno do precedente
fértil campo para discutir desde a racionalidade das decisdes institucionais do Estado?’, até
a capacidade de influéncia dos jurisdicionados nesta tomada de decisdo ao se valerem da
referéncia a outros atos institucionais pretéritos?®.

A caracteristica de fenbmeno racional da psique humana também induz a constatagéo
da vagueza da afirmacdo daqueles que eventualmente advogam para o fato de que o uso de
precedentes seria insito somente aos paises de cultura juridica anglo-saxonica; que seria
uma exclusividade da tradigdo da common law. Em verdade, o precedente transcende a
opcdo metodoldgica de determinado ordenamento juridico por tracos comumente
albergados dentro das definicdes dadas a common ou a civil law. O precedente é natural a
argumentacdo humana. A esses ordenamentos entende-se que somente é dado dar
importancia em maior ou menor medida a tais manifestacdes organicas de pensamento e de
racionalidade. Por certo, 0 que pode ocorrer é questdo da ordem de preponderancia de
tomadas de posicdo em favor da valoracdo da eficacia que terd o fendmeno para a

determinacdo das decisdes institucionais de um Estado.

coeréncia légica e cientifica como um dado j& adquirido e ndo refutavel da nossa experiéncia juridica. Os
juizos de direito ndo sdo uma verdade externa e natural que determinam o justo e o injusto, mediante uma
determinada filosofia da justica ou de uma determinada moral. A tarefa de estabelecer o direito, como limites
e vinculos ao poder, é uma tarefa artificial, do homem e da razdo humana (...)” (ZANETI JR., Hermes. O
valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 103).

27 O precedente serviria como garantidor da racionalidade das decisGes judiciais, ja que se parte da premissa
de que aquele que o proclama o faz atento para o futuro; consciente dos efeitos que sua deciséo
potencialmente tera para os casos andlogos a ela sucessivos (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017,
p. 318). A racionalidade estaria guardada porque ter-se-ia decidido valendo-se do pressuposto de que ha
apenas uma decisdo correta para a questdo posta a julgamento, ainda que ela de fato ndo exista (cf.
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p.137). Sobre a ideia da Unica resposta correta como condicdo
para a existéncia de sentido pleno no discurso juridico, cf. ALEXY, Robert. Derecho y razon practica. 2. ed.
Trad. Manuel Atineza. México: Fontamara, 2010, p. 151.

28 Capacidade de influéncia que ndo emana apenas da eficécia vinculante do precedente, mas ainda da ideia
do contraditorio substancial; do efetivo direito que possuem as partes de suas razdes serem também
determinantes na solucdo da questdo controvertida (cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e 0
principio do contraditério. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 71, 1993). Remete-se a nogao do contraditério
como direito de influéncia na formacdo da conviccdo do julgador, o que se cré ser a opgao refletida no art.
489, § 1° IV (CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 139).
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O Brasil figura como claro exemplo do que ora se afirma. Justamente em razéo do
equivoco em falar-se que precedente é pertinente apenas a common law, tampouco assiste
razdo a assertiva de que o precedente ndo teria significante valia no raciocinio juridico
brasileiro?®. Primeiro, seja porque o fendmeno do precedente permeia uma ou outra
tradicdo em maior ou menor grau; segundo, seja porque ainda que se considerasse
determinante para tanto a vinculagcdo a uma ou outra tradigdo juridica, o exame historico
pde em xeque afirmacdo de que seria o Brasil um pais tradicionalmente de civil law.
Distante disso, pelo menos desde a Proclamacdo da Republica, é seguro encontrar, no
estudo do desenvolvimento histdrico do direito brasileiro, a opcdo por tracos em prol da
valoracdo do fenbmeno do precedente. Este juizo parte da constatacdo de que com a
outorga da Constituicdo Republicana de 1891 o Brasil recepcionou o judicial review norte-
americano decorrente do julgamento Marbury vs. Madison, assim como também outros
elementos da cultura processual constitucional estado-unidense.®*®  Contudo,
posteriormente, o direito brasileiro verteu para a recepcdo da tradicdo estatutaria
napolednica, porém a nivel infraconstitucional.®* Por essa razdo, a evolugéo histérica do
direito brasileiro foi a partir de sua génese marcada por uma espécie de sincretismo
metodoldgico®? de tradi¢des juridicas que culminou no desenvolvimento de um sistema
hibrido que caracterizaria um chamado paradoxo metodoldgico®. Referido sistema deriva
da fusdo de tradicBes percebida na cultura juridica brasileira. Essa seria, em um ponto,
codificada e caracterizada principalmente por um apego e vinculacdo do magistrado a

legislacdo escrita; pela vinculacdo da acdo ao direito subjetivo e pela cisdo entre direito

29 Sobre a argumentacgdo que se segue cf. o que expomos em CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR.,
Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstandnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-
103, out. 2018, p. 94-95 e cf. ainda ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo
constitucional da justica brasileira e as relagdes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 16-23.

30 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e
as relages entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 22-23.

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

32 Nesse sentido cf. BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na
solugdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 11.

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual, vol. 1. 3. ed. Sdo Paulo, Malheiros,
2003, p. 176.
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administrativo e direito privado®. Todavia, a0 mesmo tempo, a nivel constitucional
haveria a instituicdo de um regime de judicial review encontrado no modelo brasileiro de
controle difuso de constitucionalidade e, ainda, a previsdo de writs constitucionais; o
prestigio dado ao pleito civil lato sensu®® e a atipicidade das acbes a que se refere o
brocardo remedies precede rights e a gradual consolidacdo de uma cultura do stare
decisis®.

Nesse sentir, ainda que se queira caracterizar o Brasil enquanto ‘um pais de civil
law’, o que em si aparenta ser incidir em equivoco — ou, a0 menos, em vulgarizacdo de
uma discussdo mais complexa -, ndo ha como peremptoriamente afastar o influxo do
precedente no pensamento juridico brasileiro. O precedente independe da tradi¢éo a que se
associa a cultura juridica de um Estado. Além do mais, o exame histérico evidencia que é
antiga a opcéo, no caso do Brasil, pela valoragio do raciocinio orientado no precedente®’, o
que, em si, ja coaduna com a concluséo anterior e, inclusive, infirma a pretensdo de taxar a
cultura juridica brasileira enquanto manifestamente de civil law.

Nada disso é novidade, porém3. A pretensdo da digressdo supra é apenas tornar
evidente que ndo basta enfrentar o fenémeno do precedente partir de esparsos estudos

legislativos ou entdo de exames comparatistas desprendidos da realidade na qual se

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

3% 0O pleito civil lato sensu é a concepgio segundo a qual “se tratam pretensdes de direito pablico, as vezes
constitucional, como se tratam as pretensfes de direito privado, sé se reconhecendo a hierarquia das regras
juridicas (Constituicdo, leis ordinarias, leis, regulamentos, avisos, portarias), mas estabelecida a justica igual
sob lei processual igual, salvo excecdes insignificantes, como a relativa ao processo executivo pelo Estado,
no tocante a dividas fiscais (...)” [grifo nosso] (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil: atualizagdo legislativa de Sergio Bermudes, vol. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 46).

36 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e
as relacdes entre processo e constituicao. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 23, 47.

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

38 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Guilherme Marinoni ja apontavam, desde 2004 e 2010, respectivamente,
ndo ser o fendmeno dos precedentes vinculantes algo restrito a common law, seja porque stare decisis ndo é o
mesmo que common law; seja porque a common law ja existia previamente a concepcao do stare decisis e da
rule of precedent ou seja porque o exame histérico constata a experiéncia com diversas formas de
precedentes vinculantes por parte de paises tipicamente classificados como de civil law ao longo do processo
de evolugdo de suas respectivas culturas juridicas, por exemplo (para mais sobre o assunto cf. TUCCI, José
Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 23-24;
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
31-32).
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pretende inseri-lo. Néo € possivel estudar o precedente como dado posto e imutavel quando
no ato de conhecimento. Antes, o exame do precedente é verdadeiro ato de decis&o®
cientifica que ird incidir sobre o fendmeno de modo a sobre ele fazer escolhas acerca de
como relaciona-lo com a hipotese objeto do estudo. Deve-se, assim, pelo menos a
principio, partir de um modelo teérico-metodologico que pretenda traduzir o fendbmeno em
conhecimento.

Como este trabalho pretende propor uma definicdo para o precedente sem olvidar da
perspectiva de seu alcance para a cultura juridica brasileira, o modelo teoérico escolhido
como ponto de partida € a teoria dos precedentes normativos vinculantes de Hermes Zaneti
Jr*%. Deste marco serdo extraidas as duas primordiais premissas que orientardo o esforco de
definicdo do fendbmeno do precedente e que auxiliardo a compreender sua interpenetracéo

na estrutura do ordenamento juridico brasileiro.
4 A DEFINIQAO DE PRECEDENTE

Aqui se passa a tratar da definicdo concebida para o0 conceito de ‘precedente’
enquanto fendmeno da argumentacdo juridica. E essa definicdo, como dito, partira do
modelo tedrico proposto por Hermes Zaneti Jr. em sua teoria dos precedentes normativos
vinculantes. A obra é fruto da experiéncia italiana do autor e dialoga diretamente com o
produto dos seus estudos sobre o Direito Processual a partir da matriz constitucional

brasileira**. Consequentemente, Zaneti Jr. propde uma teoria para a interpretacdo do

3 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 51.

