
  
    
      
    
  


		
			Artur Diego Amorim Vieira

			 

			SISTEMA BRASILEIRO DE PRONUNCIAMENTOS JUDICIAIS VINCULANTES: JUSTIFICATIVAS, REQUISITOS E INSTRUMENTOS PROCESSUAIS

		


		
			Conselho Editorial

			Celso Fernandes Campilongo

			Tailson Pires Costa

			Marcos Duarte

			Célia Regina Teixeira

			Jonas Rodrigues de Moraes

			Viviani Anaya

			Emerson Malheiro

			Raphael Silva Rodrigues

			Rodrigo Almeida Magalhães

			Thiago Penido Martins

			Ricardo Henrique Carvalho Salgado

			Maria José Lopes Moraes de Carvalho

			Roberto Bueno

		


		
			SISTEMA BRASILEIRO DE PRONUNCIAMENTOS JUDICIAIS VINCULANTES: JUSTIFICATIVAS, REQUISITOS E INSTRUMENTOS PROCESSUAIS

Copyright: Artur Diego Amorim Vieira

Copyright da presente edição: Artur Diego Amorim Vieira Cursos

Capa: indicação de  Artur Diego Amorim Vieira

ISBN: 978-65-993351-1-2

Artur Vieira Cursos / Editora Max Limonad

www.maxlimonad.com.br

editoramaxlimonad@gmail.com

2020

Contatos: 

www.arturvieiracursos.com.br

@adav_artur

		


		
			AGRADECIMENTOS

			Aos meus pais: João Artur Gonçalves Vieira, Kátia Guedes Amorim de Alcântara e Mônica Leal Ferreira, pelo incentivo à leitura, pelo estímulo aos estudos, pela compreensão, pela formação do caráter e por todo amor que me foi dispensado. 

			À minha família: Carolina de Melo Barroso, Julia Barroso Vieira e Beatriz Barroso Vieira, pelo apoio e compreensão por minhas ausências em razão de total dedicação à pesquisa.

			Aos professores do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Estácio de Sá, pelos ensinamentos que levarei para toda a vida. Dentre eles, destaca-se o orientador desta pesquisa, professor Doutor Aluisio Gonçalves de Castro Mendes, que foi a mola propulsora imprescindível à conclusão deste trabalho através de inúmeras sugestões de pesquisa e exigências do ponto de vista formal e material.

			À Universidade Cândido Mendes (UCAM) e aos seus alunos, por toda atenção e paciência.

			Aos meus amigos: i. de infância, em especial ao Juliano, ao Adonai, ao Felipe, ao Pedro e ao Felippe; ii. da Procuradoria do Município do Rio de Janeiro (PGM-RJ), mais precisamente o Tiago, a Rachel e o Carlos; iii. de carteado: Marina, Zeli e Claudinho e iv. do PPGD-UNESA, especialmente a Larissa e o Bruno.

			A todos, muito obrigado.

		


		
			 

			 

			“O único lugar aonde o sucesso vem antes do trabalho é no dicionário”. 
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			INTRODUÇÃO

			Uma das principais mazelas do sistema jurídico brasileiro, inegavelmente, consiste na instabilidade decisória[1]. De fato, a realidade demonstra que os órgãos jurisdicionais inferiores não se sentem constrangidos a necessariamente seguir as decisões proferidas pelos Tribunais que lhes são superiores. Muito disso se deve ao fato de que os próprios Tribunais, tanto os intermediários quanto os superiores, não seguem seus próprios pronunciamentos.

			Certamente esta situação causa sérios danos à segurança jurídica, mais precisamente quanto às necessárias estabilidade e previsibilidade que os cidadãos devem ter em relação às normas jurídicas que restam vinculados. A situação ainda se agrava na perspectiva neoconstitucionalista e pós-positivista do Direito, onde se assume uma dissociação entre o texto da lei e a norma jurídica a ser aplicada nos casos concretos. Competiria, então, ao Judiciário a concretização das normas jurídicas. No entanto, referida atividade de concretizar o Direito não pode ser confundida com absoluta liberdade na atuação do Judiciário.

			Por este motivo, o ordenamento jurídico brasileiro, que sempre foi sensível à ideia de uniformização da jurisprudência, e que em tempos mais distantes já se utilizou da vinculação a julgados, voltou a tratar, paulatinamente, da eficácia vinculatória inerente a alguns pronunciamentos judiciais. Em nível constitucional, desde 1993, possui referida eficácia as decisões do Supremo Tribunal Federal que declaram a inconstitucionalidade de um ato normativo. 

			Posteriormente, foram incluídas por emendas constitucionais outras duas possibilidades de vinculação: o julgamento da ação declaratória de constitucionalidade e o enunciado de súmula vinculante.

			Recentemente, deu-se a promulgação da lei 13.105, de 16 de março de 2015, que instituiu o Código de Processo Civil brasileiro e trouxe a regulamentação de diversos institutos jurídicos que se relacionam justamente com este efeito vinculatório, como os deveres de integridade e coerência, bem como a exigência de observação dos pronunciamentos judiciais elencados no artigo 927.

			Nessa perspectiva, o presente trabalho, apresentado ao Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu da Faculdade de Direito da Universidade Estácio de Sá, na linha de pesquisa “Acesso à Justiça e Efetividade do Processo”, como requisito parcial para a obtenção do título de Doutor, destina-se à análise do efeito vinculatório relativo a estas decisões judiciais. 

			Para tanto, o trabalho foi estruturado em quatro capítulos, sendo o último deles dedicado à conclusão. O primeiro capítulo apresenta a evolução histórica do ordenamento jurídico brasileiro quanto à uniformização e vinculação das decisões judiciais, desde os assentos previstos nas Ordenações Manuelinas até o incidente de uniformização da jurisprudência que constou do Código de Processo Civil de 1973. Ainda neste primeiro capítulo, apresenta-se o surgimento e desenvolvimento das duas principais famílias de Direito, a common law e a civil law, até o atual estágio de convergência entre estas provocados, em relação à tradição romano-germânica por conta dos movimentos teóricos do neoconstitucionalismo, do pós-positivismo e da concepção lógico-argumentativa do Direito.

			Assentada esta aproximação entre as tradições jurídicas e a crescente utilização da eficácia vinculatória própria da stare decisis doctrine pelo sistema jurídico pátrio, serão enfrentados os principais fundamentos teóricos que o justificam ponto de vista constitucional, como as garantias de segurança jurídica, máxime na estabilidade e previsibilidade do ordenamento jurídico como um todo, da isonomia perante o Direito e na efetividade da tutela jurisdicional. De igual maneira, os principais argumentos contrários à utilização deste efeito vinculatório, como a suposta supressão da liberdade judicial e o engessamento do Direito, são analisados e refutados.

			O segundo capítulo se encarrega do estudo do efeito vinculatório próprio da doutrina do stare decisis perante o common law, analisando algumas noções essenciais para a compreensão do sistema de precedentes, como a distinção entre precedente e jurisprudência; a classificação entre os precedentes declarativos e criativos, bem como os persuasivos e os vinculantes; as funções nomofilática, uniformizadora e paradigmática dos precedentes; a identificação da ratio decidendi, parcela do precedente de onde se extrai o efeito vinculatório, e o obiter dictum, assim entendida a parte não obrigatória do precedente; as possibilidades de overruling e distinguishing que autorizam a mitigação deste efeito vinculatório.

			Superada a análise destes relevantes institutos da stare decisis doctrine, passa-se ao estudo da forma pela qual os principais ordenamentos jurídicos alienígenas tratam do assunto. Alguns deles, como a Inglaterra e os Estados Unidos, ligados à família jurídica do common law. Os outros são os de países do civil law que mais se aproximam ao sistema jurídico brasileiro, como Portugal, Itália, Alemanha e França. Em cada um destes ordenamentos jurídicos, será abordada a forma de aplicação do Direito naquilo que se relacione com a eficácia vinculatória atribuída às decisões judiciais.

			Esgotada esta fase introdutória da pesquisa composta pelos dois primeiros capítulos, dedicados à apresentação de relevantes argumentos e institutos que serão retomados para a adequada compreensão do sistema vinculatório sacramentado com a promulgação do Código de Processo Civil de 2015, será então abordada a fase principal, que consiste na análise deste sistema.

			Assim, o terceiro capítulo trata do sistema brasileiro de pronunciamentos judiciais vinculantes, abordando a forma como se deve interpretar os deveres de uniformização, estabilidade, integridade e coerência previstos no artigo 926 do Código de Processo Civil de 2015. Enfrenta-se também o rol de pronunciamentos judiciais autorizados a produzir o efeito vinculatório, sendo analisado cada um dos institutos consagrados no artigo 927.

			Ainda no terceiro capítulo, são analisadas as garantias de publicidade ampliada, fundamentação analítica e contraditório substancial como requisitos para a legítima produção deste efeito vinculatório aos julgados destacados. Com efeito, em um Estado democrático de Direito, os atos do poder público não podem mais se limitar a atender o requisito da legalidade, mas devem preencher também requisitos que os tornem legítimos, especialmente aqueles que, no que concerne ao processo, dialogam com o substantive due process of law.

			Haverá de ser concedida, portanto, a mais ampla divulgação ao procedimento em que se pode formar um pronunciamento judicial vinculante, assim como deverá ser conferida a mais ampla publicidade após a formação deste pronunciamento vinculatório, com vistas a atender à exigência de previsibilidade inerente à segurança jurídica.

			No que concerne à fundamentação, exige-se do órgão julgador que apresente robusta argumentação jurídica quando da concretização do Direito e na consagração de um pronunciamento judicial vinculante, tendo sido criados relevantes deveres jurídicos inerentes ao ato de motivar as decisões, como se extrai do § 1º do artigo 489 do Código de Processo Civil, em complementação à exigência constitucional do inciso IX do artigo 93 da Constituição. É assim que todos os argumentos apresentados pelas partes e eventuais terceiros intervenientes devem ser considerados, seja para acolhimento ou rejeição, quando da formação do pronunciamento judicial vinculante. Ademais, a identificação da norma jurídica universalizável se dá pela análise dos fundamentos determinantes, assim entendidos aqueles que tenham sido, expressa ou implicitamente, acolhido pela maioria dos membros do órgão colegiado que o formou.

			Quando da aplicação dos pronunciamentos judiciais vinculantes, considera-se dever do órgão julgador que, ao invocar precedente ou enunciado de súmula, identifique seus fundamentos determinantes e demonstre que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos, bem como que, ao deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, demonstre a existência de distinção em relação ao caso sob julgamento ou a superação do entendimento, sendo vedada sua aplicação de forma automatizada.

			Quanto à exigência de contraditório substancial, entendido como garantia de influência no resultado do processo, há de ser destacado o seu caráter ampliado, pela abertura procedimental que assegure ampla deliberação, própria da democracia participativa. Neste diapasão, serão analisados todos os procedimentos destinados à formação de pronunciamento judicial vinculante para que seja atestada a legitimidade constitucional do sistema de pronunciamento judicial vinculante. 

			Por fim, será analisada no quarto capítulo a aplicação do pronunciamento judicial vinculatório formado, exigindo-se a observância de seu caráter argumentativo, que veda sua aplicação mecânica e automatizada, possibilitando-se às partes que dialoguem com o órgão jurisdicional com vistas a demonstrar eventual distinção do caso que originou o pronunciamento vinculatório e o caso posto a julgamento ou, ainda, a necessidade de superação daquele entendimento consagrado no pronunciamento vinculante.

			A pesquisa se encerra com a análise de certos institutos processuais que devem passar por uma imprescindível releitura diante da consagração do sistema brasileiro de pronunciamento judicial vinculante, como a tutela da evidência e o julgamento liminar de improcedência relacionados com pronunciamentos decisórios vinculantes; a possibilidade de se admitir recurso destinado a impugnar tão somente a fundamentação do julgado; a nova hipótese de cabimento dos embargos de declaração fundamentado na omissão do órgão julgador quanto à incidência de pronunciamento vinculante aplicável à espécie; os casos em que se permite excepcionar o princípio da colegialidade, admitindo-se o julgamento monocrático do recurso pelo relator; os embargos de divergência destinados a afastar divergência interna nos tribunais superiores e conter a dispersão de julgados sobre a mesma questão jurídica; e, por fim, a reclamação como instrumento processual destinado a assegurar a autoridade das decisões vinculatórias dos tribunais.

			

			
				
					[1]	 Veja-se, exemplificativamente: i.) HC 81.319, Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello e HC 92.566, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio sobre a possibilidade de prisão civil do depositário infiel; ii.) HC 81.685, 2ª Turma, rel. Min. Néri da Silveira, HC n. 84.078, Tribunal Pleno, rel. Min. Eros Grau, ADC n. 44, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio e HC 136.720, 2ª Turma, Ricardo Lewandowski, sobre a execução da pena privativa de liberdade na pendência de recurso extraordinário; iii.) ADI n. 1917, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio e ADI n. 2405, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Brito a respeito da admissibilidade de pagamento de débitos tributários através de dação em pagamento; iv.) ADI n. 1049, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Velloso e ADI n. 1976, Tribunal Pleno, rel. Min. Joaquim Barbosa, a respeito à possibilidade de exigência de depósito recursal de 30% do valor da causa como requisito de admissibilidade do recurso administrativo; v.) RE n. 99.431, 2ª Turma, rel. Min. Djaci Falcão e ADI 2325, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, sobre a aplicação do princípio da anterioridade no caso de revogação de isenção; vi.) HC n. 69.657, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio e HC 82.959, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, sobre a progressão do regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos.

				

			

		


		
			1. FUNDAMENTOS TEÓRICOS DA VINCULAÇÃO A PRONUNCIAMENTOS JUDICIAIS

			 

			1.1 Evolução histórica do ordenamento jurídico brasileiro a respeito da uniformização jurisprudencial

			Desde sua origem concebido sob as bases da família do Direito do civil law, o sistema jurídico brasileiro teve como apoio, predominantemente, os atos emanados da atividade do Poder Legislativo. Aos magistrados caberia apenas interpretar o Direito e não formulá-lo, o que deixava transparecer que as decisões judiciais, resultado final da atividade jurisdicional, não integravam a composição da estrutura do sistema normativo. Em que pese essa filiação ao civil law, inspirado na tradição romano-germânica, a jurisprudência uniforme sempre teve relevante papel na interpretação dos atos normativos.

			As Ordenações Manuelinas instituíram, no § 1º do Título LVIII do Livro V, o instituto do assento, assim entendido o “procedimento por intermédio do qual, os desembargadores da Casa de Suplicação definissem a interpretação de uma questão jurídica que lhes fosse apontada pelo Regedor da Casa, como objeto de divergência ou dúvida”[2].

			Em 1808 foi criada a Casa da Suplicação do Brasil, que passou a ter a competência para edição de assentos, tal como aquela de Lisboa. Com a Independência, a Constituição Imperial de 1824 previu, em seu artigo 163, a instituição do Supremo Tribunal de Justiça que veio a ser instalado em 1829, substituindo a Casa de Suplicação.

			Por meio do Decreto n. 738[3], de 25 de novembro de 1850, foi autorizado que os Tribunais de Comércio emitissem assentos, prerrogativa que perdurou até 1875, quando se atribuiu, por intermédio do Decreto n. 2.684, de 23 de outubro, ao Supremo Tribunal de Justiça a competência para edição de assentos, como se extrai de seu artigo 2º, in verbis: 

			“Ao Supremo Tribunal de Justiça compete tomar assentos para intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execução dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relações e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na sua alçada.

			§ 1º Estes assentos serão tomados, sendo consultadas previamente as Relações.

			§ 2º Os assentos serão registrados em livro proprio, remettidos ao Governo Imperial e a cada uma das Camaras Legislativas, numerados e incorporados á collecção das leis de cada anno; e serão obrigatorios provisoriamente até que sejam derogados pelo Poder Legislativo.

			§ 3º Os assentos serão tomados por dous terços do numero total dos Ministros do Supremo Tribunal de Justiça, e não poderão mais ser revogados por esse Tribunal”.

			Como não se podia contar com um acervo jurisprudencial próprio, o artigo 1.º deste decreto previu que “os assentos tomados na Casa da Supplicação de Lisboa, depois da creação da do Rio de Janeiro até á época da Independencia, á excepção dos que estão derogados pela legislação posterior, têm força de lei em todo o Império”. Com isso, autorizou-se que os assentos preexistentes, em Portugal, produzissem regulares efeitos no Brasil. 

