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REVISTA DE ESTUDIOS BRASILENOS

Precedentes como forma de
argumentacao juridica: o equilibrio
de competéncias entre Legislativo
e Judiciario nas decisoes de direitos
fundamentais e a judicializacao da
politica
Precedentes como forma de argumentacion juridica: el equilibrio de competencias
entre el poder Legislativo y el Judicial en las decisiones de derechos fundamentales
y la judicializacién de la politica
Precedents as a means of legal reasoning: the balance of competences between the

Legislative and the Judiciary in the decisions concerning fundamental rights and the
judicialization of politics

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo abordar o uso dos precedentes como forma de
argumentacao juridica, do uso da analogia e do raciocinio indutivo para os magistrados, através
da metodologia comparativa entre os sistemas do Civil Law e Common Law. A anélise historica
da utilizacdo dos enunciados jurisprudenciais desde 1875 até os dias atuais sera confrontada
com os dispositivos do Coédigo de Processo Civil brasileiro como forma de esclarecer a utilizacdo
dos enunciados jurisprudenciais como se leis fossem. O objetivo é buscar maior seguranca
juridica por parte dos magistrados ao utilizarem os precedentes através do raciocinio indutivo
e nao dedutivo. A judicializa¢ao da politica surge neste cenario com o objetivo de entender os
conflitos entre o Legislativo e o Judiciario brasileiro.

RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo abordar el uso de los precedentes como forma de argumentacion
juridica, del uso de la analogia y del raciocinio inductivo por los magistrados, a través de la metodologia
comparativa entre los sistemas de Civil Law y Common Law. El analisis histérico de la utilizacion de los
enunciados jurisprudenciales desde 1875 hasta la actualidad se confrontara con los dispositivos del Cédigo
de Proceso Civil brasilefio, como forma de esclarecer la utilizacién de los enunciados jurisprudenciales
como si fueran leyes. EL objetivo es buscar mayor seguridad juridica por parte de los magistrados al utilizar
los precedentes a través del raciocinio inductivo y no deductivo. La judicializacion de la politica surge en
este escenario con el objetivo de entender los conflictos entre el poder Legislativo y el poder Judicial
brasilefio.

ABSTRACT

The present article aims to address the use of precedents as a form of legal argument, from the use of
analogy and inductive reasoning by magistrates, through a methodology that compares Civil Law and
Common Law systems. The historical analysis of the use of jurisprudential statements from 1875 until
the present day will be confronted with the provisions of the Brazilian Civil Procedure Code as a way of
clarifying the use of jurisprudential statements as if they were laws. The idea is to seek greater juridical
security on the part of magistrates in using precedents through inductive and non-deductive reasoning.
The judicialization of politics arises in this scenario in an attempt to understand the conflicts between the
Brazilian legislative and judiciary branches.
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1. Introducao

O estudo dos precedentes vem recebendo grande atengéo no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015. Para melhor
compreende-lo, é necessario estudar o sistema Common Law, utilizado em paises como a
Inglaterra, pois os magistrados utilizam o raciocinio indutivo na aplicacdo dos precedentes
neste sistema, dependendo menos da atuacao do legislador para resolver os conflitos.

Além do mais, ha de se conferir a devida importancia a analise histérica do direito brasileiro,
tendo em vista que os assentos jurisprudenciais, datados de 1875, espelham a maneira como
os precedentes sdo utilizados. Ao invés de adotar a mesma linha de raciocinio adotada pelo
sistema Common Law, os assentos tiveram o condao de fixar entendimentos de tribunais como
se lei fosse, e 0 advento da sumula vinculante observou a mesma toada quando da sua edigéo
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro.

Ha grande importancia e relevancia na utilizagdo dos precedentes, especialmente em
problematicas ligadas as lacunas apresentadas no ambito dos direitos fundamentais, o que
confere maior dinamismo a estes direitos face a evolugdo da sociedade, que ocorre cada vez
mais de maneira mais rapida.

O trabalho realizado pelo legislador ndo tem sido suficiente para abarcar tal evolugéo, o que
pode deixar em falta demandas concernentes a efetivagéo dos direitos fundamentais. Neste
sentido € que surge o tema da judicializacdo da politica, em nome da busca do necessario
equilibrio entre os poderes Legislativo e Judiciario.