40 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. Também serdo elementares para a construcdo dessas
premissas principalmente os seguintes trabalhos: BRASIL JR., Samuel Meira. Precedentes vinculantes e
jurisprudéncia dominante na solucdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) —
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses,
2012; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017 e
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004,

41 Cf. ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica
brasileira e as relacBes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 241-247. Em especial,
ressalta-se 0 seguinte trecho: “O fato est4 ai, a jurisprudéncia densificando uma determinada interpretacéo do
direito, quer fortemente (como nas simulas vinculantes e nas decisdes de controle de constitucionalidade),
quer de maneira mais suave, autoritativa-argumentativa (como na possibilidade de julgamentos conforme a
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fendmeno do precedente sem nunca fugir o olhar a experiéncia desse pais. Parte ele mesmo
de um estudo voltado a fincar as balizas capazes de permitir vislumbrar o fenbmeno em
uma concepcao material*? e imediatamente relacionavel a cultura juridica do Brasil.

No ponto, sem desprezar outras caracteristicas que auxiliam na tarefa de decifrar o
precedente — e que serdo tangencialmente enfrentadas na analise seguinte -, sdo
basicamente dois os critérios necessarios que permitem efetuar o corte capaz de definir o
que é 0 ‘precedente’ para 0 proposito da argumentacdo juridica e para 0o ordenamento
juridico brasileiro segundo o modelo teérico assumido. Sdo eles a pretensdo de
universalidade e a interpretacdo operativa. Segundo esses dois critérios, em suma,
constituirdo precedentes, em sentido amplo, as decis6es judiciais cujas razdes suficientes e
necessarias*® acerca das questes postas a julgamento**: a) sdo construidas a partir de um
declarado intento funcional de serem posteriormente enfrentadas e obrigatoriamente
observadas no contexto hierarquico institucional vertical e horizontal do Poder Judiciério e,
concomitantemente; b) decorrem de atividade interpretativa nativamente capaz de
engendrar novos enunciados que se acoplardo ao catadlogo normativo em funcdo da
reconstrucéo do direito posto.*

Somente acaso as razfes de decidir de dada decisdo se ampararem sincronicamente

nesses dois pressupostos, isto €, somente se o intérprete os identificar na andlise a

“jurisprudéncia dominantes”), denota que a criagdo dos tribunais ¢ hoje, no Brasil, fonte primaria do direito.”
(ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional da justica brasileira e as
relagGes entre processo e constituicdo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 241).

42 O precedente em sentido material seria, segundo o autor, 0 caso-precedente surgido da premissa “de que os
casos iguais devem ser tratados de forma igual”; “de que existe um &nus argumentativo para superar ou
afastar os casos precedentes na andlise do caso-atual”; que comportam pretensdo de universalidade; que
conferem racionalidade ao direito e “que constituirem acréscimos (ou glosas) aos textos legais relevantes
para a solucéo de questdes juridicas” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 350, 334 e 358-359).
43 “A ratio constitui ainda uma razdo necessaria e suficiente para a solugdo de uma dada questdo: necessaria
¢ a razdo imprescindivel, ao passo que suficiente ¢ aquela que basta.” [grifos no original] (MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Séo Paulo: Editora RT, 2017, p. 90).

44 E preciso o comentario de Marinoni quando afirma que a ratio decidendi refere-se a solugdo de questdes
postas para julgamento e ndo necessariamente a solugdo do caso em si, embora a confusdo entre uma coisa e
outra possa eventualmente ocorrer. Esse raciocinio torna possivel falar de razdes; de mais de uma ratio
decidendi, que se destinam cada qual a solugdo de questdes/pontos de direito e ndo a solugdo do proprio caso
posto para julgamento. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 174-178, p. 188.

4 Sobre a andlise que se segue, confira-se CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira.
Precedent as a norm a posteriori. Verstandnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018,
p. 94-97.
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posteriori*® da decisdo pretérita serd esta mesma decisio um precedente (em sentido
material). Do contrério, decisdes passadas, mas de cujas razfes ndo é passivel ao exegeta
extrair a presenca destes critérios*’, serdo apenas decisdes, nunca precedentes, ainda que
usadas como argumento para casos a elas futuros. Essas decisdes, ao reves, se inserem

dentro da ordem da jurisprudéncia persuasiva“®.

5 PRECEDENTE EM SENTIDO ESTRITO E PRECEDENTE EM SENTIDO
AMPLO

Previamente a analise dos critérios de distin¢do para a definicdo do precedente em
uma concepgdo material, impera primeiro distinguir as ideias de precedente em sentido
estrito e de precedente em sentido amplo. O objetivo é precisar ainda mais a clareza do
discurso. Isso porque até a definicdo estipulativa que se sucedera nos tépicos seguintes é
também sujeita a polissemia. Possui uma acepgdo mais estrita e uma acepgcdo mais ampla.
Logo, importa definir a definicdo, para que no curso da delimitacdo desta segunda fuja-se a
ambiguidade que contamina o vocabulo.

A definicdo estipulativa que se finda nos critérios de pretensdo de universalidade e

interpretacdo operativa tem dois sentidos. Em sentido estrito, precedente seré tdo somente

4 O precedente somente se cria no julgamento do caso futuro, hiptese em que a decisdo passada, enquanto
texto, é interpretada. Se o precedente é norma juridica, e se norma é resultado, ndo objeto, da interpretacdo
(TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Lima: Palestra, 2013, p. 60), jamais serd o precedente
constituido a priori, desde a hipétese do julgamento anterior. Nesse sentido cf. 0 que ja argumentamos em
CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR., Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstandnis
Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-103, out. 2018, p. 99-100 e, em sentido similar, cf. TARUFFO,
Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014,
p. 4; TUCCI, José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios do precedente judicial. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 123 e
NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs. direito jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre et
al. (Org.). Novas tendéncias do processo civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 490. Nem o dispositivo de lei
possui qualidade de norma a priori, uma vez que previamente a interpretacdo é somente texto, ndo norma.

47 A doutrina, em maior ou menor grau, tende a sempre reafirmar esses dois critérios como aqueles
obrigatoriamente distintivos para definir o que é um precedente e o que é uma decisdo. A exemplo, eles séo
destacados, ainda que ndo necessariamente com a mesma denominagdo, em MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 157-159.

48 A divisdo em duas categorias — precedentes e jurisprudéncia (persuasiva) — ¢ feita “para marcar fortemente
a passagem de um modelo de “jurisprudéncia” no qual as decisdes ndo vinculam a nédo ser pelo conteudo de
suas razdes ¢ por seu grau de convencimento, para um modelo de “precedentes” que vincula
independentemente das razdes serem boas ou mas aos olhos do julgados, isto porque, quando um precedente
incidir, em um modelo de precedentes, ele devera ser aplicado.” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante
dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 34).
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a ratio decidendi*® de decisdo sobre questdo de direito®® em que posteriormente ambos os
critérios sdo obrigatoriamente identificados. Em sentido amplo, porém, pode-se chamar de
precedente a propria decisdo a partir da qual a ratio decidendi é identificada no esforco
interpretativo do julgamento do caso futuro. Entdo, a palavra precedente pode referir-se
tanto as razbes da decisdo quanto & propria decisdo em si. No sentido estrito (imprdprio)>:
esta a concepcéo de precedente especificamente como norma juridica®. No sentido amplo
(proprio)® esta a concepgdo de precedente como decisdo passada veiculo de razdes de
decidir construidas a partir de pretensdo de universalidade e interpretacdo operativa.
Como o segundo sentido (sentido amplo/préprio) é o mais comumente associado ao

signo™, sera ele o imanente ao uso do vocabulo precedente neste trabalho. Melhor que

49 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 90. Afinal, segundo o autor, os precedentes ndo equivalem as decisdes judiciais, mas sdo as raz8es
“gue podem ser identificadas a partir das decisdes judiciais” [grifos no original] (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 83). Em sentido
proximo ao que se define, Marina Gascon explica que “the third and fundamental concept of precedent is the
one which identifies sensu stricto as judicial precedent the legal criteria, principle or ground supporting a
previous judicial decision which is used as a source for future decision making. In other words what is
actually binding in a legal decision is the holding or ratio decidendi, i. e. the legal principles and grounds
that hold or support the decision [grifos nossos] (GASCON, Marina. Rationality and (self) precedent: brief
considerations concerning the grounding and implications of the rule of self precedent. In: BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal [Eds.]. On the Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th
World Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing,
2009, vol. 111. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomaos, 2009, p. 35).

50 «(...) quando se destaca o raciocinio judicial para a analise das questdes postas pelas partes, colocando-se a
luz a solucédo dessas questdes e ndo a solucdo do recurso ou do caso, torna-se vidvel pensar em suficiéncia de
dada razdo para a solucdo da questdo, ficando claro que ndo apenas a decisdo do caso, mas também as
decisdes relativas as questdes devem constituir ratio decidendi.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 174).

51 O que chamamos de precedente em sentido estrito é tido por parte doutrina como o sentindo improéprio do
precedente por tratar-se da utilizacdo da palavra precedente como sindnimo de ‘norma juridica construida
em func&o de uma deciséo judicial anteriormente existente’. Cf. MACEDO, Lucas Buril de. Antecipacio da
tutela por evidéncia e os precedentes obrigatorios. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 242, 2015, p. 525-526;
CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 77-78 e
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; Curso de direito processual
civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 442.

52 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 90.

53 Por outro lado, ‘precedente enquanto a prépria decisdo’ é tido como o sentindo prdprio por parte da
doutrina (Cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
77 e DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 441).