			O Decreto n. 6.142, de 10 de março de 1876, foi editado com o fim de regulamentar a forma como os assentos do Supremo Tribunal de Justiça seriam editados, estabelecendo expressamente, em seu art 2º, parágrafo único, item 2º, que os assentos teriam por objeto “o direito em these ou a disposição da lei, e não a variedade da applicação proveniente da variedade dos factos”, uma vez que a sua finalidade seria “a fundação da jurisprudência nacional, a partir da opinião de seu mais graduado tribunal”.

			Com a instalação do Supremo Tribunal Federal, em 1891, seguiu-se o modelo vigente nos Estados Unidos da América, pelo qual, dentre outras hipóteses, previa o cabimento de recurso extraordinário contra acórdãos de tribunais estaduais, quando ocorresse a divergência de interpretação de lei federal. A finalidade era exercer o controle sobre a distribuição de justiça pelos órgãos jurisdicionais inferiores.

			Na tentativa de uniformizar a interpretação e aplicação do Direito pátrio, o Decreto 16.273, de 20 de dezembro de 1923, criara o mecanismo de prejulgado, restrito à Corte de Apelação do então Distrito Federal, pelo qual a decisão da questio iuris controvertida, no âmbito de órgãos fracionários do tribunal, era submetida à apreciação de todos os integrantes daquele, reunidos em plenário para julgamento daquele incidente.

			Em plena época da dualidade processual, em que aos Estados era dada a possibilidade de legislarem sobre Direito Processual, o Código de Processo Civil e Comercial do Estado de São Paulo também acolheu o mecanismo de aplicação do prejulgado. A determinação seguia o sentido de que o prejulgado seria norma aconselhável para os casos futuros, salvo relevantes motivos de Direito, que justifiquem a mudança de rumos.

			No momento em que se restabeleceu a hegemonia da União para legislar, com exclusividade, em matéria processual, o Código de Processo Civil de 1939 conservou, especificamente no artigo 861[4], o instituto do prejulgado, com o mesmo escopo de uniformizar a jurisprudência dos tribunais pátrios e assim evitar julgados distintos, priorizando a ideia inabalável de busca de segurança jurídica.

			Neste caminho, frise-se que com o advento da Emenda Constitucional de 28 de agosto de 1963, foi aberta a possibilidade para que o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal instituísse as denominadas súmulas da jurisprudência dominante, ou, melhor dizendo, instituísse uma súmula em que nesta deveriam ser plasmados os enunciados advindos da jurisprudência dominante da casa.

			Inspirado no Supremo Tribunal Federal, esses enunciados sumulares passaram a ser editadas por outros tribunais. Ressalte-se que nenhuma dessas súmulas ostentava eficácia de precedente[5] judicial vinculante, mas, tão-somente, eram consideradas como um parâmetro de julgamento relevante com considerável influência persuasiva sobre os julgados futuros a serem proferidos em cada órgão jurisdicional.

			Destaque-se, ainda, que o anteprojeto do Código de Processo Civil de 1973 disciplinava, nos artigos 516 a 520, um procedimento de uniformização de jurisprudência, perante o Supremo Tribunal Federal, que se encerrava com a edição de assento. O art 518 do anteprojeto do Código de Processo Civil de 1973 dispunha que as súmulas teriam força de lei em todo o território nacional.

			Sucede, entretanto, que durante o desenrolar do processo legislativo para aprovação deste código processual esta orientação foi integralmente modificada, não tendo sido contemplada na versão definitiva do código Buzaid, visto que o instituto regrado nos artigos 476 a 479[6] tinha por escopo precípuo empreender a uniformização da interpretação e aplicação do Direito, embora despido de eficácia vinculante perante terceiros.

			O efeito vinculatório foi formalmente introduzido no ordenamento brasileiro pela Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, a qual, regulando o instituto da representação do Procurador-Geral da República ao Supremo Tribunal Federal para interpretação em tese de leis ou atos normativos federais ou estaduais, previa que “a partir da data da publicação da ementa do acórdão no Diário Oficial da União, a interpretação nele fixada terá força vinculante, implicando sua não observância negativa de vigência do texto interpretado”. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, ao disciplinar a representação interpretativa, em seu artigo 187, também estabelecia que “a partir da publicação do acórdão, por suas conclusões e ementa, no Diário de Justiça da União, a interpretação nele fixada terá força vinculante para todos os efeitos”. 

			Após a constituição do atual ordenamento jurídico brasileiro com a Carta Política de 1988, o efeito vinculante dos precedentes judiciais foi retirado, tendo sido reintroduzido[7] por meio da Emenda Constitucional n.. 3 de 1993, que previu a ação declaratória de constitucionalidade, dispondo expressamente que as decisões nela proferidas produziriam eficácia contra todos e efeitos vinculantes com relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e do Poder Executivo.

			Até o advento desta norma constitucional, como afirmado, não havia qualquer dispositivo, com exceção dos regimentos internos dos tribunais superiores e dos Tribunais de Justiça dos Estados, que apontassem, expressamente, na direção de que as decisões judiciárias pudessem ter efeito vinculante.

			No limiar da década de 1990, teve início movimento de ampliação dos poderes do relator e, com o advento do artigo 38[8] da lei 8.038, de 28 de maio de 1990, na esteira do que já dispunha regra regimental, os Ministros do Superior Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal, na posição de relatoria, passaram a poder julgar monocraticamente os recursos, sem submetê-los ao Colegiado[9], se a matéria nele versada estivesse em contrariedade ao constante de enunciado de súmula elaborada por aquelas cortes. Percebe-se, então, uma elevação de importância atribuída à jurisprudência uniformizada dos Tribunais de Cúpula do Judiciário brasileiro, na qualidade de Súmulas.

			Desta feita, a norma em comento promoveu uma verdadeira revolução no sistema processual, pois atribuiu por meio de lei ordinária eficácia quase vinculante a todos os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, cada qual no âmbito do próprio tribunal, não para torná-las de observância obrigatória pelas instâncias inferiores, mas para permitir a negativa de provimento a recursos perante os ditos tribunais superiores se contrários a seus enunciados.

			Por meio da lei 8.950, de 13 de dezembro de 1994, o legislador regulamentou definitivamente o recurso especial fundado em divergência jurisprudencial através do parágrafo único do artigo 541 do CPC de 1973, posteriormente alterado pela Lei 11.341, de 07 de agosto de 2006. Tratava-se de uma norma que prestigiava a função uniformizadora de jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.

			Este mesmo diploma legislativo reintroduziu[10] no Código de Processo Civil de 1973 os embargos de divergência, ao incluir o inciso VIII no artigo 496, para prever, dentre os recursos cabíveis, “embargos de divergência em recurso especial e em recurso extraordinário”. A mesma lei também revigorou e alterou o artigo 546, do Código de Processo Civil de 1973, para dispor acerca das duas hipóteses de cabimento do recurso.

			A primeira era da decisão da turma que, em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, da seção ou do órgão especial (artigo 546, I, do CPC/73); a segunda é da decisão da turma que, em recurso extraordinário (ou em agravo de instrumento, de acordo com o artigo 330, do RISTF), divergir do julgamento da outra turma ou do plenário (artigo 546, II, do CPC/73). Os procedimentos respectivos encontram-se previstos nos Regimentos Internos do STJ (artigos 266 e 267) e do STF (artigos 330 a 336), conforme previa o artigo 546, parágrafo único, do CPC/73.

			No mesmo sentido de ampliação dos poderes do relator, a lei 9.756, de 17 de dezembro de 1998, modificou a redação do artigo 557 do Código de Processo Civil de 1973 ampliando a faculdade conferida inicialmente apenas aos relatores integrantes do STF e do STJ para inadmitirem recursos se contrários aos enunciados de suas súmulas, estendendo esta faculdade a todos os relatores dos tribunais do país e permitindo o exercício desta faculdade também nos casos em que o recurso fosse considerado “manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”.

			A lei ainda previu o § 1º-A deste artigo 557, para autorizar o relator a dar provimento ao recurso, “se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”. Tratava-se de mais uma manifestação de prestígio aos precedentes por meio da ampliação dos poderes conferidos aos relatores, promovendo uma abreviação no procedimento recursal.

			A mesma Lei n. 9.756/98, que implementou modificações no artigo 557 do CPC/73, determinou a inclusão do parágrafo único no art 120 para estabelecer que, no caso de conflito de competência, havendo jurisprudência dominante do tribunal sobre a questão suscitada, o relator poderá decidir de plano o conflito, cabendo agravo interno para o órgão recursal competente.

			Aqui o legislador inovou ainda mais, pois, em todas as demais hipóteses tratadas acima, o julgamento monocrático era permitido com base em enunciado de súmula, ou com base em enunciado de súmula e jurisprudência dominante. Essa era a única hipótese do CPC/73 que fazia referência à jurisprudência dominante, mas não a enunciado de súmula. Criou-se uma espécie de jurisprudência dominante autorizadora de julgamento monocrático pelo relator. 

			Referida lei ainda alterou a regulamentação da declaração de inconstitucionalidade pelo controle difuso, incluindo o parágrafo único ao artigo 481 do Código de Processo Civil de 1973, permitindo que os órgãos fracionários dos tribunais não submetessem ao plenário, ou ao órgão especial, as arguições de inconstitucionalidade, quando já houvesse pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão.

			No ano seguinte, a lei 9.868, de 10 de novembro de 1.999, regulamentou o processamento e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade tendo seguido a premissa da Emenda Constitucional n. 03/93 de conceder efeito vinculante nas hipóteses de controle de constitucionalidade[11], inclusive no caso de interpretação conforme a Constituição e de declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto. No mesmo ano, a lei 9.882, de 03 de dezembro, disciplinou a arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), concedeu a esta técnica de controle abstrato de constitucionalidade a eficácia vinculante das decisões advindas de seu processamento. Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 45/2004 introduziu esta previsão no Texto Constitucional ao modificar a redação do § 2º do art 102, da Constituição Federal.

			Em 26 de dezembro de 2001 foi promulgada a lei 10.352, que reafirmou a tendência de conferir eficácia vinculativa à jurisprudência uniforme dos Tribunais Superiores ao incluir o § 3º ao artigo 475 do Código de Processo Civil de 1973, dispensando-se o reexame necessário nos casos em que a sentença estivesse “fundada em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste Tribunal ou do tribunal superior competente”.

			Esta mesma lei disciplinou o incidente de assunção de competência, ao incluir o § 1º ao artigo 555 do Código de Processo Civil de 1973, que passou a prever que, “ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou compor divergência entre câmaras ou turmas do tribunal, poderá o relator propor seja o recurso julgado pelo órgão colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse público na assunção de competência, esse órgão colegiado julgará o recurso”. Como se extrai da Exposição de Motivos da Lei n. 10.352/2001, a inclusão da assunção de competência se deu no intuito de esvaziar a técnica de uniformização da jurisprudência, na medida em que “esta sistemática supera, com grande vantagem operacional, a do instituto de uniformização de jurisprudência, de limitadíssimo emprego em nossa prática forense”[12].

			Em 30 de dezembro de 2004 foi promulgada a Emenda Constitucional n. 45, a denominada Reforma do Judiciário. Dentre as diversas inovações advindas com a publicação da referida emenda, destaca-se a inclusão do artigo 103-A ao Texto Maior que passou a admitir a possibilidade de se editar súmula de caráter vinculante pelo STF.

			Em 19 de dezembro de 2006 foi editada a Lei n. 11.417, com o intuito de regulamentar o artigo em referência, alterar a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente do ponto de vista procedimental.

			Como também já prenunciava o artigo 10 da Lei n. 11.417/2006, que prevê que “o procedimento de edição, revisão ou cancelamento de enunciado de súmula com efeito vinculante obedecerá, subsidiariamente, ao disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”, o próprio Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal passou a regulamentar a súmula vinculante, nos artigos 354-A a 354-G, introduzidos pela Emenda Regimental n. 46, de 6 de julho de 2011. 

			A súmula vinculante também veio a ser regulada pelas Resoluções-STF n. 381, de 29 de outubro de 2008, e 388, de 5 de dezembro de 2008. A primeira simplesmente institui nova classe processual, denominada de “Proposta de Súmula Vinculante (PSV)”, para o processamento de proposta de edição, revisão ou cancelamento de súmula vinculante e a segunda disciplina o processamento de proposta de edição, revisão e cancelamento de súmulas (vinculantes ou não). Por fim, a EC n. 45/2004 disciplinou em seu art 8º que “as atuais súmulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirão efeito vinculante após sua confirmação por dois terços de seus integrantes e publicação na imprensa oficial”. 

			A lei n. 11.276, de 07 de fevereiro de 2006, introduziu o § 1º ao artigo 518 do Código de Processo Civil de 1973, autorizando o juiz a deixar de receber o recurso de apelação quando a sentença estiver em conformidade com enunciado da súmula do Superior Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal, instituto que recebeu a alcunha de súmula impeditiva de recurso. Dessa feita, a regra do artigo 38, da Lei n. 8.038/1990, foi praticamente reproduzida para estender ao juiz de primeiro grau os poderes atribuídos por aquele artigo ao relator no STF e no STJ, criando um novo requisito de admissibilidade recursal.

			Na mesma data foi editada a lei 11.277 que acresceu o art 285-A ao Código de Processo Civil de 1973, assim denominada improcedência prima facie ou liminar, prevendo que “quando a matéria controvertida for unicamente de Direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida sentença, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”. Posteriormente a interpretação desse dispositivo caminhou no sentido da necessária compatibilidade do pronunciamento daquele juízo ao Tribunal ao qual estivesse vinculado. Consistia o instituto em uma técnica de abreviação procedimental baseada na força da jurisprudência assentada.

			A lei 11.418, de 19 de dezembro de 2006, incluiu ao Código de Processo Civil de 1973 os artigos 543-A e 543-B que disciplinavam, respectivamente, a repercussão geral como um requisito específico de admissibilidade do Recurso Extraordinário – em atendimento à exigência constitucional constante do § 3º do artigo 102, acrescido pela Emenda Constitucional n. 45/04 – e o processamento dos Recursos Extraordinários repetitivos.

			Em 08 de maio de 2008 foi editada a lei n. 11.672, que incluiu o artigo 543-C no Código de Processo Civil de 1973, com vistas a regulamentar os recursos especiais repetitivos. No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, o processamento dos recursos especiais repetitivos é disciplinado pelos artigos 256 a 256-X, incluídos pela emenda regimental n. 24, de 2016..

			A Lei n. 12.322, de 9 de setembro de 2010, incluiu as alíneas “b” e “c” no artigo 544, § 4º, II, do Código de Processo Civil de 1973, para permitir ao relator, no julgamento de agravo interposto contra decisão denegatória de seguimento de recurso especial ou extraordinário, conhecer do agravo para negar-lhe seguimento, se manifestamente inadmissível, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante no tribunal (artigo 544, § 4º, II, “b”, do CPC/73); e dar-lhe provimento, se o acórdão recorrido estiver em confronto com súmula ou jurisprudência dominante no tribunal (artigo 544, § 4º, II, “c”, do CPC/73).

			A mesma Lei n. 12.322/2010 alterou a redação do artigo 545 do CPC/73, para fazer constar que “da decisão do relator que não conhecer do agravo, negar-lhe provimento ou decidir, desde logo, o recurso não admitido na origem, caberá agravo, no prazo de 5 (cinco) dias, ao órgão competente, observado o disposto nos §§ 1º e 2º do artigo 557”. 

			Ao lado das alterações legislativas antes apresentadas, o Supremo Tribunal Federal chegou a trilhar caminho[13], liderado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no sentido de atribuir eficácia erga omnes às decisões de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle concreto e difuso de constitucionalidade daquela Corte, de modo a prescindir da interferência do Senado Federal, passando a resolução senatorial a servir apenas para conferir publicidade à decisão, ou seja, transformando-o em uma espécie de diário oficial do Supremo Tribunal Federal em tais questões[14].

			Enfim, entre as principais modificações, advindas com as referidas reformas, ainda no sistema processual do Código de Processo Civil de 1973, encontram-se: a implantação dos institutos da súmula vinculante; da súmula impeditiva de recurso; do precedente impeditivo de instância ou improcedência prima facie; do efeito erga omnes das decisões no controle difuso de constitucionalidade e transcendência dos motivos determinantes; o julgamento monocrático de recursos pelo relator; possibilidade de julgamento em bloco de Recurso Extraordinário e Recurso Especial; o instituto da repercussão geral; dentre outros.