Diante do que for apresentado, o trabalho em deslinde tem o condao de ofertar uma melhor
resolucdo quanto as demandas envolvendo direitos fundamentais através do uso dos
precedentes pelos magistrados como uma ferramenta valiosa para dar um sentido mais
amplo e estavel possiveis aos mesmos. A promulgacao do Novo Codigo de Processo Civil
brasileiro acabou por reforcar o estudo dos precedentes como forma de debate no ambito da
argumentagéo juridica.

Assim, no capitulo primeiro pretende-se apresentar os precedentes judiciais como surgem
no sistema do Common Law, especialmente através da andlise do voto de Sir Edward Coke,
Chief Justice da Court of Common Pleas em 1837. A seguir, serdo estudados os assentos
jurisprudenciais no inicio da formacdo do Sistema Judicial brasileiro em confronto com a
utilizacdo das sumulas e o Decreto Imperial de 1875. No terceiro capitulo sera estudada a
argumentagéo juridica e as técnicas utilizadas como a analogia para a formagéo do raciocinio
juridico do magistrado no sistema brasileiro. A seguir serd tratada a contribuicdo do Cédigo de
Processo Civil brasileiro e suas regras para a compreenséao dos precedentes e a forma com que
isso pode colaborar para a efetividade e concretizagdo dos direitos fundamentais.

2. A abordagem conceitual dos precedentes a partir do
sistema Common Law

O verbete Common Law significa a lei que se desenvolveu continuadamente pelo trabalho dos
magistrados nos séculos Xll e Xlll, de modo a formar um corpo uniforme e comum de leis em
toda a Inglaterra e Pais de Gales por meio dos precedentes judiciais (Gibbins & Martin, 1999,
p. 40).

O magistrado passa a estar vinculado a experiéncia do Common Law, fazendo parte do corrente
padréo de decisbes por meio da tradicéo histérica inglesa (BELL, 2006, p. 40-42). Justifica-se tal
comportamento pelo fato de o desenvolvimento do direito inglés ter o aspecto de continuidade
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histérica, em que o presente ndo se desconecta
do passado e de suas raizes historicas, sendo
assim produto de sua histéria.

Importante destacar o relato feito por Sir Edward
Coke - Chief Justice da Court of Common
Pleas (Johnson, 1837, p. 210) - no volume | do
The First Part of the Institutes of the Laws of
England (Coke, 1809, p. 170). Na obra, reitera
que a maxima do Common Law consiste na
sua permanéncia temporal, ou seja, continuam
vigentes as prescricbes residentes na memoria
do direito local. Portanto, as leis mais antigas e
gerais do reino, além dos costumes, fazem parte
do Common Law. O argumento para tal afirmacao
reside no uso imemorial através do tempo das leis
e pela auséncia de divergéncia quanto aquelas.

Coke ainda menciona as  prescrigcbes
parlamentares. Estas, compostas por atos e
estatutos do Parlamento inglés, também fazem
parte do Common Law, quando do trabalho da
alta corte parlamentar, de modo a revogar um
costume ou lei geral local. Em contrapartida,
aquelas que ndo encontram a respectiva limitagéo
permanecem memorialmente validas, fazendo
parte do Common Law, uma vez que nao houve
invalidagdo por qualquer estatuto ou ato (Coke,
1809, p. 170).

De maneira a elucidar o Common Law, Coke
define que este nada mais é do que a razdo do
direito, e portanto, a vida do direito. Apesar dos
homens dizerem o seu significado, ainda assim
nao sabera a razdo do direito e tdo logo esquecera
o seu significado superficial. A razdo correta do
direito sé podera ser apreendida quando for
compreendida para o uso em multiplos casos,
ndo apenas em uma casuistica singular (Coventry,
1830, 183b).

Logo, a visédo de Coke sobre o direito pautava-se
pela pratica cotidiana, pois toda a origem do direito
deriva dos costumes locais, sendo desenvolvidas
e ampliadas pelos juizes quando da aplicacédo
em novos casos e situagdes (LOBBAN, 2001, p.
18 e 20). Ainda, a decisdo mais nova ndo mudava
a esséncia do direito, mas explanava a verdade
contida nos documentos mais remotos, como
a Magna Carta, e decisdes judiciais pretéritas, e
quanto mais antigas mais puras encontrava-se a
explicagdo do direito.