% No ponto, impera trazer a lume esclarecedor trecho de autoria de Lucas Buril, que trata da utilizacdo da
palavra precedente enquanto norma e enquanto decisdo: “se parte da perspectiva do precedente judicial como
fonte de direito: isto é, toma-se a decisdo como ato juridico que tem por eficacia (anexa) langar-se como texto
do qual se construird uma norma. Esta norma, na teoria dos precedentes, € comumente designada de ratio
decidendi. Este é o sentido préprio em que se invoca a palavra precedente, embora seja possivel falar em
precedente como norma, em um sentido impréprio e por metonimia, como Se fala em “aplicagédo da lei”,
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discutir qual é o sentido proprio ou impréprio do termo em si € especificar exatamente para
qual deles estd-se apontado. Por isso, toda vez que a referéncia for a precedente no
significado de ratio decidendi (=norma juridica) e ndo de decisdo dotada de pretenséo de
universalidade e interpretacdo operativa e da qual pode provir norma juridica, havera a
indicacdo do uso da definicdo em seu sentido estrito.

A ressalva é importante, uma vez que se a0 mesmo tempo é possivel dizer que o
precedente é norma geral e concreta® que provém de uma espécie de decisdo e que essa
decisdo também pode ser chamada de precedente, poderia falar-se em precedente do
precedente. O sentido aqui seria 0 de razdes suficientes e necessarias de uma decisao
construida com pretensao de universalidade e interpretacdo operativa para a solucdo de
questdes de direito. Dai a digressdo. A clareza do discurso cientifico agradece. A partir do
corte metodoldgico (sentido estrito/defini¢do) da primeira definicdo (sentido amplo), pode-
se delimitar linhas seguras para minimizar ao maximo a ambiguidade inerente ao termo.

Feito isso, siga-se a precisar as notas distintivas do ‘precedente’ a partir de uma
concepcao material.

6 A PRETENSAO DE UNIVERSALIDADE

Muitos sdo os fundamentos utilizados para justificar uma concep¢éo de precedente
dentro do escopo da argumentacdo juridica e sua capacidade de, em menor ou maior grau,
influir no julgamento de casos posteriores a ele. S&o comumente invocados o raciocinio da

seguranca juridica - que se desdobra nos valores da previsibilidade,*® da calculabilidade®” e

quando, na verdade, quer-se falar em “aplica¢do da norma pela lei.” [grifos nossos] (MACEDO, Lucas
Buril de. Antecipacéo da tutela por evidéncia e os precedentes obrigatdrios. Revista de Processo, Sdo Paulo,
n. 242, 2015, p. 525-526).

55 Cf., por todos, ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 402-404.

% Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, 2009, p. 129; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial.
S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 33; DINAMARCO, Céandido Rangel. Decisfes vinculantes.
Revista de Processo, S&o Paulo, n. 100, 2000, p. 182; PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e
seguranga juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 69; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e 0
direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 133 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 98-102.

57 Segundo Humberto Avila, diferentemente de estrita previsibilidade como a predicdo de uma resposta
correta, 0 que a seguranca juridica imp&e é a calculabilidade; o estado de coisas em que o cidaddo dispde “da
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da estabilidade;>® - o da efetividade®® e também o da igualdade®. Todos estes aspectos sdo
igualmente importantes e encontram guarida em qualquer proposta que parta da analise do
fendmeno do precedente para a ciéncia juridica. Mas isso ndo significa serem eles tracos
necessariamente definidores do precedente. De fato, 0 precedente importar maior
seguranca juridica ndo é o mesmo que dizer que uma decisdo necessariamente serd um
precedente por sua potencial capacidade de ser pardmetro argumentativo para um
julgamento futuro e, assim, otimizar a seguranca do ordenamento, seja por garantir
previsibilidade ou estabilidade. Tampouco é correto crer que a capacidade de o precedente
promover tratamento isonémico € o mesmo que afirmar que uma decisdo obrigatoriamente
refere-se a um precedente quando ela da tratamento igual a casos iguais. Decisbes que
fogem a concepcdo aqui dada ao ‘precedente’ podem de igual modo conter essas
caracteristicas sem que isso as tornem decisdes precedentes em acep¢do material. Em
verdade, estes tracos ndo definem o precedente. Portanto, importa delimitar quais critérios
marcam a caracterizacdo do precedente enquanto tal. Contudo, isso néo significa ao mesmo
tempo desprezar cada um dos valores acima mencionados. Eles jamais sdo ignorados
guando se analisa precedentes. Apenas nao sdo tracos definidores da qualidade de
‘precedente’. Lado outro, s3o contingentes®! a categoria que os abrange; a uma pretens&o

de universalidade fundada nas premissas filosoficas do imperativo categorico kantiano®?.

elevada capacidade de prever o nimero reduzido de alternativas decisérias e 0 espectro de tempo em que a
decisdo a seu respeito sera tomada” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 634). Sobre o conceito, em detalhe, cf. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica.
3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 605.

8 Cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 58,
128-129 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 103.

5 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 139-140.

60 “As a matter of equality or formal justice, so this argument goes, essentially similar cases should be treated
in the same way, just as essentially different cases should be treated differently.” (DUXBURY, Neil. The
nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 170). Cf. MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 154;
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagao. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 85-86 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 111-115.

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

62 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 361 e, ainda, GASCON, Marina. Rationality
and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding and implications of the rule of self
precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal [Eds.]. On the Philosophy of
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Essa sim é categoria que corresponde a critério necessario para a definicdo da nocao basica

de ‘precedente’.

A concepcdo da pretensdo de universalidade € construida primordialmente com base
na ideia fundamental que jaz no principio de universalidade®® (Universalisierbarkeit) de
Kant® e que permeia seu imperativo categdrico. Firma-se na ideia chave de existir um
dever de agir conforme méaximas subjetivas que se julga que deveriam ser seguidas por
todos, como se houvesse um valor moral ideal passivel de ser encontrado na natureza por
quaisquer um dos que nela habitam. Deste modo, sugere-se que a conduta humana deve
partir de atos que se pretende serem enfrentados como leis universais, porque se cré serem
as maximas que os subjazem corretas, benéficas e orientadoras de um dever de agir
adequado. Se buscaria, entdo, influenciar a convivéncia humana a partir de atos que
consequentemente pretendem tomar como universais as maximas que os orientam. Assim,
0 ser humano, quando agisse moralmente, atuaria como se fosse legislador universal, pois,
a0 assim atuar, acabaria por pretender impor seus principios a outrem®.

Esse raciocinio pode ser usado para compreender o fenbmeno dos precedentes,
transladando-os para incidir sobre fendmeno juridico. Se se parte da ideia basica de que
precedentes sdo decisdes cujas razfes devem - ou ao menos podem - influenciar o
julgamento de casos posteriores, parece mais correto que as decisdes que constituem essas

razbes o tenham feito com pretensdo de universalidade. Isso porque tratar de

Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International Association for Philosophy of Law
and Social Philosophy, Beijing, 2009, vol. I11. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2009, p. 39.
83 Que, em portugués, julgamos que melhor fosse traduzido como ‘universalizabilidade’, isto é, a ideia de
tomar-se algo como capaz de ser universalizado, ndo como algo ser, de fato, universal. Essa também ¢é a
opcao de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno (In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Trad.
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. XVII1-X1X). Manteremos,
contudo, por consisténcia, o termo universalidade, vez que é aquele de maior difusdo na doutrina brasileira
que trata do tema de precedentes.

% Que corresponde, em apertada sintese, a: “[to] act only according to that maxim whereby you can at the
same time will that it should become an universal law” (KANT, Immanuel. Grounding for the metaphysics of
morals. Trad. James W. Ellington. 3. ed. Indianapolis: Hackett Pub, 1993, p. 50), ja citado por ZANETI JR.,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 361 e GASCON, Marina. Rationality and (self) precedent: brief
considerations concerning the grounding and implications of the rule of self precedent. In: BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal [Eds.]. On the Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th
World Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing,
2009, vol. 1. Stuttgart/Sinzheim: Franz Steiner Verlag/Nomaos, 2009, p. 39.

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

Deste modo, a ideia de universalidade dialoga precisamente com a nogédo de que a
atividade do julgamento deve partir do pressuposto de que existiria tdo somente uma Unica
resposta correta para a solucédo da hipotese. Ademais, essa solucdo é pensada ndo somente
como uma resposta para a questdo julgada, mas como o paradigma a que qualquer outro
julgador chegaria fosse a ele dada a mesma oportunidade de decidir sobre essa questdo®’.
Em suma: decidir valendo-se de resposta que se pretende ser por todos tomada enquanto
lei universal; é decidir, de fato, como se sempre houvesse uma Unica resposta para o
Direito. Por isso: pretenséo de universalidade.

E por isso que o argumento da pretensio de universalidade melhor traduz o

precedente no contexto do fendmeno juridico®. Se a concepcdo que estd no cerne do

8 GASCON, Marina. Rationality and (self) precedent: brief considerations concerning the grounding and
implications of the rule of self precedent. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; PULIDO, Carlos Bernal
[Eds.]. On the Philosophy of Precedent: Proceedings of the 24th World Congress of the International
Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beijing, 2009, vol. I1l. Stuttgart/Sinzheim: Franz
Steiner Verlag/Nomos, 2009, p. 40.