			O Código de Processo Civil de 2015, como se verá adiante, seguiu e ainda aprimorou essa tendência legislativa de valorização da jurisprudência uniforme.

			Estes tópicos serão aprimorados no momento próprio desta pesquisa. Antes disso, mostra-se conveniente um posicionamento teórico do nosso ordenamento jurídico quanto às famílias jurídicas da common law e da civil law.

			
1.2 Família jurídica do common law 


			Até 1.066, o reino Anglo-saxão era regido por Eduardo da Normandia, o Confessor. Quando de sua morte, e por não ter deixado descendente, iniciou-se uma disputa pelo trono entre Haroldo II, eleito pelos nobres ingleses, e Guilherme, o Conquistador, Duque da Normandia, primo do Rei Eduardo, que alegava ser o legítimo sucessor, baseando-se em uma suposta promessa deste. O impasse somente foi resolvido pelo uso da força, quando, na batalha de Hastings, em 14 de outubro de 1.066, o exército franco-normando de Guilherme derrotou as forças militares inglesas, liderada por Haroldo.

			O território anglo-saxão, em seus primórdios, fazia parte do Império Romano do ocidente e, após a derrocada deste, veio a ser ocupado pelos povos bárbaros. A língua e a cultura dos povos bárbaros dificultaram a fusão com o povo romano, que ocupava as ilhas britânicas. Mesmo representando uma parcela ínfima da população, os bárbaros eram dotados de considerável força bélica e mantiveram-se no local. Eram povos instáveis, efêmeros, que desconheciam a estrutura de um Estado, o que levou à formação de diversos agrupamentos sem um sistema de Direito unificador, como se percebia na heptarquia anglo-saxônica, fazendo valer unicamente a tradição dominante em cada região.

			O reinado normando empreendeu um processo de centralização das diversas regiões da ilha, que até então eram autônomas e independentes, resultando em unificação política e jurídica de todo o reino, com a diminuição de poder dos Senhores Feudais[15]. Esse Direito unificado substituiu, progressivamente, os inúmeros sistemas jurídicos que vigiam, de forma fragmentada, até então e foi denominado Direito comum (common law)[16].

			Com o common law, não se pretendeu alterar abruptamente a realidade jurídica existente, mas unificar e centralizar a fonte de sua produção. Com isso, manteve-se o sistema de regras não escritas baseadas nos costumes locais dos diversos cantões da ilha, ao passo que, paralelamente, normas jurídicas eram criadas ou reafirmadas pelos Tribunais Reais de Justiça (Royal Courts of Justice), os Tribunais de Westminster. Estes tribunais possuíam caráter residual, sendo de acesso limitado e excepcional, de acordo com o poder discricionário do Rei. 

			O exercício da jurisdição consistia em uma prerrogativa do Rei, baseada no caráter absoluto dos poderes do monarca, e, precisamente em razão desse atributo, as decisões proferidas, de início, eram pautadas pelo senso pessoal de justiça do julgador. O Rei costumeiramente outorgava essa função a alguns funcionários, os judges, que andavam pelo reino representando a Coroa e ouviam os casos apresentados e concediam a tutela adequada, o writ, assim entendida a ordem dada pelo Rei determinando que as autoridades respeitassem a solução dada à causa, o remédio jurídico concedido ao beneficiado, possuindo nítido intuito de se sobrepor às diversas jurisdições locais, uniformizando, portanto, as decisões em todo o Reino. Em não havendo um writ determinado para a situação, não haveria possibilidade de dizer-se o Direito.

			As decisões judiciais, do rei e dos judges, continham o comando a ser seguido nos casos concretos e passaram a ser catalogadas, ao longo dos anos, nos statute books[17], de modo que tais coletâneas passaram a guardar os costumes da corte, e serviam como confiável referência aos juízes por ocasião da prolação de novas decisões, adaptando-se a norma extraída do caso julgado para o caso concreto em exame. 

			De igual maneira, eram usados nas universidades com escopo acadêmico de auxiliar o ensino jurídico[18], sendo certo que a educação jurídica sempre foi centrada no estudo das decisões judiciais preexistentes, despontando daí seu caráter fundamentalmente prático. A forma como se estruturaram essas publicações fez com que o Direito jurisprudencial inglês, assim como o Direito anglo-americano em geral, formasse um corpo perfeitamente orgânico.

			Nos tribunais de Westminster se fazia valer a máxima remedies precede rights, que atribuía primazia ao processo e suas formalidades, em desprestígio do que hoje se entende por Direito material, ocasionando, em diversos casos, situação de manifesta injustiça[19]. Diante disso, o Rei passou a receber recursos cuja admissão encontrava-se desvinculada das rigorosas regras processuais do common law e cujo julgamento baseava-se tão somente na consciência do Rei, não se submetendo, portanto, ao Direito inglês que vinha se formando.

			Referida competência veio a ser delegada, pelo Rei, ao Chanceler, um eclesiástico, confessor do Rei, chamado The Keeper of the King´s Conscience. Com o passar do tempo, verificou-se a expansão desta competência, tanto do ponto de vista quantitativo quanto à admissão não mais somente em grau de recurso, mas também se absorvendo a competência originária[20].

			Esta ampliação da competência acabou por transmutar um procedimento que nasceu como excepcional em verdadeira jurisdição paralela às Cortes de Westminster. Contando com precedentes e procedimentos próprios, viu-se surgir as Courts of Chancery, autorizadas a julgar as causas com base na equidade (derivação da consciência do Rei, ou senso de justiça) razão pela qual passaram a ser chamadas de Equity.

			Nesta fase histórica do desenvolvimento do ordenamento jurídico inglês verifica-se, portanto, de um lado, a expansão das atribuições da Coroa Inglesa, ampliando-se o alcance da Equity prestadas pelas Cortes de Chancelaria, e, de outro lado, e paralelamente, a consolidação do common law, implementado pelas Cortes de Westminster.

			Durante a dinastia Tudor, período compreendido entre os anos de 1485 e 1603, a utilização da Equity Jurisdiction aumentou significativamente, especialmente em matéria criminal, o que passou a ser encarado como uma séria e perigosa ameaça à liberdade dos indivíduos. Essa utilização desmensurada da Equity e seu aumento exponencial passaram a incomodar as demais forças políticas inglesas, vindo a resultar na união de esforços dos membros da magistratura e do parlamento com vistas a combater o uso excessivo e abusivo do poder pela Coroa.

			Além do risco oriundo da utilização acentuada da equidade como critério de julgamento, as Cortes da Chancelaria, quando do exercício da Equity, passaram a se utilizar, também, progressivamente, de conceitos e institutos jurídicos pertencentes aos Direitos canônico e romano, o que passou a significar séria ameaça à manutenção e desenvolvimento satisfatório da common law, o que representava, ainda, grave risco à unidade do sistema jurídico inglês.

			Em reposta, como exposto, a magistratura e o parlamento empreenderam esforços conjuntos para frear o ímpeto da Coroa, vindo a resultar, em 1.626, em um enfraquecimento da Equity Jurisdiction, que passou a ter suas decisões submetidas a um controle da Câmara dos Lordes, e, em 1.641, na extinção da Câmara Estrelada, tribunal da Equity em matéria criminal.

			Assim, para conquistar o respaldo do Parlamento, os chanceleres passaram a julgar de forma cada vez mais objetiva e técnica, utilizando-se de precedentes, fato que fez com que os tribunais da common law, nessas condições, voltassem a aceitar as intervenções da Equity, na forma da jurisdição direta do monarca ou chanceler, prosseguindo o Direito inglês, até os dias de hoje, com este sistema dual.

			Percebe-se então que, por não dispor de um sistema normativo de Direito material, mas apenas as rigorosas regras relacionadas às formalidades do processo, decorreu logicamente a necessária construção jurisprudencial como principal fonte normativa do common law. O Direito, portanto, constrói-se gradativa e sucessivamente[21] pelas decisões dos tribunais.

			Deriva daí a afirmação do caráter prático inerente ao common law, uma vez que sua realização provém da experiência concreta vivenciada nas Cortes, em desprestígio do conhecimento transmitido nas universidades.

			No século XVIII, teve vez um debate jurídico a respeito da natureza dos precedentes. Segundo a concepção declaratória, liderada por Blackstone[22], os juízes atuariam como “oráculos vivos” que descobririam, ou revelariam, o Direito a ser aplicado ao caso. Nesta visão, o precedente não criaria o Direito, pois este já existiria independentemente daquele, cabendo aos julgadores localizá-los ao decidir.

			De acordo com a teoria constitutiva, no entanto, o Direito não preexistiria ao precedente, mas seria por ele construído. Aos juízes, portanto, seria conferido o poder de fazer o Direito, por meio law-making authority. Esta é a visão que predomina[23] a respeito da natureza do precedente, desde o início do século XIX.

			Ocorre que, por esta visão, deve-se ponderar o grave risco de cada juiz construir um Direito, diferente dos demais, para casos assemelhados, em prejuízo flagrante da uniformização do Direito. E esta sempre foi uma questão cara aos operadores do Direito na common law[24].

			Este risco ainda se agravava diante da concepção sustentada por Blackstone, segundo a qual os precedentes não precisariam ser respeitados pelos juízes futuros se estes o considerassem injustos ou equivocados. Em resposta, Bentham[25] e Austin[26] passaram a sustentar a necessidade de adoção do Direito escrito no common law, para combater o risco da desintegração do Direito. Mas a resposta institucional adotada pelo Direito inglês não seguiu este rumo, mas trilhou pela adoção do stare decisis.

			Com o passar do tempo e o aprimoramento do common law, desenvolveu-se, no final do século XIX, a doutrina do stare decisis, segundo a qual a norma jurídica (ratio decidendi ou holding) que embasou determinada decisão deve ser seguida obrigatoriamente nos casos futuros coincidentes, vinculando-se tanto a corte que a proferiu quanto todas as demais cortes que lhe sejam inferiores hierarquicamente[27]. Seu fundamento de legitimidade é extraído da conjugação do case law – método indutivo de construção do Direito pelos Tribunais – e a necessidade de uniformização.

			Nesse sentido, a House of Lords assentou, em 1861, quando do julgamento do relevante caso Beamisch vs. Beamisch[28], a obrigatoriedade daquela corte acatar a autoridade de seus julgados pretéritos, assumindo, portanto, a eficácia vinculante dos precedentes. Em 1895 este posicionamento foi reiterado no caso Bradford vs. Picklese, e, em 1898, deu-se a consagração definitiva da teoria do precedente obrigatório no julgamento do célebre caso London Tramways Company vs. London County Council[29].

			O fundamento motriz desta teoria é a necessidade de tratamento igualitário – Treat like cases alike – representado pelo princípio da universalização. Somam-se a este fundamento, ainda, a exigência de racionalidade do sistema, de previsibilidade das consequências que as partes deverão se submeter com a prática de determinado ato, bem como a proteção da confiança depositada pelos jurisdicionados na manutenção dos precedentes formados.

			No entanto, como será visto no próximo capítulo, em 1966 a Câmara dos Lordes[30] empreendeu a uma significativa mudança a respeito dessa teoria, ao admitir que a Corte deixasse de seguir precedente previamente formado, se houvesse razões suficientes para tanto. A partir desse momento, tal prerrogativa tem sido utilizada com muita cautela e de modo absolutamente excepcional.

			É imperioso que se perceba a distinção entre o método do case law e a força do stare decisis. O primeiro refere-se ao modo indutivo pelo qual se deu a formação do common law, estando presente, portanto, desde o seu surgimento. Já o stare decisis, por sua vez, relaciona-se à eficácia vinculante, tanto horizontal quanto verticalmente, que os precedentes assumem naquele modelo de Direitos, tendo sido formulada, desenvolvida e consagrada a partir da segunda metade do século XVIII. Verifica-se, então, que o case law existiu por vários séculos independentemente da existência do stare decisis, tendo inclusive, funcionado satisfatoriamente[31].

			A influência que a Inglaterra exercia em suas colônias e em alguns países vizinhos fez com que o common law que lá foi gestado rompesse as suas fronteiras. Além dos Estados Unidos da América, também se utilizam deste modelo de aplicação do Direito, dentre outros, País de Gales, Irlanda do Norte, Austrália, Nova Zelândia, Canadá – exceto a província de Quebec –, Índia, Paquistão, Bangladesh, Quênia, Nigéria, Hong Kong, Guiana, Trinidad e Tobago, Barbados, Escócia, Israel, África do Sul e Filipinas.

			Os Estados Unidos da América possuem um modelo atenuado[32] de common law, especialmente em função “[d]a estrutura constitucional assentada no federalismo e na rígida divisão de poderes acarretou ao ordenamento jurídico dos Estados Unidos profundos contrastes em relação ao Direito inglês”[33]. As antigas possessões espanholas como a Califórnia e o Texas, embora reflitam, em alguns aspectos dos direitos de família algo das leis dos antigos colonizadores espanhóis ou franceses, certamente são do sistema da common law. A Louisiana, contudo, é o único estado da Federação, que se conservou fiel aos primeiros colonizadores franceses e espanhóis, uma vez que pertence à família dos Direitos romano-germânicos[34]. 

			
1.3 Tradição jurídica do civil law


			A queda do império romano, provocado em grande medida pelas diversas invasões dos povos bárbaros, fez surgir uma população miscigenada entre romanos e bárbaros, que passou a conviver sem uma fonte normativa única. Com o movimento de feudalização, os costumes locais passaram a reger aqueles grupos sociais, em detrimento do Direito escrito, tendo a atividade legislativa entrado em colapso. Os litígios eram resolvidos pelo “juízo de Deus” (judicium Dei), sendo a prova da contenda extraída de elementos da natureza que eram valorados como manifestações divinas.

			O descrédito do Direito e a ausência de uma autoridade central que fizesse aplicar os julgados fez sobressair a solução dos litígios pelo uso da força. Este cenário, potencializador de injustiças, faz surgir o Direito canônico, firme nos ideais de fraternidade e caridade.

			Com a queda do feudalismo e o consequente ressurgimento do comércio e da urbe e, posteriormente, o renascimento cultural, a sociedade passou a necessitar, em maior medida, da estruturação do Direito para ordenar, com segurança, seu desenvolvimento. As relações sociais passaram a ser disciplinadas pelo Direito e não pela religião, por influência do primado da razão.

			Assume papel de destaque a universidade, canal pelo qual passam as novas ideias e valores de um Novo Mundo. Como os ordenamentos jurídicos dos recentes Estados criados eram incipientes e precários, as universidades de Direito, com destaque para a de Bolonha, se debruçaram sobre os Direitos romano e canônico tendo este estudo sistemático resultado na constituição do jus commune, Direito comum a todos. 

			Quanto ao Direito romano, destaca-se o estudo pormenorizado do Corpus Juris Civilis de Justiniano, tido à época como uma obra perfeita, representativa da verdadeira razão escrita. Já havia, naquela época, preocupação com a interpretação do Direito, tendo Justiniano determinado a elaboração de um texto normativo completo com vistas à redução da necessidade de sua interpretação ou comentários por partes dos jurisconsultos.

			Somente no século XVIII esse jus commune veio a ser substituído por Direitos positivos de cada um dos Estados, o que não significa o abandono dogmático da análise e importância do Direito romano. 

			Com o surgimento da escola do Direito natural, no limiar do século XVIII, a preocupação do ensino nas universidades deixou de buscar compreender as regras de Direito romano para descobrir e ensinar os princípios de um Direito puramente racional. Abandonou-se, desta feita, o método escolástico, elevando o estudo do Direito a um alto grau a sistematização, recusando-se a concepção clássica alicerçada na vontade divina e na natureza das coisas. O Direito passa a ser visto como o resultado puro e simples da vontade humana, com a constatação de que, se o homem cria o Direito, pode também modificá-lo. 

			Nessas circunstâncias, somente a razão pode servir de guia à construção de um Direito justo, pelo que o papel das universidades deveria ser, em esforço racional, “proclamar as regras de justiça de um Direito universal, imutável, comum a todos os tempos e a todos os povos”[35]. É essa exaltação da razão pela filosofia iluminista, associada à nova função reconhecida à lei pelas doutrinas voluntaristas que acabou por preparar o caminho para a via da codificação.

			O Direito escrito, consubstanciado nas leis e nos códigos, goza de absoluta primazia[36] em relação às demais fontes do Direito, tais como a jurisprudência, a doutrina e os costumes, que possuem utilização supletiva.

			No início do século XIX desenvolve-se pela Europa um processo de codificação do Direito, com intuito de disciplinar todas as situações da vida civil, consagrando um sistema completo e acabado, sem necessidade de integração por outra fonte. Exemplo marcante deste quadro foram as publicações, a partir de 1804, dos Códigos Napoleônicos (Civil, Penal, Processual Penal, Processual Civil e Comercial). Sua regulamentação extensa, e pretensamente completa, destinava-se a servir de guia claro e objetivo para os cidadãos, independente de interpretações de juristas e julgadores.

			A codificação aumenta consideravelmente a força da lei, hierarquizando as suas disposições e as reagrupando em um conjunto exaustivo e coerente: em suma, racional. A codificação é certamente a técnica mais característica dos Direitos da família romanista. Longe de ser uma simples coletânea de regras, o código é um edifício legislativo que pretende ser o espelho de uma polis harmoniosa. Ele deve fornecer ao cidadão um material legível, ao qual seja sempre possível referir-se, e ser, para o juiz, um guia precioso para perceber, através da disposição dos princípios e da classificação das regras, a intenção do legislador. Aliás, somente a lei constitui o Direito, do qual os juízes são apenas os porta-vozes.

			Havia evidente pretensão de subordinação do juiz ao texto da lei, restringindo-se, ou mesmo proibindo-se[37], a sua atividade interpretativa quanto ao Direito, em razão da completude e inteireza do sistema jurídico provocado pela codificação, tendo o legislador sistematizado de forma lógica e racional todas as possíveis normas jurídicas. Neste sentido, forçoso mencionar o Código Prussiano (Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten), que continha mais de dezessete mil artigos, no intuito de regular todas as situações fáticas.

			O fundamento filosófico desta restrição interpretativa imposta aos juízes é extraída da Separação de Poderes defendida por Montesquieu, que serviu de inspiração aos revolucionários franceses quando da derrubada do Ancién Regime. Por esta concepção, as funções do Estado seriam estritamente divididas, competindo aos legisladores a edição de normas gerais e abstratas, ao passo que aos juízes restariam a mera aplicação das normas previamente produzidas.

			A principal razão para esta severa limitação imposta aos juízes era o elo institucional que a magistratura, cujos membros eram integrantes da classe aristocrática[38], tinha com o regime absolutista que se atacava com a revolução. Os juízes pré-revolucionários se negavam a aplicar a legislação que era contrária aos interesses dos seus protegidos e interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo e a não permitir que as intenções progressistas dos seus elaboradores fossem atingidas. Não havia qualquer isenção para julgar. Percebe-se, portanto, que os magistrados foram coniventes com os abusos que resultaram no golpe de 18 de Brumário, o que ensejou no absoluto descrédito da classe como Instituição do novo Estado.

			A atividade dos juízes, nestes termos, era meramente cognitiva, restringindo-se à mera reprodução do exato comando normativo encapsulado no texto da lei, devendo este ser apenas declarado. Daí a corrente afirmação de que os juízes eram seres inanimados, bocas que serviam apenas para pronunciar as palavras da lei[39]. O poder de julgar era, nestes termos, um poder nulo – en quelque façon, nulle. Os membros do Judiciário não detinham poder criativo ou de imperium, restrito que estava aos legisladores.

			O intuito não era o de remodelar o Antigo Regime, mas a criação de um novo modelo de Estado e da constituição de um novo ordenamento jurídico bem como de uma nova sociedade. Esta restrição interpretativa e a vinculação da norma aos exatos contornos do texto da lei tinha como objetivos centrais a atribuição de certeza e previsibilidade ao Direito.

			1.4 Estágio atual da arte: Aproximação entre as tradições jurídicas

			Conforme exposto, há relevantes distinções entre as tradições jurídicas do common law e do civil law, provenientes das circunstâncias culturais e políticas diametralmente contrapostas. Com efeito, a revolução inglesa assumiu um caráter conservador, pretendendo manter o sistema jurídico vigente com a promoção de necessários ajustes ao modo de exercício do poder pelo monarca, especialmente sua submissão ao Direito comum formado conjuntamente pelos legisladores e juízes[40]. Exemplo paradigmático deste cenário foi a edição, em 1689, portanto, apenas um ano após a Revolução, do Bill of Rights[41], que estabeleceu proteção à pessoa e à propriedade, além de garantias processuais, tendo limitado sobremaneira o poder do Soberano. Na Europa continental, a seu turno, a revolução francesa almejou a substituição do status quo, desconsiderando-se o passado e acabou por ocasionar a queda do monarca e a instituição de um novo regime jurídico construído pelo Poder Legislativo, que desponta como o novo centro irradiador de poder do Estado, a Assembleia Soberana. 

			Os revolucionários pretenderam concentrar todo o poder no Parlamento, utilizando-se das concepções da teoria da separação de poderes e do princípio da legalidade, limitando os poderes do Judiciário, tendo em vista que os juízes estiveram ao lado do Monarca nos seus atos autoritários, o que resultou no sentimento de profunda desconfiança em relação a este Poder do Estado. Dessas distinções históricas resultam significativas diferenças entre as principais características destas tradições jurídicas.

			No common law, o Direito sempre foi construído judicialmente, de onde se extrai seu caráter eminentemente prático, ao passo que nos sistemas da tradição romano-germânica, a construção do Direito efetiva-se pela edição de leis, atos normativos gerais e abstratos emanados do Poder Legislativo, com base no saber jurídico transmitido pelos eruditos das Universidades, sobressaindo seu caráter dogmático.

			No que concerne à natureza da função jurisdicional, o common law assume a teoria constitutiva, apesar de uma variação entre esta e a concepção declaratória nos primórdios do seu desenvolvimento. Atribui-se aos julgadores, nestes termos, uma ampla liberdade interpretativa quando da construção do Direito. 

			No civil law, por sua vez, a concepção amplamente dominante era aquela da mera declaração da norma previamente estabelecida pelo legislador, vedando-se aos juízes que interpretem os textos das leis incidentes ao caso concreto. Como o Judiciário sempre esteve, na França, ao lado do Monarca na defesa dos seus atos arbitrários e abusivos, os revolucionários desconfiavam que sua atuação tenderia a interpretar as novas leis sempre de forma contrária aos interesses da Revolução recém implantada. Daí decorre a utilização da estrita separação de poderes de cariz montesquiano, afirmando-se que os juízes deveriam atuar nos processos como seres inanimados, limitando-se apenas a declarar as normas que eram contidas, pronta e acabadas, no texto da lei, aplicando-as de forma mecânica, nos moldes da escola da exegese, pois o Direito era concebido unicamente como a própria lei. 

			No common law, o stare decisis foi formulado para que se concretizasse, na tradição anglo-saxônica, a certeza do Direito, a tutela da segurança e o tratamento igualitário dos casos submetidos a julgamento. Estes valores também estiveram presentes no civil law, mas a sua implementação se deu de forma distinta, pela crença na completude do sistema, pelo movimento de codificação do Direito e pela consagração da ideia de que todos são iguais perante a lei.

			Esta concepção do civil law, baseada na estrita e rigorosa separação de poderes, não resistiu às diversas mudanças que ocorreram na seara jurídica após o advento do constitucionalismo, do pós-positivismo e da nova visão atribuída à hermenêutica provocados, em grande medida, pela crescente internacionalização cultural e comercial frutos do processo de globalização[42]. 

			Conforme será aprofundado nos próximos tópicos, o exercício da função jurisdicional no civil law tem se aproximado[43] daquela exercida pelos juízes do common law, especialmente a partir da imprescindível tarefa desempenhada pelo juiz na interpretação de todos os atos jurídicos a partir dos ditames da Constituição, o que atrai a concepção da jurisdição como uma função que cria o Direito, complementando a tarefa que se inicia pelas mãos do legislador. Por conta desta equiparação da função jurisdicional, os ordenamentos jurídicos do civil law têm adotado, em diferentes medidas[44], o mecanismo de vinculação aos precedentes.

			Por outro lado, algumas características da tradição jurídica romano-germânica vem sendo incorporadas pelos países que compõem a common law, especialmente uma maior manifestação das leis escritas. Em meados do século XIX, mais precisamente nos anos de 1832, 1833 e 1852, aboliu-se por meio da edição de statutes o formalismo exacerbado que prevalecia no processo Inglês, permitindo-se o desenvolvimento do Direito material por meio de atos normativos escritos. Em 1875 operou-se a uma reestruturação da organização judiciária, por meio dos Judicature Acts.

			A Inglaterra aderiu, no início do século XX, ao Welfare State, passando o Estado a promover o desenvolvimento social e econômico, interferindo ativamente na vida econômica, política e social da Ilha[45]. Este novo modelo de Estado revelou-se incompatível com a tipologia inicial do common law, na medida em que a elaboração jurisprudencial e casuística do Direito não atendia à nova exigência do Estado Regulador. As transformações idealizadas passaram a ser crescentemente implementadas mediante atos administrativos e legislativos escritos. 

			Diante deste cenário, tem sido corrente a afirmação em sede doutrinária no sentido de uma aproximação entre os sistemas jurídicos, não havendo mais civil law ou common law puros[46]. 

			1.4.1 Impacto do Neoconstitucionalismo

			A gravidade dos acontecimentos históricos perpetrados na Europa ocidental, em meados do século XX, pelos regimes totalitários, com destaque para o Nazismo de Adolf Hitler e o Fascismo de Benedito Mussolini, fez com que os operadores do Direito, assim como os filósofos e os cientistas políticos, diagnosticassem a imprescindível necessidade de mudança paradigmática em relação às concepções do Direito e da jurisdição.

			No modelo do Estado Liberal as leis eram consideradas válidas de acordo com um critério meramente formal e independentemente do seu conteúdo, sendo apenas exigida a sua edição pelo Poder Legislativo, então incumbido de ditar o Direito em sua plenitude. Como a lei era a fonte predominante do Direito, todo o poder restava concentrado no Parlamento.

			Após o término da segunda grande guerra mundial os Estados perceberam a necessidade de assegurar Direitos fundamentais dos seres humanos nos diplomas jurídicos mais elevados de sua estrutura, incorporando valores constantes apenas de documentos internacionais, como a Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Nesta toada, as Constituições assumem papel de relevo na ordem jurídica, sendo-lhes atribuída eficácia normativa direta, sem necessidade de intermediação pelo legislador ordinário, o que resulta em sua superioridade em relação às leis e demais atos normativos ordinários. 

			A Constituição passa a ser encarada como a Lei Suprema e não mais como uma mera carta política[47], irradiando seus efeitos por todo o ordenamento jurídico e sendo dotada de imperatividade, resultando sua inobservância no cumprimento forçado pelos mecanismos próprios de coerção disponibilizados pelo Direito. A este movimento convencionou-se chamar Neoconstitucionalismo, sendo suas principais características a supremacia e a força normativa da Constituição.

			Desse novo modelo teórico decorre uma alteração significativa da função atribuída aos juízes. Com a primazia da Constituição, o princípio da legalidade assume outra conotação, deixando de se atribuir validade às leis apenas por terem sido emanadas do poder a priori competente. Exige-se, então, que o seu conteúdo seja condizente com as normas constitucionais que veiculam Direitos fundamentais. Em outros termos, a substância da lei assume papel de relevo, devendo restar conformada aos princípios de justiça infiltrados na Constituição. O eixo central do Direito deixa de estar nas leis e passa a se concentrar na Constituição, razão pela qual não se concebe mais a função jurisdicional como mera declaração da lei, mas como aplicação do Direito de acordo com as normas constitucionais, o que provoca alteração substancial no modo de se encarar o processo[48].

			O dogma da separação de poderes nos moldes propostos por Montesquieu perde sustentação, na medida em que os juízes não são mais tidos por seres inanimados incumbidos de apenas declarar a vontade da lei, sendo certo que ao exercer o controle da sua constitucionalidade, os juízes não estão mais submetidos às leis. Com efeito, os Direitos fundamentais não valem mais enquanto conformados às leis, mas estas que passam a ter suas esferas de validade e eficácia condicionadas ao respeito aos Direitos fundamentais, tendo o controle de constitucionalidade estendido sobremaneira a atividade desempenhada pelo juiz na tarefa de concretização das normas. 

			Dentre as funções acrescidas aos membros do Poder Judiciário, destacam-se a atividade contramajoritária, o exercício hermenêutico de criação do Direito e a expansão da jurisdição constitucional. O Judiciário passa, dessa forma, a ter a incumbência de controlar a validade[49] das leis infraconstitucionais frente a Constituição, no exercício de sua função contramajoritária, na medida em que maiorias eventuais do Parlamento podem representar sério risco à concretude dos Direitos fundamentais ao editarem leis discriminatórias das minorias. Mesmo a Constituição é tornada mais rígida, sendo exigido um quórum qualificado para sua modificação pelo constituinte reformador, distinguindo-se, portanto, do processo legislativo ordinário e até mesmo excluindo algumas matérias tidas por essenciais, as cláusulas pétreas, do jogo político.

			Com efeito, o exercício da democracia não se limita apenas a um processo de decisão marcado por eleições periódicas e pela regra da maioria. A leitura constitucional da democracia exige que os Direitos fundamentais das minorias sejam respeitados, cabendo ao Poder Judiciário esta análise[50]. Quanto ao ponto, assume relevo a análise do contraditório como mecanismo de participação e abertura democrática[51] no processo judicial, como será visto nesta pesquisa.

			É elementar que se perceba que a atividade jurisdicional, nesta acepção definidora da constitucionalidade dos atos do Estado, assume inegável carga de criação do Direito. Ao aplicar o Direito em um dado caso concreto que lhe fora submetido, o juiz não mais se limitará a reproduzir o texto da lei, devendo confrontá-lo com outros elementos, em especial – para o que nos interessa neste ponto do trabalho –, com a Carta Maior, assumindo tal tarefa inegável postura de criação da norma jurídica. Os poderes conferidos aos juízes, neste sentido, foram ampliados substancialmente.

			E o sistema brasileiro possui ainda uma peculiaridade que distancia nossos juízes, ainda mais, daquele estereótipo idealizado pelo Estado Legislativo. Trata-se do controle difuso de constitucionalidade, de inspiração estadunidense, pela qual se atribui a todos os magistrados ordinários o dever de controlar a validade de qualquer ato normativo frente à Constituição, deixando de aplicá-los aos casos concretos que lhes são submetidos à análise, na hipótese de considerá-la inconstitucional.

			1.4.2 A recepção do Pós-positivismo

			Como destacado, a recepção do neoconstitucionalismo provocou relevantes transformações no Estado e repercutiu por todo o ordenamento jurídico e por toda a ciência do Direito. Com efeito, uma das principais repercussões do neoconstitucionalismo foi a substituição do modelo positivista de compreensão das normas jurídicas pelo pós-positivismo. 

			Concebido no início do século XIX, o positivismo jurídico recebeu os influxos da ciência moderna[52] e defendia a utilização da razão humana como forma de dominação da natureza e superação do mundo mítico e seus conceitos metafísicos através de raciocínios matemáticos, exatos e objetivos. O universo jurídico deveria ser embasado em dados positivos em vez de argumentos de autoridade ou especulações abstratas derivadas de representantes de Deus na Terra. Percebe-se, portanto, a nítida influência do pensamento liberal iluminista que embasou as revoluções perpetradas no velho continente.

			Os idealizadores do positivismo almejaram substituir o jusnaturalismo, pensamento jurídico dominante desde o século XVI que se fundava em princípios de justiça universalmente aceitos, próprios da filosofia natural, sendo as principais críticas formuladas o seu caráter anticientífico e a estruturação metafísica do pensamento. O apogeu do positivismo jurídico foi alcançado por Hans Kelsen em sua teoria pura do Direito, onde se consolidou a necessidade de distanciamento entre a ciência do Direito – composta exclusivamente por normas jurídicas constante do ordenamento jurídico – e a realidade social[53].

			Com o passar do tempo, a teoria positivista veio a assumir diversas vertentes (como o legalista, o culturalista, o sociólogo, o social, entre outros), mas elas tinham como base comum a exclusão de argumentos subjetivistas na construção do saber jurídico. Estas considerações valorativas deveriam, portanto, ser apartadas da ciência do Direito e ser estudadas pela filosofia ou pela política, ciências que restaram afastadas do trato jurídico. Daí a defesa de Hans Kelsen no sentido da teoria pura do Direito, afastando-o dos critérios morais e dos valores transcendentes.