67 E até mesmo por isso que, ao julgar-se com pretensdo de universalidade, deve sempre ter-se em mente que
esse julgamento parte do pressuposto de que, por ser ele o Unico possivel — porquanto presumidamente
correto, no futuro certamente decidir-se-4& do mesmo modo. A decisdo precedente, por isso, ndo pode ser
proferida atentando-se apenas para o que é 0 melhor ou o correto tomando somente a conjuntura que orbita o
caso presente que ela invariavelmente soluciona, mas também ponderando-se acerca de se esse
correto/melhor para o agora também seré o correto/melhor para o futuro sobre o qual seu juizo incidira. Esse
é o chamado forward-looking aspect do precedente. Em esforgo de sintese: “That | must treat like cases alike
implies that I must decide today’s case on grounds which I am willing to adopt for the decision of future
similar cases, just as much as it implies that | must today have regard to my earlier decisions in past similar
cases” (MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 1978, p. 75).
Sobre o tema, cf. SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, a. 3, n. 39, p. 571-605,
1987, p. 589 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 89.

88 “Dizer-se que para certo e determinado caso s6 ha uma decisdo correta é, também, a ideia de que esta por
detras da necessidade de que os precedentes sejam seguidos, principalmente nas hipGteses em que 0 juiz
tenha exercido fungdo visivelmente criativa.” [grifo no original] (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Cada
caso comporta uma Unica solugdo correta? In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial, volume Il. S8o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 1.228). Em especial, repare-se o destaque a funcdo criativa do juiz. Este
ponto é precisamente aquele que esta inserto no segundo critério, que é a interpretacdo operativa e que sera
discutido no proximo tépico.
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significado minimo de precedente para o Direito é a de uma decisdo que em um grau ou
outro ingere na resolucdo de hipéteses a ele posteriores, mais correto é que decisfes que
funcionalmente se coloquem como precedentes pretendam universalizar suas razoes. 1sso
significa: que essas razGes sejam pensadas e construidas a partir da premissa de se
tornarem paradigmas a influirem em julgamentos futuros enquanto leis universais;
enquanto decisbes que devem ser seguidas porque se assumem enquanto as Unicas
respostas corretas para a solucdo de dado tipo de hipdtese; enquanto a Unica resposta a que
todo 6rgdo julgador chegaria, ou que ao menos deveria chegar, caso fosse dada a ele a
oportunidade de decidir. Precedente sera, entdo, a decisao pensada de modo a impor suas
razGes. Afinal, recorde-se que precedente ndo escapa a definicdo de manifestacdo de
argumento de autoridade®. Precedente serd, entio, a decisio que comporta razdes
universalizaveis. Essas sdo as razdes suficientes e necessarias para a solucdo de questdo
decidida no julgamento precedente e que deverdo ser obrigatoriamente enfrentadas no
exame interpretativo futuro porque quando foram criadas assim o foram com pretenséo de
universalidade’™. Porque foram criadas com intento funcional de conformar a ordem
institucional hierarquica tanto vertical quanto horizontal"*.

No ponto, veja-se hovamente que nado € o critério da igualdade em sentido estrito que
importard a conformacdo do juizo futuro a decisdao precedente, mas a pretensdo do 6rgao
hierarquico em superior nivel vertical/horizontal de que as suas razGes de decidir sejam
compreendidas enquanto regras universais, que devem ser seguidas porque criadas
especificamente com esse fito; porque criadas precisamente partindo-se de uma presungéo
institucional de que seriam elas as Unicas solugfes para as hipdtese enfrentadas. A

principio, o precedente ndo impora tratamento igual ao caso analogo’? apenas em fungio

8 Cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p.
85 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 86.

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

"L A referéncia é ao plenario e as turmas especiais dos tribunais. Conquanto néo seja o mais correto falar em
hierarquia horizontal entre as diferentes divisdes administrativas de um tribunal, o termo é usado a titulo de
esforco argumentativo, para ressaltar a importancia do plenario e turmas especiais para a constituicdo de
precedentes em detrimento das turmas ou se¢cBes comuns, como serd melhor delimitado a frente. Aqui a
questdo é mais de competéncia institucional, nao de hierarquia propriamente dita.

2 N4o ha, propriamente, necessidade de igualdade entre os casos. Basta que sejam similares a partir de um
critério de igualdade ou distincdo relevante, que, por principio de justica formal, demandara tratamento
analogo para ambos (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge
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da condicdo de igualdade relevante que se estabelece entre eles. O precedente impora
tratamento igual ao caso analogo porque, para além da analogia, suas razdes de decidir s&o
pensadas e formuladas sob a presungdo de serem a Unicas respostas corretas para questoes
discutidas em casos que se aglutinem sob os mesmaos critérios de relevancia.

Este serd o critério distintivo e necessario para a caracterizagdo do ‘precedente’.
Sugere-se ser esta a regra que melhor explica, do ponto de vista da moderna concepgéo da
teoria da argumentacéo, o vinculo entre o precedente e a argumentacéo juridica’. N&o a
isonomia, ndo a seguranca juridica e seus consectarios, e também nao a eficiéncia. Estes
ultimos, ao contrario de justificar o precedente, dele decorrem, porquanto albergados pela
nogdo de universalidade que se firma no cerne do precedente enquanto manifestacéo de
uma pretensdo de universalidade do Poder Judiciario. Por isso sdo contingentes. Se ha
universalidade, logicamente havera tratamento isondmico, porque a universalidade
obrigatoriamente o impde, j& que se assume haver uma Unica resposta para aquilo que se
reputa igual™. Se ha universalidade, consequentemente promover-se-4 a seguranca
juridica, porque ela fixa ferramenta de controle de arbitrariedade. Entretanto, se ha
isonomia e seguranca juridica, ndo necessariamente ha universalidade. Uma decisdo
proferida sem pretensdo de universalidade e seguida no futuro porque invocada no
processo como argumento promove isonomia e seguranca juridica, ainda que ndo contenha
pretensdo de universalidade. A universalidade pressupde a isonomia e a seguranca juridica;
a reciproca ndo é verdadeira.

Tomadas essas premissas, cabe dizer que a opc¢do pela regra da universalidade

enguanto parametro definidor do precedente engendra algumas conclusdes.

University Press, 2008. p. 175). Julgamos ndo bastar o critério da igualdade relevante, porém. Ele deve,
ainda, ter sido estabelecido com pretensdo de universalidade.

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

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

Em primeiro lugar, somente serdo precedentes as decisdes que, para além de
solucionar o caso concreto, séo proferidas com o intento de suas razfes de decidir servirem
de pardmetro para casos anadlogos futuros. Somente serdo precedentes decisGes com a
finalidade de conferir unidade ao direito. Esta € a chamada funcdo nomofilacica do
precedente’, que decorre precisamente de sua pretensdo de universalidade’®.

Aqui poder-se-ia dizer que precedente, entdo, seria decisdo outorgada com intuito
uniformizador. Deve ser feita uma ressalva, porém, vez que dar unidade e uniformizar ndo
é 0 mesmo’’. O precedente uniformiza, mas nio porque ele decide varios casos concretos
do mesmo modo, e sim porque ele da a ferramenta para que outros o facam. Essa
ferramenta é a conferéncia de unidade ao direito. A distin¢do € ténue, todavia necessaria
para a compreensdo do precedente a partir do escopo da pretensdo de universalidade. A
uniformizacéo €é apenas decorréncia mediata do carater vinculante do precedente; decorre
da conferéncia de unidade que ele promove; de sua funcdo nomofilacica. Logo, pode-se até
dizer que o precedente uniformiza, mas isso ndo ocorre imediatamente, apenas
mediatamente. Seu papel, ao revés, é conferir unidade; unificar a interpretacdo sobre
ponto de direito, por assim dizer.

Dai ressai a compreensdo de que dois julgadores distintos realizam essas duas
atividades distintas. Um julgador confere unidade a partir da pretensdo de universalidade;

ao proferir decisbes que se propdem ser precedentes para o futuro, portanto. Outro julgador

> Sobre funcdo nomofilacica, analisada hoje sob a lente do Estado Constitucional, distante daquela do
paradigma iluminista que invariavelmente permeou o0s estudos germinais a respeito da cassagdo, cf.
CHIARLONI, Sergio. Funzione nomofilattica e valore del precedente. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora RT, 2012 e, principalmente, TARUFFO, Michele.
Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 13-15,
para quem ha de falar-se em “nomofilaquia através do precedente” (p. 14). Cf., ainda, ZANETI JR., Hermes.
O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 362-363, que também se vale da licdo de Taruffo para aclarar o
contemporaneo tom da fungdo nomofilacica e sua relagdo com a regra da universalidade e com os
precedentes de modo geral.