			No entendimento positivista, o Direito vigente é compreendido como um sistema de enunciados jurídicos sem lacunas, representado nos códigos[54], entendido como arcabouço jurídico completo, perfeito e acabado. Toda e qualquer questão jurídica já teria sido prevista pelo legislador e constava do sistema jurídico, devendo as lacunas aparentes serem resolvidas pelas normas de integração constante do próprio sistema, como o costume, os princípios gerais de Direito e a analogia[55]. De modo algum, portanto, haveria o juiz de exercer tarefa interpretativa ou valorativa. O desejo pela objetividade científica ensejou a equiparação do Direito à lei, reduzindo a sua aplicação ao processo mecânico da subsunção.

			Em meados do século XX, por conta das já mencionadas barbáries que foram perpetradas, sob o manto da legalidade, pelos regimes de exceção na Europa continental, e sob o influxo dos novos ares lançados pelo neoconstitucionalismo, esta concepção do Direito entra em declínio. Conforme afirmado, o neoconstitucionalismo promoveu a constitucionalização dos Direitos fundamentais do homem, reaproximando o Direito da moral. 

			Essas novas reflexões resultaram na substituição da legalidade estrita (o que não significa o desprezo ao Direito legislado) pela necessária incidência da teoria da justiça, com especial destaque para o aperfeiçoamento da teoria dos Direitos fundamentais, fazendo surgir a compreensão dos princípios jurídicos como espécie de norma, ao lado das regras. O Direito deixa de ser entendido como sinônimo de lei e passa a ser visto como o resultado da combinação de alguns elementos.

			Ainda, as profundas transformações políticas e sociais que ocorreram no século XIX provocaram, no início do século XX, a reflexão dos juristas a respeito das situações fáticas, cada vez mais frequentes, que não encontravam respostas claras no ordenamento jurídico, que àquela altura se restringia ao código. Neste cenário, chega-se à conclusão que a lei não era capaz de abranger e dar resposta a todas as contingências fáticas do mundo empírico.

			As peculiaridades e especificidades dos casos submetidos à análise deixavam os juízes de “mãos atadas” pelo modelo silogístico do positivismo. Neste ambiente, surgem defensores de um abrandamento da teoria clássica da separação de poderes, sustentando a necessidade de ampliação dos poderes dos juízes, livrando-os dos grilhões da lei e tornando-os agentes mais próximos da realidade social que se espelhavam nas pilhas de processos que aguardavam julgamento.

			Como consequência deste cenário, empreendeu-se a uma significativa alteração da técnica legislativa. Como o positivismo apregoava a completude e onipotência da lei, esta era formulada de modo casuístico, qualificando-se, na própria lei, os fatos e a disciplina da consequência jurídica daí decorrente. Admitindo-se que, diante da dinamicidade que a sociedade moderna, industrializada e globalizada, se modifica, o legislador encontra-se constantemente em mora na regulamentação dos fatos vivenciados na sociedade, passou este a reconhecer sua impotência para regular todas as situações concretas, bem como a se utilizar, em alguns casos, da técnica aberta de regulamentação, mediante o manejo de conceitos vagos e imprecisos, o qual se convencionou chamar de cláusula geral ou conceitos jurídicos indeterminados[56], que demandam a complementação judicial de acordo com as particularidades de cada caso concreto, atribuindo-se, portanto, maior liberdade e poderes aos juízes no exercício da função jurisdicional.

			O reconhecimento da incompletude do código para a satisfação de todos os interesses da sociedade produziu ainda outro efeito, para além do manejo da técnica aberta de redação do texto da lei. Trata-se da edição de leis específicas, que atendem às peculiaridades das causas que resultaram em sua edição, como ocorreu com o Código de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Criança e do Adolescente, dentre vários outros. Consequências diretas deste fenômeno são: i. a perda da centralidade e onipotência do Código Civil, em complementação à compreensão da Constituição como figura central do ordenamento; e ii. a atualização potencial do ordenamento às alterações constantes que se operam na sociedade.

			No entanto, a principal consequência do pós-positivismo na teoria das normas consiste na compreensão da distinção entre o texto dos atos normativos e a norma que dele resulta. Com efeito, a norma não se identifica com o seu texto e demanda o exercício de uma atividade criativa do intérprete, diferente do paradigma do positivismo, onde havia, como afirmado há pouco, um acoplamento perfeito da norma ao texto da lei, que identificava e conformava aquela. No pós-positivismo, a seu turno, o texto da lei serve apenas como o início, o ponto de partida, da tarefa do aplicador do Direito que deverá, por exemplo, empreender à conformação do texto normativo aos ditames constitucionais. 

			A norma passa a ser compreendida como o resultado da interpretação que o operador do Direito desenvolve ao concretizar o comando abstrato, possibilitando sua adequada aplicação aos casos concretos. Segundo Friedrich Müller, a norma é composta do “programa normativo” e do “âmbito normativo”, sendo o primeiro, a “forma linguística de uma norma”, e o segundo, “um projeto tipificador no campo das possibilidades reais daquilo que aparece regulado realmente como caso particular no âmbito de validade da norma concretizada”[57].

			E esta atividade interpretativa desenvolvida no intuito de concretizar o texto da norma assume, no paradigma atual do pós-positivismo sintonizado com o neoconstitucionalismo, vital importância na praxe jurídica contemporânea, devendo ser estudada com vistas a viabilizar a sua adequada compreensão. É a este mister que se destina o próximo item.

			1.4.3 A Hermenêutica Jurídica e a interpretação lógico-argumentativa

			Outra significativa consequência do advento do neoconstitucionalismo refere-se à nova compreensão em torno da hermenêutica jurídica e da atividade desenvolvida pelo intérprete quando da aplicação da norma jurídica. Neste sentido, a interpretação deixa de ser tida como mero ato de conhecimento e revelação da norma e passa a ser encarada como ato de criação da norma, mediante atos exercidos pelo intérprete.

			Conforme exposto, a tradição jurídica do civil law se estruturou a partir da teoria da separação dos poderes que empreendia uma rígida divisão das funções do Estado. Nesta toada, cabia ao Judiciário a resolução dos conflitos de interesses que lhe eram apresentados mediante a reprodução dos comandos legais, pois, segundo esta concepção, a legislação era clara e completa, equivalendo ao próprio Direito. O legislador acumulava as funções de redigir o texto e lhe outorgar sentido, consubstanciando a supremacia do Parlamento frente ao Judiciário.

			Vedava-se aos juízes o exercício da interpretação dos textos normativos, pois os revolucionários desconfiavam que esta atividade poderia fragilizar os objetivos idealizados pela Revolução, tendo em vista que os membros do Judiciário sempre estiveram ao lado do monarca deposto. Dessa forma, a Lei Revolucionária de agosto de 1790 previu a remessa do processo ao Legislativo, em caso de obscuridade ou dúvida quanto ao texto da norma a ser aplicada, afirmando expressamente que “os tribunais Judiciários não tomarão parte, direta ou indiretamente, no exercício do poder legislativo, nem impedirão ou suspenderão a execução das decisões do poder legislativo”; que “reportar-se-ão ao corpo legislativo sempre que assim considerarem necessário, a fim de interpretar ou editar uma nova lei”, nos termos dos artigos 10 e 12, respectivamente, de seu título II. 

			Criou-se, ainda, a corte de cassação, situada na estrutura do Poder Legislativo, cuja função consistia na limitação do Poder Judiciário mediante a cassação de eventuais decisões proferidas por aquele poder que destoassem da intenção do Legislativo mediante o exercício da interpretação pelo Judiciário, protegendo-se, desta feita, a supremacia da lei, em complementação à interpretação autorizada.

			A história mostra que a Cour de Cassation francesa, assim como a Corte di Cassazione italiana e a Casa de Suplicação de Portugal, de órgãos destinados a simplesmente anular a interpretação equivocada passaram a órgãos de definição da interpretação correta, participando do processo de produção de decisões judiciais. Assumiram, desta forma, natureza jurisdicional e passaram a exercer a função de tribunal de cúpula do sistema, com a incumbência de ditar e assegurar a interpretação correta da lei.

			Diante do sistema fundado na supremacia do Legislativo, sendo as leis e os códigos absolutamente claros e completos, equivalendo ao Direito a ser aplicado, a atividade dos juízes era reduzida à mera declaração desta norma que já havia sido integralmente elaborada pelo legislador, mediante o processo lógico-dedutivo do silogismo. Vigorava neste período histórico a teoria cognitivista, pois ao juiz competia conhecer, para depois declarar, a norma que se encontrava já posta na lei.

			Não haveria, como intuitivo, qualquer liberdade aos juízes no exercício da função jurisdicional, prevalecendo a concepção sustentada pela Escola da Exegese de neutralidade dos juízes e reprodução do sentido exato da lei. Sendo vedada a busca por elementos externos ao texto da lei, a interpretação assumia um caráter formal de individualização e explicitação do significado da norma, implícito e objetivamente constante da lei.

			Nesta empreitada de descoberta da norma imanente ao texto da lei, que, por sua vez, é o resultado do empenho racional e evolutivo do legislador, e integra um sistema global, harmônico e coerente, foram disponibilizados aos intérpretes os elementos gramatical, lógico, histórico e sistemático, sempre voltados à revelação dos propósitos do legislador.

			Nos séculos XVIII e XIX, abandonou-se a ideia de que a interpretação se limitava a uma operação quase mecânica de subsunção do fato à norma, concretizada em um silogismo judicial, para vir à tona uma corrente doutrinária que rechaçava a interpretação como lógica dedutiva, atribuindo maior relevância aos fins, valores, interesses da sociedade quando da interpretação e aplicação do Direito. Com isso, era atribuído pouco valor aos comandos constantes das leis e defendia-se uma ampla e irrestrita liberdade aos juízes para atribuírem significados à lei. Estas foram as concepções sustentadas, na Alemanha, pela jurisprudência dos interesses e a jurisprudência dos valores.

			É bom de ver que estas novas teorias a respeito da interpretação atribuíram uma nova função aos julgadores, que passaram a ter o poder de produzir o Direito independentemente, e mesmo em sentido contrário da lei. Nestes termos, a função dos juízes migra de um extremo – o da mera declaração da norma que já se encontrava pronta na lei – ao extremo oposto, que defende a desvinculação dos juízes aos ditames da lei quando da criação do Direito.

			No século XX, as teorias antiformalistas deram lugar às teorias normativistas, tendo Hans Kelsen como o maior expoente da nova corrente, que defendia a necessidade de separação entre Direito e moral, como abordado no tópico anterior.

			Com a queda do dogma da identidade entre a lei e o Direito, operada sobretudo pelo advento do pós-positivismo[58], a teoria da interpretação evoluiu e passou a admitir que o intérprete constrói a norma a partir de alguns elementos, sendo o texto da lei apenas um deles, o seu ponto de partida. Torna-se imprescindível compreender que o enunciado textual não apreende a norma, logo, esta não há de ser descoberta nas entranhas daquele. A norma não se encontra ensimesmada no texto, e não existe antes da empreitada interpretativa. Com efeito, não existe norma em abstrato, mas apenas textos. As normas são frutos de uma outorga de sentido aos textos, realizada pelos intérpretes após a análise do quadro fático que lhe é subjacente e reclama a sua concretização.

			A atividade jurisdicional, nestes termos, passa a significar a reconstrução do sentido normativo das proposições e dos enunciados fático-jurídicos. Assim sendo, o Direito deixa de ser ditado apenas pelo Parlamento e passa a ser construído pelo trabalho conjunto de legisladores e juízes, que passam a atuar em complementação. Os membros do Judiciário superaram a desconfiança institucional e social, deixando de apenas descobrir a norma e tão somente declará-la, e assumiram a relevantíssima função de criação do Direito ao lado do legislador.

			Neste cenário de dissociação entre texto e norma jurídica, sendo esta decorrente da outorga de sentido atribuído pelo intérprete, a tarefa de interpretar passa a ser tida como um procedimento lógico-argumentativo[59]. Antes de ser interpretado e aplicado, o texto da lei é apenas um aglomerado de signos linguísticos que aprisionam uma multiplicidade de significados possíveis, a depender da equivocidade e plurissignificatividade do enunciado linguístico[60]. Incumbe ao intérprete o mister de individualizar estes possíveis significados, atribuindo sentido ao texto e possibilitando sua incidência no caso concreto, agora sob a veste de norma jurídica.

			Diante desta constatação da necessidade de incidência da realidade dos fatos no ato de concretização da norma – é dizer, de seu aspecto pragmático – a doutrina passou a sustentar a superação do método interpretativo sustentado pela hermenêutica clássica, fracionado entre atos sequenciais de compreensão, interpretação e aplicação, pela concentração destas etapas em um único ato, utilizando-se dados da filosofia da linguagem[61], especialmente após o reconhecimento do linguistic turn. 

			Ao decidir os processos que lhes são postos, portanto, o juiz deverá complementar o trabalho do legislador, mediante a interpretação do texto por este produzido. Inegavelmente, nesta empreitada interpretativa, os juízes gozam de certa margem de liberdade[62] para a definição dos significados possíveis ao texto. Mas esta liberdade não pode ser ilimitada[63], sob pena de se admitir o exercício abusivo do poder, ou mesmo o cometimento de arbitrariedades, o que se revela incompatível com o paradigma do Estado democrático de Direito. Surge, nestes termos, o dever do Estado-juiz de justificar as suas escolhas, apresentando, de forma argumentativa, as razões que embasam a individualização e a valoração atribuída ao texto da lei.

			1.4.4 Abertura do sistema provocada pela nova compreensão do Direito na tradição jurídica romano-germânica

			Procurou-se demonstrar nos últimos itens que o advento e consolidação do neoconstitucionalismo, do pós-positivismo e da hermenêutica lógico-argumentativa acarretaram mudanças paradigmáticas a respeito das teorias da Constituição, da norma e da interpretação, provocando uma guinada na compreensão do Direito pela família romano-germânica do civil law.

			O anseio dos revolucionários franceses de supremacia do Legislativo em relação à definição do Direito, que posteriormente veio a ser transformado em verdadeiro dogma, não se sustenta mais, tendo sucumbido diante do impacto provocado pelas mencionadas alterações. 

			Com efeito, o princípio da legalidade assume nova leitura no sistema jurídico contemporâneo, especialmente em função da relação de subordinação que mantém em relação à Constituição. O Direito deixa de ser formulado exclusivamente pelo Poder Legislativo e passa a ser construído mediante o trabalho conjunto de juízes e legisladores. A recepção do constitucionalismo contemporâneo e o modo de atuação judicial consubstanciado na concretização das regras abertas, assim editadas propositalmente pelo Legislativo, culminaram em uma magistratura que passa a atuar como garantidora da concretização dos Direitos fundamentais situados na Constituição, postura absolutamente distinta daquela almejada pelos idealizadores do civil law.

			Ocorre que esta nova forma de se compreender o Direito também provoca algumas mazelas, ao menos de forma potencial, à estrutura jurídica, com especial destaque à segurança jurídica e à isonomia prometidas pela Constituição. A abertura do sistema, ao passo que possibilita a aproximação entre o Direito e a moral, também provoca uma potencial insegurança jurídica e tratamento jurídico distinto a jurisdicionados que se encontram em situações fáticas idênticas, na medida em que a tarefa de fechar o sistema compete aos juízes. O ponto de tensão se encontra na extensão da liberdade que se concede aos juízes nesta tarefa interpretativa do texto quando da concretização, da criação da norma.

			Uma vez que as leis contém apenas o início do processo interpretativo, que será complementado em juízo, os jurisdicionados não poderão orientar suas condutas com segurança se cada juiz tiver liberdade irrestrita para definir o conteúdo das normas. No mesmo sentido, a isonomia será desrespeitada se em casos idênticos as partes receberem respostas distintas do Judiciário em função dos juízes terem chegado a conclusões opostas após percorrerem todo o iter procedimental da interpretação.

			Nos tópicos que seguem, serão abordadas as justificativas de mecanismos destinados a restringir a liberdade dos juízes no ato de concretização das normas, bem como a análise dos mecanismos eventualmente existentes no ordenamento jurídico vigente no Brasil e seus requisitos de eficácia. Quanto ao ponto, houve nítida aproximação entre as tradições jurídicas do common law e do civil law em relação à função exercida pelos juízes. 

			Na tradição jurídica do common law, como mencionado, há a previsão do stare decisis destinado a conferir unidade ao Direito e uniformização dos provimentos jurisdicionais, sustentando-se, desde 1861, a obrigatoriedade de observância da norma jurídica fixada no precedente em relação aos demais casos análogos supervenientes. Em relação ao civil law, a seu turno, essa vinculação aos julgamentos pretéritos vem recebendo, de forma acentuada, atenção especial por parte dos operadores do Direito.

			A principal razão de se pensar na vinculação aos precedentes no civil law decorre da má compreensão da liberdade judicial quando da tarefa de concretização da norma, resultando em um estado caótico de divergência jurisprudencial, ainda mais acentuado pelo fenômeno do elevadíssimo número de demandas que vem sendo propostas, fazendo surgir a necessidade de uniformização das decisões proferidas pelo Poder Judiciário quando do exercício da tutela jurisdicional.

			O aumento de atribuições conferidas ao Estado, com a instituição de um constitucionalismo compromissório e dirigente, trouxe ao âmbito público matérias antes reservadas à esfera privada, o que fez com que o polo de tensão, que no Estado Liberal se manteve no Legislativo e no Estado Social, no Executivo, migrasse para o Judiciário. Este fato vem gerando um aumento considerável no número de demandas, forte no papel transformador que o Direito passou a assumir. Acrescenta-se a este cenário a complexidade das sociedades contemporâneas, o que resulta no advento de conflitos complexos, variados e em grande quantidade.

			Diferentemente do que ocorria até meados do século passado, em que os litígios consistiam, predominantemente, em conflitos privados e individuais, relacionados a Direitos de propriedade, de família, contratuais, possessórios, os litígios contemporâneos envolvem a concretização de Direitos de conteúdos os mais diversificados (saúde, habitação, educação, informática, novos formatos de famílias) e, principalmente, caracterizam-se por alcançar um grande número de pessoas, os chamados “conflitos de massa[64]“.

			No caso específico do Brasil, há de ser ressaltado o significativo incremento de direitos operado pela Constituição de 1988 e o movimento de ampliação do acesso à justiça que se deu de forma conjunta no texto constitucional e na legislação infraconstitucional. Como resultado da soma desses fatores, foi verificada a crescente busca pela solução do Poder Judiciário e a consequente proliferação dos processos de massa, assim entendidos os conflitos que se estendem por toda a sociedade, sendo alcançada a esfera jurídica de várias pessoas, ensejando a propositura de milhares, por vezes milhões, de processos em que se discutem Direitos individuais homogêneos. 

			Este recente interesse do legislador brasileiro pela instituição de um sistema de precedentes não é o suficiente para nos retirar do grupo de países que adotam o modelo jurídico do civil law, pois o produto legislativo ainda exerce significativa influência em nosso ordenamento jurídico, sendo certo que a eficácia vinculatória objeto deste estudo vem sendo introduzido no ordenamento por meio de atos normativos oriundos do Legislativo.

			Ademais, a eficácia vinculatória a certos pronunciamentos judiciais não é absolutamente estranha em nosso ordenamento. Como visto, desde a época do Brasil-Império já se previa mecanismos de vinculação, como os assentos e, mesmo que a eficácia vinculatória tenha sido alijada durante certo período de nossa história, já de algum tempo vislumbra-se uma progressiva escalada de força atribuída a certos pronunciamentos judiciais.

			Conforme mencionado em item anterior, a legislação brasileira sofreu inúmeras alterações com vistas à promoção da uniformização e previsibilidade das decisões que emanam do Judiciário, em homenagem às garantias constitucionais da isonomia e da segurança jurídica. No entanto, estas inovações legislativas ainda não surtiram os efeitos almejados, sendo corriqueiro encontrarmos decisões judiciais que desrespeitam entendimentos consolidados nos tribunais superiores incumbidos pela Lei Maior de uniformizar a interpretação da lei federal e zelar pelo respeito à Constituição.

			Não há dúvida que a mera modificação do texto da lei não será suficiente para tornar efetivo o respeito ao sistema de precedentes que se vê consolidado no Código de Processo Civil de 2015. Faz-se necessário que se empreenda a uma mudança cultural dos nossos operadores do Direito, o que evidentemente demandará ainda algum tempo de maturação.

			Nesta toada, será imprescindível, dentre outras posturas, que se modifique a forma como os julgados paradigmáticos dos nossos tribunais são recebidos pela comunidade jurídica. Neste mister, torna-se urgente a adequada compreensão da função que foi deferida pela Constituição.

			Se, de um lado, atribui-se aos membros do Judiciário o poder de construir a norma jurídica em complementação ao legislador, foi necessário, de outro lado, instituir mecanismos que impedissem a proliferação de uma multiplicidade de normas jurídicas para casos juridicamente iguais. É nesse sentido que o dever de respeito aos precedentes firmados pelos tribunais deve ser compreendido, ou seja, como uma limitação à liberdade judicial decorrente da virada do Direito provocada pela fusão do neoconstitucionalismo, do pós-positivismo e da hermenêutica lógico-argumentativa. Nestes termos, a existência de precedente será um relevante elemento a ser utilizado pelo intérprete no processo de interpretação e construção da norma jurídica a ser utilizada no caso concreto.

			O desrespeito aos precedentes escora-se na falsa suposição, própria dos revolucionários franceses – civil law em sua matriz embrionária e ultrapassada, portanto –, de que a segurança jurídica poderia ser inteiramente satisfeita pelo modelo codicístico, edifício jurídico completo, íntegro e portador de normas jurídicas prontas e acabadas. As leis da atualidade, no entanto, são dotadas de generalidade e equivocidade em seus textos, reclamando a intervenção judicial para a sua concretização e, mais precisamente, o modelo de respeito aos precedentes para a promoção da segurança jurídica, da isonomia e da certeza do Direito.

			No atual estágio de desenvolvimento do Direito no civil law, tem sido atribuído às Supremas Cortes a insigne função de definir o sentido do Direito, estabelecendo, em última medida, a adequada interpretação do texto da lei, razão pela qual se revela imprescindível a observância de seus precedentes pelos juízes que lhes são inferior na estrutura jurídica. Essas Cortes passam a assumir a missão de orientar a vida em sociedade, pois complementam a atividade do legislador e representam a posição mais elevada do Poder Judiciário.

			Esta necessidade torna-se ainda mais premente em nosso sistema jurídico em função da adoção do modelo misto[65] de controle de constitucionalidade, o que inclui os métodos de controle abstrato e difuso da constitucionalidade dos atos normativos, aproximando-nos, ainda mais, do modo como os juízes norte-americanos aplicam o Direito. Nestes sistemas, todos os magistrados possuem o poder-dever de exercer o controle de constitucionalidade das leis, incidentalmente em todos os processos. 

			Sempre se afirmou que o controle difuso de constitucionalidade – desenvolvido incidentalmente ao julgamento de um processo cuja pretensão não consiste diretamente na declaração da inconstitucionalidade – produziria efeitos apenas entre as partes que dele participaram, diferentemente do controle concentrado de constitucionalidade que, por força do § 2º do artigo 102 da Constituição, bem como do parágrafo único do artigo 28 da lei federal n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, produz efeitos contra todos, inclusive de forma vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à administração pública federal, estadual e municipal. Tal consequência somente seria obtida, naquela modelo difuso de controle de constitucionalidade, mediante a intervenção do Senado Federal que, nos termos do inciso X do artigo 52 da Constituição, pode suspender a validade da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal pela via incidental.

			Recentemente, no entanto, parcela da doutrina e da jurisprudência passou a sustentar a equiparação do modelo difuso ao modelo concentrado quanto aos efeitos das declarações de inconstitucionalidade proferidas pelo STF. Segundo essa corrente, os motivos determinantes[66] da declaração de inconstitucionalidade seriam aptos, portanto, a produzir efeitos contra todos, inclusive de forma vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à administração pública federal, estadual e municipal[67].

			Trata-se da adoção da teoria do stare decisis em matéria de controle de constitucionalidade, reconhecendo-se que todas as decisões proferidas pelo tribunal incumbido pela Constituição de ser o guardião de sua interpretação, mesmo aquelas proferidas pela via incidental, devem ser respeitadas pelos demais órgãos do Estado. Esse movimento de se atribuir eficácia às decisões de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal provenientes do controle difuso já havia sido iniciado, na verdade, pela lei 9.756, de 17 de dezembro de 1.998, que introduziu o parágrafo único ao artigo 481 do Código de Processo Civil de 1973. 

			Pensar de modo distinto seria aceitar a hipótese de múltiplas interpretações a respeito da Constituição, o que feriria de morte o princípio da unidade da Constituição. Com efeito, se a segurança jurídica e a isonomia são atingidas pela desintegração da jurisprudência a respeito da adequada interpretação dos textos infraconstitucionais, ainda mais lesiva seria a ofensa da adequada interpretação da Constituição. 

			Daí se extrai a oportunidade e conveniência da adoção, entre nós, de mecanismos de vinculação jurisprudencial, nos moldes do stare decisis, como limitação à liberdade judicial de concretização das normas jurídicas, em homenagem à segurança jurídica e à isonomia.

			1.5 Justificativas da vinculação aos precedentes no Estado de Direito

			A vinculação aos precedentes não é um fim em si mesmo, mas um meio de preservar valores indispensáveis ao Estado de Direito, tais como a segurança jurídica e suas derivações, a previsibilidade, a estabilidade e a proteção da confiança legítima; a isonomia; a eficiência e a legitimação democrática ao impor restrição à liberdade judicial.

			A previsão da vinculação aos precedentes no ordenamento jurídico brasileiro também não é indene a críticas, sendo as principais delas: a inconstitucionalidade dos mecanismos de vinculação que constem apenas de leis infraconstitucionais, o engessamento do Direito e a supressão da independência funcional dos juízes.

			Os próximos tópicos serão destinados a analisar cada um destes fundamentos.

			
1.5.1 Segurança Jurídica[68]


			É da natureza do homem – necessidade antropológica sua – a busca pela segurança, por estar seguro, protegido. Os indivíduos integrantes do corpo social buscam o estabelecimento de um grau razoável de previsibilidade para que possam conduzir e planejar sua trajetória, minimizando suas inquietudes quanto ao incerto, ao desconhecido.

			Desde sempre o homem busca a maximização da estabilidade e previsibilidade das relações que estabelece com os seus pares, no intuito de desfrutar de harmônica e pacífica convivência. Com o passar do tempo, esta permanente busca de segurança acarretou o aperfeiçoamento das instituições, tanto as sociais quanto à do Estado. É justamente na relação estabelecida entre os órgãos estatais e os cidadãos que se vislumbra com maior nitidez a repercussão da segurança no poder político. Essa constante busca pela segurança há de ser considerada a grande mola propulsora da história jurídica. A institucionalização do Direito e das sociedades políticas representam verdadeiras conquistas dos povos na busca pela limitação dos poderes e da arbitrariedade no seu exercício. 

			O mecanismo de manutenção das liberdades por meio da organização do poder político e a completa submissão ao Direito posto encontrou seu ápice no início da era moderna, pela filosofia iluminista, ancorada em quatro matizes principiológicos: consentimento individual, representação e governo representativo, constitucionalismo e soberania popular.

			A tradição contratualista, visando justificar a criação do Estado, inclui a segurança como um dos pressupostos, assim como uma das funções do Estado, e se debruça na seguinte “cláusula comutativa: recebe-se em segurança aquilo que se concede em liberdade”[69]. Trata-se de pressuposto do Estado, na medida em que esta corrente filosófica concebe o trânsito do estado natural à sociedade, por meio da superação do ius incertum e a sua conversão em estado de segurança, com especial relevo para a preocupação na preservação da propriedade.

			Decorre como indubitável o status jurídico da noção de segurança, especialmente por este reconhecimento de pressuposto do Estado de Direito. Em assim sendo, não se tem por obrigatória sua expressa menção no texto constitucional para o seu reconhecimento e aplicabilidade. Neste sentido, de forma pioneira, jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão:

			Na Alemanha, contribuiu decisivamente para a superação da regra da livre revogação dos atos administrativos ilícitos uma decisão do Tribunal Administrativo de Berlim, proferida em 14.11.1956, posteriormente confirmada pelo Tribunal Administrativo Federal. Cuidava-se de ação proposta por viúva de funcionário público que vivia na Alemanha Oriental. Informada pelo responsável pela Administração de Berlim de que teria direito a uma pensão, desde que tivesse o seu domicílio fixado em Berlim ocidental, a interessada mudou-se para a cidade. A pensão foi-lhe concedida. Tempos após, constatou-se que ela não preenchia os requisitos legais para a percepção do benefício, tendo a Administração determinado a suspensão de seu pagamento e solicitado a devolução do que teria sido pago indevidamente. Hoje a matéria integra a complexa regulação contida no § 48 da Lei sobre processo administrativo federal e estadual, em vigor desde 1977[70].

			Referindo-se ao posicionamento do Bundesverfassungsgericht sobre a segurança jurídica no ordenamento constitucional alemão, onde não existe menção expressa a seu respeito, Luiz Guilherme Marinoni conclui que “o princípio do Estado de Direito (Verfassungsstaat) tem como componente essencial a garantia da certeza do Direito, que exige não apenas o desenvolvimento regular do processo, como também a estabilidade de sua conclusão” [71]. 

			De modo geral, as Constituições e os documentos internacionais sobre Direitos humanos não delimitam os contornos, o âmbito de aplicação e incidência do Direito à segurança. Utiliza-se a expressão segurança, de demasiada imprecisão, como uma cláusula geral, a abranger várias manifestações possíveis, como segurança jurídica, segurança social, segurança pública e segurança pessoal. É o que se deu, entre nós, no Preâmbulo e no caput do artigo 5º da Lei Maior.

			Também nos documentos internacionais não se encontra menção expressa à segurança jurídica, mas ao termo genérico segurança, como se extrai do artigo 3º da Declaração de Direitos Humanos da ONU, de 1948[72]; do artigo 9º.1 do Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis e Políticos, de 1966[73]; e do artigo 7º.1 da Convenção Americana de São José da Costa Rica, de 1969[74], promulgada no ordenamento jurídico pátrio através do decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

			A preocupação com a segurança jurídica foi pioneiramente mencionada, mesmo que não o tenha sido feito de forma expressa, no artigo 2º[75] da Declaração de Direitos do homem e do cidadão, de 1789. De forma expressa, apareceu inicialmente na Constituição francesa, de 24 de junho de 1793, que em seu preâmbulo previa: “A segurança consiste na proteção conferida pela sociedade a cada um dos seus membros para conservação de sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades”.

			Embora as Constituições e Cartas de Direitos humanos – como, por exemplo, a Declaração dos Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas e a Convenção Americana de São José da Costa Rica – não aludam a um Direito à segurança jurídica, o constitucionalismo contemporâneo é consciente de que um Estado de Direito é dela indissociável, na exata medida em que constitui um pressuposto lógico seu[76].

			A segurança jurídica visa tutelar a previsibilidade das consequências dos atos praticados e a estabilidade, ou a continuidade, da ordem jurídica e das relações constituídas no ambiente social[77].

			No que se refere ao conteúdo da segurança jurídica, cumpre ressaltar o seu caráter dúplice, representado pelas acepções subjetivas (proteção da confiança) e objetivas da garantia, havendo entre elas uma relação de complementariedade.

			No Direito alemão e, por influência deste, também no Direito comunitário europeu, “segurança jurídica” (Rechtssicherheit) é expressão que geralmente designa a parte objetiva do conceito, ou então simplesmente o “princípio da segurança jurídica”, enquanto a parte subjetiva é identificada como “proteção à confiança” (Vertrauensschutz, no Direito germânico) ou “proteção à confiança legítima” (no Direito comunitário europeu), ou, respectivamente, “princípio da proteção à confiança” ou “princípio da proteção à confiança legítima”[78].

			
1.5.1.1 Acepção objetiva – Segurança jurídica stricto sensu


			O âmbito objetivo da garantia, também entendida por segurança jurídica stricto sensu, visa tutelar o cidadão através da imposição de limites à retroatividade dos atos emanados do Estado, por meio da regularidade estrutural e funcional do sistema jurídico e das instituições constituídas com o intuito de se assegurar a fiel observância dos preceitos delineados na Constituição e na legislação que lhes dão suporte.

			Um dos corolários da segurança jurídica é a estabilidade do Direito. Neste diapasão insere-se o princípio da não-retroatividade dos atos normativos, que encontra acento no ordenamento jurídico pátrio desde 1824, no artigo 179, § 3º da Constituição do Império, bem como no artigo 11, 3º da Constituição de 1891. Excluindo-se a Lei Fundamental de 1937, que, editada quando do Estado Novo, reduziu o alcance desta proteção ao âmbito penal[79], tal proteção viu-se agasalhada em todas as Cartas[80] nacionais, com a seguinte redação: “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”[81].