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

" MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 81.
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parte desses precedentes para aplicar as normas (precedentes em sentido estrito) deles
eventualmente oriundas de modo a uniformizar o exercicio da jurisdicdo. Um confere
unidade, o outro uniformiza. Logo, proferir precedentes ndo € 0 mesmo que uniformizar o
direito, porque somente aqueles que os interpretam e aplicam sdo quem uniformiza; séo
quem repetem, em indmeras decisdes em milhares de casos concretos, as normas que 0s

precedentes ensejam’®7°, Conferir unidade, ao contrario, é funcdo de quem julga com

8 “Dai que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica — como Cortes Supremas que S0 —
devem dar unidade ao direito e ndo propriamente uniformiza-lo. “Essas cortes ndo devem repetir inimeras e
inimeras vezes diante de milhares de casos concretos a mesma solucdo juridica para uniformizar a aplicagdo
do direito no nosso pais. Devem dar unidade ao direito a partir da solu¢do de casos que sirvam como
precedentes para guiar a interpretacdo futura do direito pelos demais juizes que compde o sistema
encarregado de distribuir justica a fim de evitar a disperséo do sistema juridico. Nessa linha, uniformizar é
tarefa das Cortes de Justica, que tém o dever de controlar a justica da decisdo de todos os casos a elas
dirigidos — o que obviamente inclui o dever de aplicagdo isondmica do direito.” [grifos no original]
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 81).
Este trecho de Daniel Mitidiero é preciso ao distinguir as func¢fes de dar unidade e de uniformizar. Contudo,
discordamos do autor quando afirma ele que a fungdo que entendemos por chamar nomofil4cica exista
apenas no ambito das cortes supremas; do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, no
caso do brasil (p. 83). Diferentemente, cré-se que também tribunais estaduais e regionais possam decidir
certas hipdteses com pretensao de universalidade e, consequentemente em funcéo nomofilacica. Casos claros
sdo aqueles em que o tribunal estadual, por exemplo, atua como corte vértice no controle de
constitucionalidade de leis municipais e estaduais frente a uma constituicdo estadual ou ainda casos que
discutem matérias municipais ou estaduais que ndo se sujeitam a revisdo do STF ou do STJ [cf. BRASIL JR.,
Samuel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solucdo das controvérsias. 2010.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2010, p. 102-103, 301-302 e DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno,
tomo Il. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 1.143]. Também h& que se atentar que é passivel de ser
encontrada pretensdo de universalidade nas decisdes plenarias e de turmas especiais dos tribunais estaduais e
regionais, que potencialmente poderdo formar precedentes vinculantes. E isso, alids, pode também decorrer
de propria eleicéo legal, como é o que faz o art. 927, V do CPC/15. Nesse exato sentido também converge
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 406-407.

 Um bom exemplo deste raciocinio no direito brasileiro é a ldgica do julgamento dos recursos
extraordindrios e especiais repetitivos prevista nos arts. 1.036 e subsequentes do Codigo de Processo Civil de
2015. Define o referido art. 1.036 que identificando o STJ ou o STF a “multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento
de acordo com as disposi¢des desta Subsegdo”. Nesse caso, segundo o art. 1.037, incisos I e II, identificar-se-
4 “com precisdo” a “questdo submetida a julgamento” e determinar-se-4 a suspensio “de todos 0s processos
pendentes (...) que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional”. Dai, entdo, em sintese, a
respectiva corte suprema ird proferir um “acérddo paradigma” (art. 1.040) que fixara a tese juridica sobre a
questdo de direito controvertida. Feito isso, segundo o art. 1.040, incisos I, 1l e Ill, os érgdos judiciarios
escalados abaixo da competéncia funcional vertical do STJ ou do STF deverdo, de modo geral, aplicar a tese
firmada pelo tribunal superior. Destaca-se, principalmente, a redacéo do art. 1.040, inciso 11, segundo o qual,
uma vez publicado o acérddo paradigma “os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdigdo
retomardo o curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior”. No presente
exemplo vé-se claramente que um 6rgéo judiciario da unidade a interpretacéo do direito (fixando uma tese
via um acérddo paradigma, no exemplo) e outros partem para uniformiza-lo valendo-se do ato decisorio que
se presume conferir dita unidade. A légica para a aplicacdo de precedentes é tendencialmente a mesma, no
sentido da distingdo entre os momentos de unificar e uniformizar o direito. Um 6rgdo, ao decidir com
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pretensdo de universalidade; de quem universaliza suas razdes para posteriormente em
funcdo delas serem aplicadas as normas (precedentes em sentido estrito) que servirdo para
uniformizar a tutela de casos analogos e das questdes neles levantadas.

De fato, crer que o precedente uniformiza € confundir os momentos. A conferéncia
de unidade decorre do passado; das decisbes em razdo das quais serdo aplicadas normas (o
precedente em sentido estrito) para o julgamento de casos futuros. A uniformizacéo, ao
contrario, ocorre no futuro, a partir da percepcdo de haver precedente (em sentido estrito)
durante o exercicio interpretativo do juiz que contempla a decisdo passada e durante a
consequente aplicacdo da(s) norma(s)® a que o precedente da substrato. Dois momentos,
portanto: unidade, pelo juizo passado; uniformidade, pelo juizo futuro. Muito embora o
precedente (enquanto norma) somente seja criado no futuro, ou seja, a posteriori, porque é
nesse momento em que ocorre o cotejo que alinha hipdtese precedente e hipdtese
precedida®!, a decisdo que Ihe serve de fundamento (precedente em sentido amplo) ja foi
no passado proferida com intuito de conferir unidade, justamente porque suas razdes
possuem pretensdo de universalidade. A pretensdo de universalidade, assim como o intuito
de conferir unidade ao direito, portanto, ja ocorreu no passado. A uniformidade, ao reveés,
que decorre da conferéncia de unidade, ai sim ocorre a posteriori, mediatamente a partir do
precedente e da conferéncia de unidade, portanto.

Em sintese: precedentes, em sentido amplo, serdo as decisdes que institucionalmente
almejam a conferéncia de unidade ao direito. Mais especificamente, e em sentido estrito,
precedentes serdo as normas aplicadas com fundamento em decisbes voltadas a
conferéncia de unidade ao direito. Decisbes, assim, que carreiam pretensdo de

universalidade.

pretensdo de universalidade, ira potencialmente unificar o direito, ja aqueles 6rgdos funcionalmente
vinculados a esse primeiro irdo valer-se dos precedentes daquele para uniformizar o exercicio da jurisdicéo.
8 Afinal, invariavelmente, interpretar é aplicar e aplicar é interpretar, razdo pela qual ambas as coisas
ocorrem no mesmo momento [GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretacéo/aplicacéo do direito e os principios). 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50 e ZANETI JR.,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 147-148].

81 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 3, n. 2, 2014, p. 4. No mesmo sentido ja defendemos em CUNHA, Gabriel Sardenberg; BRASIL JR.,
Samuel Meira. Precedent as a norm a posteriori. Verstandnis Law Journal, Miami, v. 1, special issue, p. 93-
103, out. 2018, p. 99-100 e CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 133.
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6.2 PRETENSAO DE UNIVERSALIDADE, CORTES SUPREMAS E CORTES DE
JUSTICA

Em segundo lugar, precedentes serdo decisGes preponderantemente proferidas pelas
chamadas Cortes Supremas®, ou Cortes de Vértice®®. Aqui, a regra da universalidade
revela a importancia da atribuicdo funcional das cortes quando no processo de
caracterizacdo de um precedente, nos limites proposto pelo trabalho.

Isso porgue se a pretensdo de universalidade é fator distintivo para a definicdo do
precedente, deve-se perguntar quais seriam as cortes que institucionalmente decidem
partindo dessa pretensdo. Neste caso, a resposta perpassa as premissas da concluséo
anterior, de que precedentes serdo as decisdes que visam conferir unidade ao direito,
porgue € nesses casos em que se consegue constatar o intento institucional de decidir em
pretensdo de universalidade. Este critério (unidade ao direito) € um traco diretor para a
percepcdo de pretensdo de universalidade ja que € precisamente a sua consequéncia
imediata. Logo, pode-se configurar como cortes de precedentes por exceléncia as cortes
institucionalmente encarregadas da conferéncia de unidade a interpretacdo do ordenamento
juridico®. Aqui a pergunta cambia e deve-se entdo perguntar quais sdo as cortes que em
dada organizacdo judiciaria contemplam julgamentos em clara funcdo nomofilacica;
julgamentos que né@o se ocupam apenas da resolugéo justa e correta do caso concreto posto
em exame.

Essas sdo as cortes em que ha julgamentos nos quais o objetivo final ndo €
propriamente a justica do caso concreto, mas a fixagdo de razdes universalizaveis; de
respostas corretas para problemas de direito. A interpretacdo usada na fundamentacéo do

julgamento, nesse Gltimo tipo de hipotese, serve ndo como meio para a resolucéo justa do

8 Cf. TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, 2014, p. 9; MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. S&o Paulo: Editora RT, 2013, passim e MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, passim.

8 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 33.

8 «(...) as Cortes Supremas nfo S80 mais cortes de controle da exata observancia da legislacdo, mas cortes de
interpretacdo que procuram fornecer uma uniforme interpretacdo do direito a ser aplicado pelos drgaos
inferiores, pelo poder administrativo e pelos particulares nas relacdes privadas.” [grifos nossos] (ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315).
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caso, mas como o proprio fim da atividade decisoria®. Afinal, se decide para a conferéncia
de unidade. O caso concreto; 0 processo que lastreia essa atividade, esse sim é o meio para
a concrecdo do precedente; um pretexto para a “formulacéo da adequada interpretacao

dos dispositivos nele envolvidos .

Raciocinio contrario ocorre nos julgamentos
desprovidos de pretensdo de universalidade e de funcdo nomofilacica. Nessas hipdteses, a
interpretacdo é o meio para a obtencdo de um julgamento justo. E esse julgamento justo, a
sua vez, é o fim; a finalidade organica a esse tipo de decisdo. Evidente é que nas duas
hipbteses ha interpretacdo. Contudo, o que distingue a natureza de um julgamento de outro
e a constatacdo de uma pretensdo de universalidade definidora da decisdo enquanto
precedente é o motivo pelo qual se interpreta: em um julgamento se interpreta com o fim
proprio de se interpretar; no outro, se interpreta para solucionar corretamente um caso
individualmente considerado®’.