			A legalidade e a irretroatividade são corolários da segurança jurídica, em seu aspecto formal, que se destinam à proteção do cidadão, assegurando-lhes que somente lhe será imputada obrigações e deveres após o prévio ingresso no ordenamento jurídico.

			A projeção ao futuro constitui característica própria dos atos normativos, somente admitindo-se retroações em casos excepcionais, previstos expressamente, desde que respeitem aos limites existentes no sistema.

			A regra da não-retroatividade pode ser utilizada de maneiras distintas pelos ordenamentos jurídicos de cada Estado. Pode vir a receber status constitucional, sendo tratada como garantia constitucional, como se deu, originariamente, na Constituição norte-americana, ou ser relegada aos sabores da política legislativa, sendo disciplinada, como se deu entre nós, pelas normas infraconstitucionais[82].

			Independente da opção exercida quanto à hierarquia em que a regra ingressará no sistema, também se encontram variações no que diz respeito ao seu conteúdo. Alguns sistemas optam por valer-se da retroatividade como regra ao passo que outros, ao revés, utilizam-se da regra da irretroatividade, proibindo-se expressamente qualquer espécie de retroação. É vislumbrado, ainda, um sistema intermediário, no qual a irretroatividade admite exceções expressas.

			Estes limites podem ser de duas ordens. Entende-se por limitação subjetiva a vedação da carga retroativa do comando normativo aos direitos subjetivos individuais, como o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. Em outro flanco, tem-se a incidência de limites objetivos nos sistemas em que o óbice que se coloca à retroação deva ser cotejado de acordo com cada situação jurídica envolvida.

			Como exemplos de retroatividade legítima podem ser mencionados o artigo 231, § 6º da Constituição e o artigo 17 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. Aquele, declara nulos e extintos, desprovidos da produção de quaisquer efeitos jurídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, assim como a exploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, segundo o que dispuser lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção direito a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma da lei, quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé. Este, por sua vez, determina a redução imediata dos vencimentos, da remuneração, das vantagens, dos adicionais, e dos proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituição, impedindo até mesmo que seja invocada a garantia do direito adquirido.

			Nosso sistema constitucional não define os limites da retroação, restando ao legislador a disciplina da questão. Ao se debruçar sobre o alcance desta garantia, perceber-se-á que o legislador ordinário disciplinou cada um destes institutos no artigo 6º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657, de 04 de setembro de 1942). 

			Em decorrência da não-retroatividade, os atos dos poderes legislativo e administrativo destinam-se ao futuro, visando prover novas situações. Somente em situações excepcionais e desde que admitidas pelo ordenamento jurídico, vislumbra-se a possibilidade destes atos produzirem efeitos que incidam sobre fatos pretéritos.

			No entanto, tal não ocorre em se tratando da atividade jurisdicional, uma vez que estas manifestações do poder estatal podem ser retroativas. É o que ocorre, exemplificativamente, com a sentença que declara a nulidade de um contrato ou que condene a reparar determinado dano, hipóteses em que o comando emergente da decisão retroagirá, respectivamente, até o momento da celebração do contrato ou até a data do fato que deu causa à pretensão.

			Ao passo que a regra referente aos atos legislativos e administrativos é a não-retroação, no que se refere aos atos jurisdicionais, ao revés, a regra é a retroatividade. Em todos os casos, no entanto, admitem-se exceções. Nos dois primeiros, portanto, a exceção será a retroatividade, e no que tange à função jurisdicional, a exceção será a não-retroação do comando contido na sentença, como ocorre nas sentenças constitutivas, nas decisões cautelares e, nos termos do artigo 27 da Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, nas decisões de inconstitucionalidade em que o Supremo Tribunal Federal[83] entenda necessário a preservação da segurança jurídica ou outro excepcional interesse social.

			Conforme será visto adiante a não-retroatividade do comando jurisdicional assume posição de relevo quando se tem em conta mudança de jurisprudência dos Tribunais Superiores, na medida em que as decisões judiciais passam a contribuir para a estabilidade e continuidade do Direito. Com efeito, a mudança do precedente não pode causar surpresa injusta aos jurisdicionados, sendo de todo aconselhável ao Tribunal que sinalize à sociedade que está alterando seu entendimento e passará a decidir de modo diverso.

			Há ainda outra manifestação da estabilidade do ordenamento jurídico, que complementa esta regra da não-retroatividade dos preceitos normativos, que é continuidade e a certeza do Direito, contribuindo para a ciência das normas pelos seus destinatários, os possibilitando o planejamento dos seus atos a partir do conhecimento das consequências jurídicas que lhes são impostas. 

			A segurança jurídica deve possibilitar aos indivíduos o planejamento de suas trajetórias de vida, de modo a conduzi-las com harmonia, o que será efetivado se houver estipulação prévia das consequências dos atos da vida, sejam os seus ou os de terceiros, que repercutam em sua esfera jurídica. 

			É assim que tanto o administrador público quanto o julgador geram essa desejada previsibilidade aos cidadãos, de modo que, como será exposto adiante, mesmo não estando vinculados eternamente aos posicionamentos firmados, que ensejaria o indesejável engessamento[84] do poder público, devem levar em consideração a confiança legítima dos cidadãos ao os reverterem.

			Para que se tenha por previsível dado sistema jurídico não basta que se assegure tão somente o conhecimento da norma e a uniformidade de sua interpretação, mas que haja confiabilidade, por parte dos destinatários, na obtenção da tutela jurisdicional que se tornou previsível e estável. Este último vetor atua como termômetro da efetividade do sistema jurídico, no que concerne à sua previsibilidade.

			Esta confiabilidade também tangencia a questão da isonomia em relação aos atos advindos do Poder Judiciário. Com efeito, quando são levadas ao império dos magistrados duas ou mais demandas com idênticas situações fáticas, haverá lesão à isonomia se, inexistindo condições especiais em relações às pessoas que as titularizam, forem prolatados provimentos jurisdicionais que caminhem em sentido opostos. 

			Ora, se as mesmas situações, submetidas aos mesmos comandos normativos, são levadas à manifestação do Judiciário, a isonomia exige – sempre ressalvando as hipóteses em que as pessoas envolvidas possuam alguma condição especial – que sejam proferidas decisões judiciais similares, que direcionem-se na mesma rota.

			Da mesma forma, esta situação é prejudicial à previsibilidade que se exige da segurança jurídica, impedindo que os jurisdicionados possam planejar suas atitudes jurídicas, ou mesmo concluir sobre a probabilidade de êxito de submeter sua pretensão ao Judiciário[85].

			Com vista ao conhecimento das normas, o sistema jurídico apresentou-se, inicialmente, mediante um conjunto de códigos, que almejavam regular a totalidade das situações postas no corpo social. Como destacado, os revolucionários franceses acreditavam que manter o juiz preso à lei, impedindo-o de exercer atividade interpretativa e determinando-lhe a sua estrita aplicação, seria sinônimo de segurança jurídica. No entanto, o desenvolvimento histórico mostrou a insuficiência desta metodologia codificada, que resultou em um exagerado florescer de normas especiais àqueles, cujo conteúdo resta propositalmente mantido em aberto pelo legislador. 

			Verifica-se, portanto, a superação da desconfiança do legislador em relação aos magistrados em que aquele pretendia regular e pensar a disciplina das relações intersubjetivas, restando a estes, tão somente, a sua aplicação através do método da subsunção. Assim, os juízes são chamados a integrar os conteúdos normativos cada vez mais imprecisos, repletos de cláusulas gerais e expressões com conteúdo jurídico indeterminado. Nestes termos, a previsibilidade não dependeria exclusivamente do texto da lei em que a ação se funda, mas também da sua interpretação judicial.

			Diante da variedade das decisões e das interpretações da lei, tornou-se necessário uma elaboração dogmática capaz de garantir a segurança, a previsibilidade e a igualdade dos cidadãos. Ocorre que a doutrina clássica do civil law encobria a necessidade de um instrumento capaz de garantir a igualdade diante das decisões. O sistema do common law não associa o conhecimento apenas das normas – mas também das decisões jurisdicionais – à previsibilidade do sistema. 

			Foi demonstrado que a interpretação jurídica assume papel de destaque quando se tem em mira a possibilidade de conhecimento das normas determinativas da qualificação do agir, na medida em que, ao incidir sobre estas, determinar-lhe-á o seu real sentido. O movimento atual é no sentido de atribuir ao julgador a função de determinar a real dimensão normativa dos textos legislados, o que faz com que o precedente atue de forma decisiva, pois a segurança jurídica há de ser associada, hodiernamente, à possibilidade de previsibilidade tanto da lei quanto das decisões judiciais, que lhe fecharam o sentido.

			Com essa proposital imprecisão dos conteúdos semânticos das leis, que se deve ao reconhecimento da impossibilidade do legislador disciplinar todas as situações jurídicas postas na teia social, surge um natural estado de controvérsia em relação ao alcance e sentido das normas, que deverá ser solucionado pelo Estado-juiz. Diante deste cenário, torna-se insuficiente a mera existência formal da norma abstrata para a promoção da previsibilidade do sistema jurídico, sendo indispensável que haja respeito e obediência em relação aos precedentes firmados. 

			Mostra-se insuficiente para se garantir previsibilidade das condutas, a mera positivação legislativa de comandos abertos, que dependem de posterior determinação, fechamento, pelo Judiciário. Assim, para que seja garantida a previsibilidade do sistema, a interpretação conferida pelo Poder Judiciário às normas há de ser uniforme.

			Em nosso ordenamento jurídico existem alguns mecanismos destinados à promoção da previsibilidade por parte do Poder Judiciário. Refere-se, em rol não exaustivo, aos comandos constitucionais que atribuem ao Superior Tribunal de Justiça e ao Supremo Tribunal Federal, órgãos de cúpula de nosso sistema judicial, respectivamente, a missão de uniformizar a interpretação de lei federal[86] e de estabelecer o sentido das normas constitucionais. 

			Conforme analisado em linhas superiores, a jurisprudência uniforme dos Tribunais exerce a relevante função de conferir previsibilidade em relação às decisões que serão tomadas nos casos semelhantes aos anteriormente decididos e, na mesma esteira, promover o princípio constitucional da isonomia entre os que se encontrem em situações análogas. Tendo em conta esta relevante função não deve a Corte conceder efeitos retroativos à decisão que representa mudança de jurisprudência consolidada, sob pena de lesar expectativas legítimas por ela própria implementada, assim como a boa-fé e a confiança dos jurisdicionados.

			Se é o Poder Judiciário que define, em última análise, qual é o Direito[87], a modificação de entendimento consolidado dos Tribunais sobre determinada matéria modifica o Direito vigente e, sob a perspectiva do cidadão, isso equivale, em todos os elementos relevantes à alteração do próprio texto legislado. Ora, a fim de proteger o indivíduo, a Constituição ocupa-se de impor limites à inovação legislativa. Pelas mesmas razões, e na linha do que já se destacou acima, uma Suprema Corte que decide modificar sua jurisprudência consolidada deve preocupar-se com cuidados semelhantes.

			Com vistas à proteção da segurança jurídica, na dimensão da confiança, o Supremo Tribunal Federal vem concedendo efeitos prospectivos, modulando os efeitos de decisões que promovam substantiva alteração em sua jurisprudência ou que representem mudança do critério de interpretação de normas[88].

			1.5.1.2 Acepção subjetiva – proteção da confiança legítima

			Já a perspectiva subjetiva, desenvolvida a partir da doutrina e jurisprudência oriundas do Direito administrativo alemão, identifica-se a noção de proteção da confiança legítima nos atos, procedimentos e condutas do Estado, que representa a incidência direta da segurança jurídica objetiva nas situações pessoais dos indivíduos, manifestada pela possibilidade de conhecimento (previsibilidade) do Direito pelos destinatários, assegurando-se a estes a possibilidade de saber com clareza, e de antemão, o que lhes é mandado, permitido ou proibido, de modo a organizar suas condutas presentes, bem como programar as expectativas oriundas de atuações jurídicas futuras (calculabilidade). 

			Com isso, assume condição de pressuposto da liberdade do indivíduo, afigurando-se como Direito fundamental, e o vincula ao princípio do Estado de Direito, “revelada pela indispensabilidade da fé do cidadão em relação à ordem jurídica, a partir da crença na legitimidade da conduta dos agentes públicos”[89].

			Por possuir natureza de princípio, possibilita o exercício de um juízo de ponderação em face de outros valores, como a legalidade e a isonomia, sendo necessária a observância dos seguintes requisitos para o seu reconhecimento: (i.) que o cidadão tenha confiado na existência do ato administrativo e (ii.) que sua confiança seja digna de proteção sob a ponderação com o interesse público em retratação.

			Esta acepção da segurança jurídica ganhou espaço a partir da crise do positivismo formalista, especialmente no reconhecimento da limitada tutela que a certeza do plano abstrato da lei – implementada pelos princípios da legalidade e da irretroatividade – confere à segurança do cidadão, e restou prestigiada implicitamente em sede constitucional, como decorrência necessária do Estado de Direito, e, de modo expresso, em nosso sistema de normas em âmbito infraconstitucional, o que se deu com a edição das Leis n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (artigos 2°[90] e 54[91]); 9.868, de 10 de novembro de 1999 (artigo 27[92]) e 9.882, de 03 de dezembro de 1999 (artigo 11[93]), que dispõem, respectivamente, sobre o processo administrativo da União, a ação declaratória de constitucionalidade, ação direta de inconstitucionalidade e a arguição de descumprimento de preceito fundamental.

			A lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, ao regulamentar o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, enfatizou a relevância desta acepção do princípio da segurança jurídica, ao incluí-la dentre os valores que devem nortear a atuação da administração, conforme se depreende do caput de seu artigo segundo. Também merece menção o artigo 54 desta Lei, que, em concretização destes valores, estabelece o prazo de cinco anos para a anulação dos atos administrativos ilegítimos, ressalvando-se os casos em que haja má-fé do beneficiário.

			Com relação ao alcance no tempo dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, foi se construindo, paulatinamente, uma posição menos radical no que diz respeito a se considerar a lei inconstitucional nula ab initio e carecedora de produção de efeitos, para se aceitar algum tipo de abrandamento.

			Recentemente, a lei 13.105, de 16 de março de 2015, instituiu oCódigo de Processo Civil brasileiro e seguiu esta tendência legislativa de proteção à confiança legítima, como se vê do § 4º do artigo 927, segundo o qual “[a] modificação de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação adequada e específica, considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia”.

			A partir do momento em que a normatização deixa de ser monopólio do legislador, a segurança jurídica não pode ser interpretada apenas como a proteção à irretroatividade das leis, devendo almejar a proteção do cidadão em face de todas as searas em que o Estado aja aplicando as normas. É assim que não somente o legislador o prestigiou, assim também a jurisprudência dos Tribunais Superiores[94].

			O âmbito de proteção que a segurança jurídica confere à confiança legítima do cidadão faz com que a previsibilidade da atuação do Estado seja protegida, atualmente, na manutenção dos atos que dele advém, mesmo que contrários ao Direito, em razão da necessária observância da boa-fé[95]. 

			1.5.2 Isonomia

			Outro relevante vetor constitucional que sustenta a necessidade de adoção do modelo de precedentes é a exigência de respeito à isonomia, que assegura tratamento igual entre os jurisdicionados que se encontrem na mesma situação jurídica.

			A moderna concepção desta garantia reconhece a existência de duas vertentes: a formal e a material. Aquela, própria da matriz liberal de pensamento, reduzia a isonomia à seguinte fórmula legislativa: “todos são iguais perante a lei” e consistiu em um dos lemas da Revolução Francesa, pretendendo superar o modelo de tratamento privilegiado que o Monarca concedia aos seus aliados políticos, sendo historicamente atribuído o seu reconhecimento pelo Estado à Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, tendo afirmado, em seu artigo 1.º, que “[o]s homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos; as distinções sociais não podem ser baseadas senão na utilidade comum”. Antes disso, no entanto, já constava da Declaração de Independência dos Estados Unidos de 1776 que “todos os homens foram criados iguais”[96].

			Todas as Constituições que sucederam ao golpe de 18 do Brumário mantiveram a garantia de tratamento igualitário perante a lei[97]. Mas esta previsão, por si só, não era suficiente para assegurar a igualdade perante o mundo real, ou seja, a garantia não se efetivava na cadeia de relações intersubjetivas que eram travadas pelos cidadãos. Percebe-se nitidamente esta mazela social quando se constata que as mulheres e os negros não eram incluídos nesta fórmula pretensamente igualitária. Outra manifestação se encontra na instituição do voto censitário, restringindo o exercício da escolha dos representantes políticos àqueles que ostentassem propriedades de bens que superassem certo patamar estipulado pelos detentores do poder.

			Daí se ter constatado que a previsão da isonomia, nestes moldes, teve o intuito de conter os privilégios dos adversários políticos da burguesia e nunca almejou a equiparação de direitos entre todos os integrantes da sociedade. Muito ao revés, sua utilização se dava no intento de manter o status quo. 

			Com a derrocada do Estado Liberal e o surgimento do Welfare State, abandonou-se a matriz individualista de pensar o Direito e se pretendeu institucionalizar uma concepção social do Direito, permitindo a transformação da sociedade, a justa distribuição da riqueza produzida, a diminuição das desigualdades e a promoção do bem de todos, sem discriminações. Nos dizeres de Paulo Bonavides: “o centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem jurídica é indubitavelmente o princípio da igualdade. Com efeito, materializa ele a liberdade da herança clássica. Com esta compõe um eixo ao redor do qual gira toda a concepção estrutural do Estado democrático contemporâneo”[98]. 

			Neste paradigma, portanto, surge um novo elemento conformador da isonomia consistente no reconhecimento de desigualdades entre os indivíduos, o que revelou a insuficiência da fórmula que pretensamente assegurava a igualdade de todos diante da lei, tão somente por sua inclusão no ordenamento jurídico. A dogmática jurídica passou a desenvolver novos elementos conformadores da igualdade, preocupando-se com a efetiva igualdade entre os sujeitos das relações jurídicas. O Direito passa a atuar, portanto, como fator de equilíbrio e assume natureza dinâmica, a depender do caso concreto.

			A exigência de tratamento igualitário passa a ser lida, portanto, segundo a máxima aristotélica que determina que se trate igualmente os iguais, mas que seja dispensado tratamento desigual aos desiguais na estrita medida da desigualdade. Nestes termos, o Estado, quando do desempenho de suas funções, deve discriminar situações, pessoas e coisas a fim de lhes conceder tratamento adequado. É de se concluir que a isonomia exige tratamento desigual nos casos em que se comprove existir desigualdades fáticas subjacentes, sob pena de, desconsiderando-se estas diferenças, se ver implementado o tratamento privilegiado de alguns sujeitos.

			Esse clamor por igualdade, considerada sob seu viés substancial, se expandiu para toda a ciência do Direito e vem recebendo a atenção do Estado nas suas três funções clássicas. Todos os poderes do Estado devem se valer da garantia da isonomia como um vetor normativo hábil a suprimir as desigualdades materiais. Assim, ao Legislativo e ao Executivo compete identificar as categorias de sujeitos, situações jurídicas e coisas que reclamam tratamento diferenciado na formulação das leis e das políticas públicas. O Judiciário não foge a esta exigência, devendo concretizar os Direitos fundamentais com justiça[99], o que reclama a consideração a respeito da isonomia. 

			Os defensores da teoria do stare decisis no common law, tradicionalmente afirmam ser um princípio básico da administração da justiça que casos semelhantes recebam a mesma decisão[100]. Em sentido aproximado, Leonardo Greco sustenta que: “o direito fundamental à igualdade não se limita a um direito à igualdade perante a lei, a que corresponde um dever imposto ao legislador, mas inclui a igualdade na lei, ou seja, na sua aplicação, por parte dos administradores e do próprio Judiciário”[101].

			Especificamente em relação ao processo civil, a igualdade sempre foi objeto de análise do ponto de vista intrínseco ao processo. Fala-se em igualdade ao processo e em igualdade no processo como manifestações desta garantia perante a jurisdição. Por igualdade ao processo entende-se o equilíbrio nas condições de acesso à justiça, nos procedimentos e técnicas processuais. A preocupação, neste diapasão, é eliminar os óbices que dificultam o acesso à jurisdição, especialmente o econômico, bem como aqueles que impedem o exercício, pelo Estado, da tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva. As últimas décadas testemunharam o empenho do legislador brasileiro neste intento.

			A compreensão de igualdade no processo, a seu turno, se relaciona com a participação equilibrada dos sujeitos do processo, ou seja, com um contraditório exercido mediante paridade de armas, fazendo com que as partes tenham o mesmo poder de influência no resultado do processo. Assim como se deu em relação à isonomia ao processo, também a igualdade no processo tem sido objeto de debate e desenvolvimento pelos operadores do Direito.

			Há, no entanto, um relevante aspecto da igualdade perante a jurisdição que vinha sendo desconsiderado por parcela da doutrina e pela jurisprudência até então dominante entre nós. Trata-se da igualdade perante as decisões judiciais, aspecto extrínseco ao processo, portanto. Como exposto em tópicos pretéritos, o advento do neoconstitucionalismo, a recepção do pós-positivismo, bem como a guinada hermenêutica a favor da teoria lógico-argumentativa atribuíram ao Judiciário a relevantíssima função de definir o significado dos textos que compõem o ordenamento jurídico, criando a norma jurídica em complementação da tarefa iniciada pelo legislador.

			Diante desta nova atribuição confiada ao Judiciário, torna-se imperioso que, a partir de determinado momento, as normas jurídicas por ele concretizadas alcancem um grau satisfatório de uniformidade. Com efeito, os jurisdicionados que procuram a atividade jurisdicional reclamando solução para o seu caso, esperam e confiam que o ordenamento jurídico seja aplicado de forma igualitária em relação àqueles que se encontram sem situações semelhantes[102], em respeito à garantia constitucional da isonomia. Se, por ventura, outros casos semelhantes já houverem sidos julgados pelo Judiciário, estes atuarão como fator de previsibilidade, orientando as condutas da sociedade, acrescendo-se segurança jurídica.

			É natural, no entanto, que durante certo período de tempo os provimentos jurisdicionais assumam conteúdos jurídicos divergentes, em razão de recente alteração do ordenamento jurídico ou pelo advento de nova tecnologia ou mudanças sociais, culturais, políticas ou econômicas. Trata-se de um período de maturação em que a jurisprudência ainda se dá de modo cambiante, não tendo sido definido o sentido exato da norma. Em que pese tal fenômeno ensejar uma mitigação da segurança jurídica, especialmente na perspectiva da previsibilidade, e à isonomia, este cenário de momentânea indefinição do sentido normativo de determinado texto do ordenamento jurídico não deve ser tido como uma mazela de nosso sistema jurídico, pois se fundamenta no incremento de qualidade da tutela jurisdicional quando da definição do sentido da norma, levando-se em consideração a maior quantidade possível de argumentos jurídicos, que estarão representados nos posicionamentos jurisdicionais divergentes.

			Dentro da estrutura hierarquizada e piramidal de nosso sistema jurídico, a função de atribuir definitivamente o sentido das normas jurídicas foi concedida, pela Carta Política de 1988, aos Tribunais Superiores, cabendo ao Superior Tribunal de Justiça a última palavra em relação à adequada interpretação das leis federais e ao Supremo Tribunal Federal a guarda e atribuição de sentido à Constituição. 

			A partir desse momento em que a interpretação jurídica adequada restou sedimentada pelo órgão jurisdicional incumbido pela Constituição para a definição do sentido da norma, não se deve mais admitir que os órgãos que lhes são inferiores no edifício jurídico divirjam injustificadamente de seu posicionamento jurídico, sob pena de se quebrar a unidade do nosso sistema jurídico, o tornando irracional e incoerente. É dizer que, após o período de maturação da jurisprudência, a norma jurídica construída, produto deste processo de amadurecimento dos posicionamentos jurídicos, deve se tornar uniforme e estável, permitindo que o ordenamento jurídico permaneça uno e coerente.

			É necessário compreender, portanto, que as decisões proferidas por estes órgãos jurisdicionais, quando do desempenho desta função uniformizadora[103] da interpretação das normas jurídicas, assumem um grau elevado de eficácia jurídica, projetando efeitos para além do caso sob julgamento e vinculando os demais juízos que lhes são inferiores à sua observância. O entendimento uniforme dos tribunais superiores passa a ser tido como um significativo elemento do discurso jurídico.

			Lamentavelmente, a praxe jurídica revela que esta função uniformizadora dos tribunais superiores não foi compreendida de forma satisfatória pelos operadores do Direito, com especial destaque para aqueles que exercem a função jurisdicional. Não é incomum, infelizmente, que, em matéria na qual conste posição sedimentada do Superior Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal, provimentos jurisdicionais sejam proferidos por juízes e tribunais desconsiderando-a por completo, em total afronta às garantias constitucionais da segurança jurídica e da isonomia, bem como à racionalidade do sistema. 

			A situação ainda se agrava quando se constata que nem mesmo os tribunais superiores, incumbidos pela Constituição do desempenho da função uniformizadora, a respeitam. Com efeito, o desprezo à jurisprudência uniformizada começa na parte superior da estrutura do Poder Judiciário, sendo corriqueira a mudança injustificada dos entendimentos. É imperioso que se compreenda que, além da uniformização do entendimento dos tribunais superiores, faz-se necessário que esta se mantenha estável.

			Neste sentido, quando do julgamento do Agravo regimental nos Embargos no Recurso Especial n. 228.432/RS, o Min. Humberto Gomes de Barros externou sua preocupação à Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, nestes termos:

			Tenho em mim a firme convicção de que o Superior Tribunal de Justiça foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicação da lei federal e unificar-lhe a interpretação, em todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessário que sua jurisprudência seja observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relação ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciário mantém sagrado compromisso com a justiça e a segurança. Se deixarmos que nossa jurisprudência varie ao sabor das convicções pessoais, estaremos prestando um desserviço a nossas instituições. Se nós – os integrantes da Corte – não observarmos as decisões que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os demais órgãos Judiciários façam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existência de nossa Corte. Melhor será extingui-la[104].

			Essa postura de desrespeito à jurisprudência sedimentada dos tribunais superiores, em geral, fundamenta-se em falsas premissas, tais como a pretensa liberdade irrestrita dos juízes e o risco da vinculação causar o engessamento do Direito. Os próximos tópicos serão dedicados à análise destes argumentos.

			1.5.3 Liberdade Judicial

			O alcance da liberdade conferida aos juízes possui estreita relação com a independência funcional dos magistrados e com a autonomia do Poder Judiciário. Enquanto este se fundamenta na separação de poderes, assegurando ao Judiciário o exercício de suas funções em relação ao Legislativo e ao Executivo, aquele extrai justificação na proteção aos Direitos fundamentais quando do exercício da função jurisdicional, atribuindo-se lhes garantias que lhe assegurem o desempenho deste mister sem interferências, tanto externas quanto internas.

			Já foi afirmado que a Revolução Francesa resultou em uma aniquilação dos poderes dos juízes, ao passo que a Revolução Gloriosa valorizou a função desempenhada pelos magistrados, submetendo os atos do monarca ao Direito comum, produzido em conjunto pelos juízes e parlamentares. Desta feita, a teoria da separação dos poderes assume feições absolutamente distintas naqueles sistemas jurídicos.

			Nos Estados Unidos da América[105], por influência da colonização inglesa, o Poder Judiciário sempre foi concebido para que desempenhasse suas funções de forma livre e independente, sendo atribuído aos juízes o relevante papel de controlar a constitucionalidade dos atos de poder do Estado em todas as suas funções. Quanto ao ponto, a insigne decisão proferida em 1803 pelo juiz Marshall, no caso Marbury versus Madison assume um colorido ainda mais brilhoso, pois se relaciona, a um só tempo, com o controle de constitucionalidade pelos juízes e com a independência e autonomia do Judiciário em relação aos demais poderes.

			No Direito brasileiro, também por influência da colonização portuguesa, já no período do Império, implementou-se um Judiciário orquestrado para se permitir o controle pelos grupos então dominantes, constando da Constituição de 1824 a possibilidade de suspensão ou remoção dos juízes pelo Imperador. Essa precariedade da independência do Poder Judiciário foi mantida na Constituição de 1937, especialmente em seu artigo 177 que autorizava a remoção dos juízes por interesse público ou por conveniência do regime, bem como nos Atos Institucionais 1, 2 e 5 da Ditadura Militar.

			Com o segundo pós-guerra e o advento do neoconstitucionalismo, desenvolveu-se na Europa Continental a teoria dos Direitos fundamentais, tendo sido atribuído ao Judiciário a função de atuar como um garantidor de sua efetiva implementação pelo Estado. Desta feita, deu-se uma aproximação do modelo primitivo do civil law ao common law norte-americano, passando-se a defender uma maior autonomia e independência dos juízes no sistema romano-germânico. 

			A independência dos juízes, portanto, foi estabelecida em razão de sua essencialidade para a proteção dos Direitos fundamentais, o que faz com que seja ela fundamentada na defesa do povo em face do Estado, sendo de todo infundada a acusação de privilégio dos juízes. É que no desempenho desta relevante função, é possível que as decisões por eles proferidas venham a contrariar interesses políticos e econômicos do próprio Estado, assim como de grupos da iniciativa privada ou de parte da sociedade. Em razão deste cenário, foram atribuídas algumas garantias e prerrogativas[106] aos membros do Judiciário, permitindo-lhes o desempenho da função sem receio de sofrer retaliações, o que faria com que a independência fosse esvaziada.

			Por serem independentes, os juízes não se subordinariam a nenhum outro órgão quando do desempenho da função jurisdicional, nem mesmo às instâncias que lhes sejam superiores, pois deveriam respeitar apenas o ordenamento jurídico. Esse seria então o único limite que os magistrados deveriam observar, sendo livres para, respeitando-se a fronteira da Constituição e da lei, proferir toda sorte de decisão de acordo com sua livre consciência.

			Mas, diante do paradigma do pós-positivismo e mediante a nova compreensão da função que o juiz desempenha na tarefa de concretizar a norma jurídica, será que a liberdade dos juízes é ampla e irrestrita ao ponto de sujeitarem-se apenas à lei? Se o texto da lei não se confunde com a norma e passa a representar apenas o ponto de partida do processo interpretativo, que reclama complementação judicial, a definição do sentido da norma pelo órgão competente para uniformizar o seu entendimento ou definir o sentido da Constituição deve exercer alguma influência?

			A afirmação no sentido de que os juízes não devem respeito à jurisprudência uniforme dos tribunais superiores em razão de estarem vinculados unicamente à lei não se sustenta no atual estágio evolutivo do Direito no Estado de Direito contemporâneo. 

			Não se nega que os membros da magistratura dispõem de certa margem de liberdade na tarefa de concretização da norma jurídica. Como mencionado, no paradigma do pós-positivismo a norma não se confunde com o texto da lei, sendo construída pela via judicial mediante a atividade interpretativa, em complementação ao trabalho iniciado pelo legislador. No entanto, tal liberdade não deve ser absoluta, sob pena de se possibilitar a ocorrência de arbitrariedades e subjetivismos. 

			O Poder Judiciário deve ser encarado como uma instituição composta por uma estrutura uniforme hierarquicamente organizada e não como o conjunto dos milhares de membros que a compõem. Desta feita, o pronunciamento de um dos tribunais superiores com aptidão para uniformizar a jurisprudência deve ser levado em consideração pelos juízes em suas futuras decisões e somente deve ser superado se restar comprovado não haver similitude que justifique a sua aplicação ou que mudanças significativas na realidade fática subjacente recomendam a sua superação.

			1.5.4 Engessamento do Direito

			Outro argumento utilizado para a rejeição da adoção de um sistema de respeito aos precedentes consiste no engessamento ou petrificação do Direito provocado pela vinculação ao precedente, pois sua aplicação mecânica não permitiria aos julgadores que atualizassem o julgado paradigma com eventuais inovações tecnológicas ou mudanças na sociedade, política e economia.

			Ocorre que a premissa deste argumento é falsa, razão pela qual também não deve servir de óbice à adoção do sistema de vinculação aos precedentes entre nós. Conforme será exposto no próximo capítulo, a teoria do stare decisis, mesmo em sua vertente mais rígida, não sustenta uma aplicação automática do precedente ao caso sob julgamento desde o Practice Statement promulgado em 1966, que expressamente reconheceu que a rígida aderência aos precedentes pode conduzir à injustiça e restringir o desenvolvimento do Direito. Com efeito, existem mecanismos que permitem a atualização, ou oxigenação, do Direito às modificações vivenciadas na sociedade. Entre estes mecanismos, destacam-se o overruling e o distinguishing, que serão abordados adiante.
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