Indubitavelmente, ao se pensar em julgamentos que encerram a intencdo de
conferéncia de unidade ao direito, a remissdo légica é as cortes de vértice; as cortes
supremas. Nesse sentido, a doutrina trata da distingdo ideal entre duas espécies de cortes,
as Cortes de Justica e as Cortes de Precedentes®. As primeiras estariam encarregadas tao
somente da resolucdo justa de casos e, por isso, profeririam decisbes sem pretensdo de
universalidade. Ja as segundas, situadas no topo da escala judiciaria, possuiriam o fim
maximo de conformar a compreensdo do direito vigente e, por isso, sua atividade
interpretativa seria fim em si mesma. Tratar-se-ia de uma distin¢cdo conhecida na doutrina:
as primeiras caberia a resolucdo de controveérsias (resolution of disputes) e as segundas
ampliar e enriquecer o arcabouco de normas do ordenamento juridico (enrichment of the
supply of legal rules)®.

No entanto, ocorre que esta cisdo ideal inexiste na configuragdo funcional do

Judiciéario brasileiro. Aqui, de um lado, as cortes de vértice por exceléncia, quais sejam, o

8 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 77.

8 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 77.

87 Este raciocinio é extraido principalmente da licdo de Daniel Mitidiero (Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 77-78). A recepgdo € com ressalvas, porém, como as
linhas seguintes melhor explanam.

8 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacéo, da jurisprudéncia
ao precedente. Sao Paulo: Editora RT, 2013, passim; porém, mais especificamente, p. 30-31 e MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagao. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 75.

8 EISENBERG, Melvin A. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 4,
ja citado também por MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
RT, 2017, p. 76.
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Superior Tribunal Federal — quando no controle de constitucionalidade - e o Superior
Tribunal de Justica — quando no controle de legalidade -, cuidam também de julgamentos
mirando a resolucdo do caso concreto®. E, de outro lado, as cortes de justica por
exceléncia, quais sejam, os Tribunais de Justica; os Tribunais Regionais Federais e 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, cuidam também de decisbes mirando a unidade do
direito a nivel estadual. Em verdade, as cortes de justica brasileiras tangencialmente
proferem julgamentos com distinta pretensdo de universalidade. Por exemplo, este € 0 caso
no controle difuso de constitucionalidade em full bench pelos tribunais de segunda
instancia (art. 97 da Constituicdo Federal); no julgamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (art. 985, do CPC/15); no julgamento do incidente de assungdo de
competéncia (art. 947, 83° CPC/15) e nos julgamentos do pleno e dos 6&rgdos
especializados em matérias especificas (como direito administrativo e direito
previdenciario) dos tribunais de segunda instancia (art. 927, V, CPC/15)%!. Em todas essas
hipoteses, o intento é especificamente conformar o julgamento tanto do préprio tribunal
quanto dos juizes de primeiro grau a ele vinculados. Trata-se da funcgdo institucional
atribuida as cortes para, nos julgamentos dessas estirpes, conferir unidade ao direito, ainda
que em niveis escalonados da hierarquia judiciaria. De fato, o fim funcional ai €
claramente dar a Gltima palavra a nivel estadual. Nestes casos ndo se objetiva tdo somente
a justica do caso concreto, mas definir a correta interpretacdo do direito. Também nestes
casos, pois, como ocorre nas cortes de vértice, a interpretacdo configura a finalidade
precipua do julgamento e o caso concreto 0 meio para trazer a lume a controvérsia juridica
sobre a qual se pretende dar unidade.

Por isso, é temerario afirmar que, no caso brasileiro, somente as cortes de veértice
profeririam precedentes® — repise-se: entendidos enquanto decisbes proferidas com

pretensdo de universalidade que importam conferéncia de unidade ao direito (funcédo

% Como € o caso do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario como forma de controle retrospectivo da
justa decisdo quanto ao direito subjetivo do litigante — muito embora, no caso do RE possa-se questionar esta
afirmativa, ja que, diante da EC/45, passou-se a exigir o exame da repercussao geral pelo pleno do STF para
a admissdo do recurso (art. 102, § 2° da Constituicdo Federal), com o que poderia Se pressupor que uma
confirmacdo de repercussao geral por dois tergos do Tribunal significaria delegar a turma julgadora a
capacidade de decidir com pretensdo de universalidade.

%1 Sobre esses Ultimos casos, confira-se, em maior detalhe: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo
processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 163-
166, 170-172.

92 Como faz Mitidero em Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 75,
83.
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nomofilécica). Este até poderia ser o cenario optimo a uma organizacao judiciaria que lida
com precedentes vinculantes. Este ponto é passivel de ser sustentado. Entretanto, ndo €
como o ordenamento brasileiro estrutura a sua organizacdo judiciaria. Desse modo, ndo é
defeso; mas correto, afirmar que a pretensdo de universalidade também existe em uma
série de julgamento de tribunais de segunda instancia que, por conseguinte, também
proferem decisdes materialmente enquadraveis enquanto precedentes®. Assim, parece
melhor vincular o conceito de precedente ndo a corte que o profere, mas a espécie de
julgamento em que proferido. Conquanto julgamentos com pretensdo de universalidade
sejam remetidos principalmente as cortes de vértice, eles também ocorrem a nivel de
segunda instancia. E isso remonta tdo somente a como o ordenamento distribui funcdes as
divisdes do Judiciério. Por isso que se afirma que os precedentes se referem apenas
preponderantemente® & atividade interpretativa das cortes de vértice, no caso da
experiéncia brasileira.

Esse raciocinio vivifica-se ao se contemplar a existéncia de competéncia legislativa
estadual e municipal (art. 24 e 30 da Constituicdo Federal). Quanto a essas matérias, a
discussao a nivel do judiciario estadual, seja pelo pleno; seja pelas turmas especializadas e
especiais, por exemplo, é precisamente firmar a ultima e presumidamente Unica resposta
correta para a matéria legislada pelo estado ou municipio. Nesses casos, as “cortes de

justica” muito bem estariam atuando em func¢ao analoga a do Superior Tribunal de Justica

% Raciocinio semelhante, como ja citado, é exposto por Samuel Meira Brasil Jr. [cf. Precedentes vinculantes
e jurisprudéncia dominante na solucdo das controvérsias. 2010. Tese (Doutorado em Direito Processual) —
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 102-103] e Céndido Rangel
Dinamarco (cf. Fundamentos do processo civil moderno, tomo Il. 5. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2002, p.
1.143), quando defendem que as cortes de justica seria interessante caber proferir simulas com efeito
vinculante. Afinal, seriam essas as Ultimas cortes responsaveis por apreciar muitas causas referentes a direito
municipal ou estadual. Sobre o ponto, afirma Dinamarco: “Como os temas referentes a direito estadual e
municipal ndo sdo capazes de levar 0s processos ao Supremo ou aos Tribunais Superiores, a Ultima instancia
nessas causas é representada por aqueles [tribunais locais]. E, sabido que também nessa matéria ocorre muita
repeticdo de teses e consequente dispersdo de julgados conflitantes, seria de toda conveniéncia que também
os tribunais locais fossem autorizados a editar sumulas vinculantes — sempre, nos limites das questdes sobre
as quais emitem o julgamento Gltimo.” (Fundamentos do processo civil moderno, tomo II. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 1.143).

% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 359, 406 e CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais:
teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 115.
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e do Supremo Tribunal federal quanto ao controle de legalidade e constitucionalidade®,
respectivamente. Seriam, pois, cortes de vértice para matéria estadual e municipal.

Em sintese: conquanto o precedente remeta primariamente as cortes de vértice, a
organizacdo institucional do modelo brasileiro permite que também se identifique
precedentes nos julgamentos dos tribunais de segunda instancia. O que importa, no final, é
que do julgamento — ndo importa de qual corte - seja passivel de encontrar-se pretensdo de
universalidade que intenta especificamente conferir unidade ao direito: constitucional,

federal, estadual ou municipal.
6.3 PRETENSAO DE UNIVERSALIDADE E RACIONALIDADE

Em terceiro lugar, a pretensdo de universalidade atua de modo a promover a
racionalidade do fenébmeno juridico. Essa assertiva é verdadeira na medida em que o
precedente, enquanto manifestacdo de pretensdo de universalidade, atua como mecanismo
de controle do conteudo das decisdes do Poder Judiciario.

Isso decorre do fato de que a pretensdo de universalidade parte da premissa de que 0s
precedentes foram prolatados e funcionalmente pensados para serem parametros decisorios
para a conformagéo de casos futuros analogos®. O precedente foi construido, entdo, como
decisdo universalizavel que parte da presuncdo institucional de que comporta ele a Unica
resposta correta para a questdo juridica discutida®. Nesse sentir, atua como pardmetro
imposto pelas cortes para determinar o acertamento de uma decisdo que enfrenta situacédo
juridica analoga a decidida no passado.

A partir dai, com a fixagdo do que seria a unica resposta correta para determinada

hipotese, o precedente aterma uma lacuna decorrente da amplitude do discursivamente

% Neste ponto, recorde-se das limitagdes do Supremo Tribunal Federal quanto ao controle da
constitucionalidade das leis municipais, excetuada a hipdtese de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) e lembre-se também do controle difuso e do full bench, que atribuem precipuamente a
corte local o dever de controlar a constitucionalidade de matéria estadual e municipal.

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

% Lembre-se, novamente, que mais do que servir como solucdo para o caso, o precedente pode compor
solucdo-pardmetro para cada uma das questBes discutidas em dado caso paradigma. Afinal, recorde-se
também que o cimulo de pedidos ndo € nada distante de verdadeiro cimulo de demandas, ou seja, de casos,
de modo que um precedente pode, em verdade, estar decidindo sobre varios casos, e ndo sobre o caso. Sobre
isso, em detalhe, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 174-178 e 188.
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possivel em direito®®. Por se presumir ser certa exclusivamente a resposta que encampa,
logicamente as demais passam a ndo o ser, e, assim, o discurso juridico na resolucdo de
caso analogo futuro encontra limites discursivos/textuais®® previamente impostos e
dificilmente superaveis'®. Deste modo, o precedente resultante da regra de universalidade
surge como claro mecanismo de controle do subjetivismo judicial. Nega o ativismo, de
fato. Consiste em estabelecer critérios eminentemente objetivos destinados a “guiar a
interpretagdo futura do direito pelos demais juizes”'! de modo a garantir a uniformidade e
a continuidade deste direito!®? ao propor “um ulterior fechamento do discurso juridico por
uma metodologia de controle de sua aplicagio”%,

O precedente, por derradeiro, ao definir o que é possivel no discurso juridico acaba
por de certa forma paralelamente estatuir aquilo que ndo é. Em funcdo disso, o precedente

serve para pOr termo as acrobacias hermenéuticas e as manobras exegéticas!® que

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

9 Esses limites sdo analogos aqueles encontrados no texto/linguagem da Lei e da Constituicdo. O precedente,
porquanto também texto a ser interpretado (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 148) serve,
pois, tal qual a Lei e a Constituicdo, como limite objetivo (arcabouco textual) para a concre¢do das normas
que nele se embasam no momento da aplicacéo destas pelo juiz futuro.

100 O problema central do positivismo, ao qual uma adequada teoria da argumentacio, dos principios e dos
precedentes tenta responder, é exatamente o da arbitrariedade resultante da “livre” criagd0 no espaco deixado
na chamada “zona de penumbra” para o juiz. A tarefa das contemporaneas teorias da argumentacéo, dos
principios como normas e dos precedentes vinculantes é justamente criar limites discursivos e normativos a
esta liberdade.” [grifos nossos] (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 154).

101 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. S&o Paulo: Editora RT, 2017, p. 81
102 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315.

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

104 As expressdes surgem como figura de linguagem para representar as famigeradas inferéncias
hermenéuticas oriundas de uma suposta liberdade argumentativa infinita que simplesmente inexiste tomadas
as balizas do ordenamento, principalmente as constitucionais. Sobre isso, confira-se o agudo comentario da
doutrina: “A expressdo “principio juridico” tem sido uma presenca frequente em decisBes judiciais e na
doutrina brasileiras. A expressao foi popularizada entre os profissionais e tedricos do direito no Brasil a partir
de uma leitura direta ou, freqlientemente, indireta de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy.
Ironicamente, um conceito que foi originalmente elaborado como forma de estabelecer critérios de
racionalidade que limitam a discricionariedade judicial é mais comumente associado no Brasil a um
instrumento que permite ao juiz mais liberdade em relagdo a lei e ao direito posto. De fato, os principios séo
muitas vezes utilizados por tribunais e doutrinadores como uma forma de eliminar as dificuldades postas por
regras complexas e/ou que destoam da concepc¢do de justica do juiz ou escritor. (...) O que se coloca em
questdo a partir do modo como os principios juridicos vém sendo utilizados tanto na doutrina como na préatica
do direito brasileiro é a propria nocdo de que o direito é algo criado dinamicamente pela comunidade politica
e ndo algo derivado de um conjunto abstrato e vago de bens ou valores por especialistas que tém um insight
privilegiado sobre como esses bens e valores fundamentais devem conformar nossas instituices e decisdes
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paradoxalmente ha longo surgiram como fendmenos reflexos da constatacdo da disting¢ao
entre texto e norma e da concessdo de eficacia normativa a principios — esses postulados
tedricos cujo alvo foi precisamente o risco de indesejavel arbitrariedade no proceder do
Estado-juiz®®. Por isso que, a despeito das criticas de paleojuspositivistas disfarcados,
outrora se afirmou que o precedente propde garantir a aplicagdo da constituicdo e da
legislagdo, “mesmo quando interpretacOes ativistas dos juizes procurem negar vigéncia e
validade aos direitos nelas previstos”1%. O problema ndo é propriamente um ativismo, mas

quem decide em funcdo primariamente criativa (rectius: reconstrutival®’). O que nio pode

politicas.” [grifos nossos] (MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentacdo juridica.
Edinburgh School of Law Working Paper Series, Edinburgh, p. 1-38, 2009, p. 1-2).

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

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

107 Nao se esta a vincular-se a uma teoria propriamente declarativa ou criativa do direito. Se for para alinhar-
se a alguma posicdo tedrica rotulada, a opcdo seria na linha da teoria circular dos planos discutida em
ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: 0 modelo constitucional da justica brasileira e as
relacGes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 189-217. Superado isto, defende-se
simplesmente que 0 processo interpretativo, por partir do ordenamento em atividade tendencialmente
cognitiva (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 156) e por tempera-lo com as particularidades
faticas do caso interpretado e com os valores juridicizados pelo préprio legislador constitucional ou
infraconstitucional, é capaz de devolver algo de novo ao direito positivo, com 0 que se costuma falar em
criacdo do direito. Mais tecnicamente, porém, o processo interpretativo reconstréi o ordenamento — nao
propriamente cria direito -, ja que sempre dele parte e a ele adscreve novo significado; engendra novos
textos dotados de autoridade que passardo a integrar o catdlogo normativo ao dispor do intérprete
subsequente. Logo, no mé&ximo estar-se-ia falando em criagdo de texto, ndo de direito, ou talvez em
reconstrugdo do direito por meio da criacdo de novos textos. Quanto a esta discussao, cf. OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. O problema da eficécia da sentenca. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO,
Féabio Cardoso (Org.). Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional nas perspectivas das relagdes entre
direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 50-51; MADUREIRA, Claudio; ZANETI
JR., Hermes. Formalismo-valorativo e 0 novo processo civil. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 42, n. 272, p.
85-125, out. 2017, p. 98-102, 110 (especialmente no tocante ao papel do processo judicial nesse contexto
reconstrutivo) e, ainda, AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 53-
54 ¢ MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 68,
85. Ideia préxima também é compartilhada por representantes da Escola de Sdo Paulo de Processo, como
pode conferir-se em BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalidade e garantismo: visdes opostas do
fendmeno processual? In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Eli
Pierre (Org.). Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2016, p. 23; BRASIL JR., Samuel Meira. Justi¢a, Direito e Processo: a argumentacéo e o direito
processual de resultados justos. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 71-72; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial.
S8o Paulo: Editora RT, 2012, p. 26-27; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos
precedentes e o ativismo judicial — paradoxo apenas aparente. In: DIDIER JR., Fredie et al. (Coord.).
Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 265 e, finalmente, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Cada caso
comporta uma Unica solugdo correta? In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial, volume Il. Sdo Paulo:
Editora RT, 2014, p. 1.228.
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ocorrer — e isso € dito com a cautela que o tema exige - € interpretacdo ativista de juizes
aos quais nao é dado decidir em pretensdo de universalidade. Sobre aqueles, porem, a que
0 ordenamento — e ndo sO ele, mas a compreensdo corrente do papel das cortes enquanto

fonte democratica e priméaria de direito®®

— delega a tarefa de decidir em pretensdo de
universalidade ndo se pode falar em ativismo judicial, porquanto enriquecer o direito
legislado é precisamente sua funcéo institucional'®. O argumento da disfuncéo sistémica
que existe na praxis simplesmente ndo € cientifico, porque parte para a negativa de uma
concepcao teorica partindo de patologias®'®. Patologias estas que a propria imagem teorica
pretende corrigir. No ponto, importa recordar que analisar qualquer construcdo teorica
partindo de seu possivel mau uso; ou de seu existente mau uso, € tornar irresistivel a critica
qualquer concepgao que sejalll,

Do exposto, ressai a potencialidade imanente ao precedente de conferir
racionalidade a manifestacdo do fendmeno juridico. E isso deriva especificamente em
razao do mecanismo de controle que a regra da universalidade engendra.

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

margens do discurso juridico. Promove racionalidade, portanto.
7 A INTERPRETACAO OPERATIVA
O segundo critério necessariamente distintivo para a definicdo de precedente

proposta € a chamada interpretacdo operativa. O conceito € propriamente de Luigi
Ferrajoli, de texto de 1966''?, posteriormente desenvolvido por Jérzy Wroblewski''®, e

18 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculago. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 85.
109 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 76-
7.

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

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

112 FERRAJOLLI, Luigi. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, n. 43, p. 290-304, 1966.
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utilizado por Zaneti Jr.*'* para distinguir em qual sentido deve ocorrer a atividade

interpretativa capaz de conferir a uma deciséo judicial a qualidade de precedente.
Assume-se a distincdo tedrica entre texto e norma para propor que € somente no

momento da decisdo que o magistrado, ao decidir em expressao tipica de interpretacao

operativa, parte do texto, ou ainda de elementos nio-textuais*®

para determinar o sentido
da norma juridica legal*'® e a ela acrescer contetido normativo reconstruido!’. Nesse
particular, o paradigma decisorio funciona tal qual como se a corte inserisse no
ordenamento novos textos'® excluindo®®, flexibilizando e complementando®?°
antecedentes e consequentes normativos, ou, de modo mais amplo, reconstruindo!? o
catalogo de enunciados normativos de um ordenamento; ou ainda, mais simplesmente,
prolatando textos a partir dos quais normas (precedente em sentido estrito) seréo
aplicadas no momento de julgamento do caso futuro. Ndo é por outro motivo que a

densificacdo normativa do ordenamento pelos precedentes € alinhada a ideia de glosar'??

13 WROBLEWSKI, Jérzy. Legal decision and its justification. Logique et Analyse. n. 53-54, p. 409-419,
1971.

14 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 164-169, 333-334. Cf., ainda, ZANETI JR,
Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario ndo legisla no modelo de
precedentes do Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 41, n. 257, p. 371-388,
jul. 2016, p. 380.

15 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 57.
116 Na expressdo de Wroblewski: “Interpretative decision is needed when the law-applying organ has doubts
concerning the meaning of the norm to be applied. This is an ‘operative interpretation’, which takes place
when there is no “isomorphy” between the case in question and the legal norm at hand” (WROBLEWSKI,
Jérzy. Legal decision and its justification. Logique et Analyse. n. 53-54, p. 409-419, 1971, p. 413).

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

118 Recorde-se que precedente é texto. Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria
dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 148;

119 Como ocorre no caso de interpretacdo voltada a solugdo de antinomias. Em sentido parecido cf. AVILA,
Humberto. Ciéncia do direito tributario e discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual, S&o Paulo, n. 32,
p. 159-197, 2014, p. 172.

120 Como ocorre no caso de interpretacdo voltada a colmatar de lacunas. Em sentido parecido cf. AVILA,
Humberto. Ciéncia do direito tributario e discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual, S&o Paulo, n. 32,
p. 159-197, 2014, p. 172.

121 Cf. os ja citados OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O problema da eficacia da sentenca. In:
AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.). Polémica sobre a acgdo: a tutela
jurisdicional nas perspectivas das relacfes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 50-51; MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e 0 novo processo
civil. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 42, n. 272, p. 85-125, out. 2017, p. 98-102, 110; AVILA, Humberto.
Teoria dos principios. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 53-54 e MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasao a vinculacgdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2017, p. 68, 85.

122 «Serdo precedentes apenas aqueles casos que constituirem acréscimos (ou glosas) aos textos legais
relevantes para a solugdo de questdes juridicas.” (ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
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0s estatutos legais ja preexistentes. Os precedentes (em sentido amplo) serdo, entdo, textos
insertos ao ordenamento via interpretacdo durante a atividade jurisdicional e também em
razdo dos quais sera possivel compor, agora no momento da atividade interpretativa do
juizo posterior, as normas juridicas (precedente em sentido estrito) aplicaveis ao caso
analogo. Precedentes serdo, pois, casos nos quais o judiciario atua como verdadeiro
glosador dos textos legais, neles inserindo novos textos voltados a resolucgdo de situagdes
juridicas cada vez mais especificas.

A utilizacdo deste parametro para classificar a decisdo enquanto um precedente parte
da premissa de que somente ha de se falar em precedente se a atividade judicial acrescenta
algo ao ordenamento juridico. Como as cortes de precedentes atuam, via funcdo
nomofilacica, no sentido de densificar o ordenamento juridico sobre o qual se desdobram
para a resolucdo dos casos propostos, constituira precedente somente aquela decisdo cujas
razBes primem pela reconstrucdo do direito estatutario; de cujas razdes resultem efeitos
juridicos normativos para os casos futuros!?; razdes construidas, enfim, em uma
interpretacdo operativa.

Trés conclusdes derivam da tomada da interpretacdo operativa como critério

distintivo para a definicdo de precedente.
7.1 INTERPRETAQAO OPERATIVAE SUBSUNCAO

Em primeiro lugar, ndo serd precedente a decisdo que somente soluciona a questao
por aplicacdo de lei (= texto) que ndo é objeto de controvérsia, em exercicio tipicamente
subsuntivo!?,

Nesses casos, a eficacia vinculante para o caso futuro ndo decorrera da decisdo

pretérita, mas da propria lei. Aqui, a decisdo “serve apenas para afirmar a

teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 334)” No
mesmo sentido: “Much case law takes the form of gloses upon statute law.”. (MACCORMICK, Neil.
Rhetoric and the rule of law: legal reasoning and legal theory. New York: Oxford University Press, 2005, p.
144).

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

124 Cf. ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 333-334 e MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 158-159.
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constitucionalidade e a adequagdo daquela particular interpretacdo”?®. Somente quando a
decisdo componha raciocinio interpretativo que agregue significado ao ordenamento por
conceber texto normativo distinto para 0 caso em exame é que poderd falar-se em
precedente. De modo inverso, isto €, diante da interpretacdo que apenas enquadra a
hipdtese fatica no texto ja contido no estatuto, o constrangimento para a decisao conforme
da-se a partir do estatuto apenas!?®. Dito assim, decisdo posterior que reverberar a
interpretacdo dada por esta primeira estara tdo somente ecoando a regra legal e nédo

qualquer precedente.
7.2 INTERPRETAQAO OPERATIVA E PRECEDENTE JA EXISTENTE

Em segundo lugar, tampouco é precedente a decisdo que apenas aplica precedente a
ela anterior'?’,

Nesses casos, a eficacia vinculante decorrerd da primeira decisdo que decidiu em
interpretacdo operativa. Se uma decisdo presente reverbera a ratio decidendi de precedente
anterior sem a partir dele agir em nova interpretacdo operativa, isto é, sem a partir dele
“fazer qualquer especificagdo nova ao caso”'?8, serd a decisdo anterior, ndo a decisdo
presente, um precedente para o caso futuro. Dito de outro modo, sera do primeiro
precedente!?® que promanara eficacia vinculante que constrange o juizo para casos futuros;

decisbes que o aplicam somente serdo meras decisdes, jamais precedentes.

7.3 INTERPRETACAO OPERATIVA E PRETENSAO DE UNIVERSALIDADE

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

126 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard
University Press, 2009, p. 52.

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

128 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 333.

129 Afinal, s6 ha precedente se ha interpretacdo operativa. Se uma decisdo posterior ao primeiro precedente
dele diverge e interpreta operativamente o primeiro de modo a conceber nova especificacdo para o caso,
entdo serd ele um novo precedente; um primeiro precedente de uma cadeia decisoria que pode (i) aplica-lo
sem novas especificacdes, hipotese em que a eficacia vinculante decorrerd dele e ndo das decisdes que o
aplicam — como explicado neste tdpico ou (ii) dele partir em nova interpretacdo operativa e assim firmar
novo precedente que instituira nova cadeira deciséria — como ele mesmo fez no inicio deste exemplo.
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Em terceiro lugar, ndo basta, para a caracterizacdo de precedente, somente a
identificacdo da pretensdo de universalidade!®,

Para além disso, deve-se também na decisdo encontrar a ocorréncia de interpretacao
operativa no ato do julgamento precedente, que objetiva a enunciagdo “de regra juridica ou
de principio universalizavel”*®!. H& de ocorrer a confluéncia dos dois fendmenos*2. Sem
qualquer um deles ndo ha precedente, em sentido material, mas decisdo cabivel a outra
categoria que ndo essa. Nessa esteira, a interpretacdo operativa e a pretensdo de
universalidade atuam em carater de complementariedade. A interpretacao operativa condiz
com a capacidade de a decisdo promover a densificagdo do direito posto pela insercdo de
novos textos normativos no ordenamento, ao passo em que a regra de universalidade
promove a exigéncia institucional de gque esses textos sejam enfrentados no julgamento de
casos futuros analogos, porgue quando foram concebidos, o foram com expressa pretensao
de conformar os esquemas hierarquicos em razdo da sua presuncdo de corre¢cdo. Sem a
interpretacdo operativa, a pretensdo de universalidade perde a substancia para conferir
unidade ao direito; sem a pretensdo de universalidade a interpretacdo operativa carece de
meio para atuar de modo a garantir a racionalidade do ordenamento ao conferir a solucao

para caso analogo.

8 CONCLUSOES

Este trabalho buscou oferecer uma resposta objetiva para a pergunta: o que define um
precedente judicial em uma feicdo material?

Como visto, a resposta perpassa a percepg¢éo, pelo juizo futuro, da existéncia de duas
caracteristicas na atividade julgadora do julgador-precedente: pretensdo de universalidade
e interpretacdo operativa. A primeira funda-se no principio da universalidade oriundo do

imperativo categorico de Kant e parte da premissa de existir, nas estruturas do Judiciério,

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

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

132 Essa também aparenta ser a opgdo de Marinoni em Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 157-159, muito embora o autor, em seu texto, ndo se valha exatamente da
terminologia ora utilizada.
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julgadores institucionalmente incumbidos de resolver controveérsias interpretativas como se
existisse uma Unica resposta no Direito que presumidamente os demais Orgdos desse
Judiciério deveriam encontrar se a eles fosse dada a oportunidade de julgar. A segunda
remete ao exercicio interpretativo dos enunciados normativos capaz de adscrever
significado ao texto legal e, assim, devolver conteddo normativo reconstruido ao
ordenamento.

Somente se uma decisdo se ancorar concomitantemente nesses dois pressupostos
havera que se falar em precedente e que por natureza é vinculante; capaz de conformar o
julgamento futuro independentemente de suas razGes serem consideradas boas ou ruins. Do
contrério, na falta de um desses dois tracos, a decisdo passada sera mera decisao; mero
exemplo pertencente a categoria da jurisprudéncia persuasiva, e sua eventual eficacia
vinculante decorrera da capacidade de convencimento de suas razdes.

Definido, pois, 0 que é precedente em sentido material para uma teoria normativa de
precedentes, pode-se seguramente passar-se a estudar o fendmeno com objetividade e a
tratar do modelo eleito pelo Cadigo de Processo Civil de 2015.
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