As argumentacdes de Sir Edward Coke elencadas
quanto ao Common Law nos paragrafos acima
tomaram forma no Bonham’s Case, afirmando
que:

(-.-) em muitos casos o Common Law deve
controlar os atos do Parlamento, e em certos
casos julga-los como meramente invalidos;
pois quando um ato do Parlamento é
contrario ao direito comum e a razao, a lei
deve controla-lo e julgar o mesmo como
invalido (Jonhson, 1837, p. 322).

Nesse sentido, Sir Willian Blackstone acompanha
o escorreito por Sir Edward Coke, definindo o
Common Law como:

(...) o antigo compéndio de maximas e
costumes nado escritos, compostos das
mais variadas fontes que subsistiram
de maneira imemorial na Inglaterra [...]
O seu valor foi transmitido a populagéo
em geral, pelo fato de as decisbes serem
universalmente conhecidas, assim como
por, consideravelmente, se adaptar ao
espirito da nacdo Inglesa. (Blackstone,
2011, p. 34)\.

No mesmo sentido, Lloyd (2000, p. 307) afirma
que o Common Law “(...) é produto da tradigdo
e técnica juridica profissional e sofisticada (...)".
Apesar de ndo se tratar de um direito codificado,
as decisbes proferidas pelos juizes séo
continuamente interpretadas, de modo que séo
extraidos assim os principios legais que podem
ser usados em novos casos. Dennis Lloyd ainda
afirma que “Os juizes ndo atuam no vacuo, mas
sdo parte da comunidade em que funcionam, e
os principios legais desenvolvidos e aplicados
por eles refletem, em certa medida, tanto os
sentimentos predominantes quanto os usos e
costumes aceitos pela sociedade” (Lloyd, 2000,
p. 308).

O precedente judicial consiste em seguir
principios legais discorridos em casos decididos
em tempo anterior. O precedente judicial baseia-
se no principio do stare decisis, termo latino que
significa basear-se no que ja foi decidido acerca
de um assunto (Gibbins & Martin, 1999, p. 133).

A tendéncia em paises de tradicao Common Law
é de que as cortes sigam o que ja foi decidido
em questdes legais semelhantes quando ha
fatos materiais similares. Logo, um conjunto
de precedentes judiciais consiste em seguir os
casos decididos anteriormente quanto a matéria
vinculada, de modo a proporcionar estabilidade
no desenvolvimento de principios legais, evitar
decisbes arbitrarias pelos tribunais, e usar os
casos decididos anteriormente de modo a néo
se suscitar todos os principios legais uma vez
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apresentados dentro das mesmas questdes
legais, criando assim a sensacéao de estabilidade
entre os cidadaos (Fine, 2011, pp. 76-78).

A questao fundamental dos precedentes consiste
em extrair os seus elementos fundamentais,
verificando a presenca e identidade de todos
os elementos componentes de uma decisao
(Zufelato, 2015, p. 99), de modo a distinguir uma
causa da outra para se aplicar o precedente no
caso concreto, bem como num direcionamento
mais obijetivo.

E o que pode se extrair do que foi descrito por
Neil Maccormick e Robert Summers, onde os
precedentes judiciais referem-se as decisdes
anteriores que funcionam como modelos para
decisdes em casos futuros. Servem assim como
um mecanismo para resolver problematicas
do presente e do futuro, sendo assim parte
fundamental da razdo pratica humana. Desta
feita, dentro da sistematica do Common Law, os
casos ndo sdo julgados com o propdsito de formar
precedentes judiciais, mas sim para resolver o
litigio e, futuramente, a motivagdo da decisdo
judicial pode servir para casos futuros (Theodoro
Junior, Nunes, Bahia & Pedron, 2016, p. 391 e
398).

Diante do discorrido, percebe-se que os
precedentes judiciais dentro da sistematica no
Common Law, onde a linearidade histérica dos
julgados e a obtencdo da “razéo do julgamento”
diferenciam-se da tratativa no direito brasileiro,
que através do uso das Sumulas apenas se
reproduz o entendimento majoritario dos tribunais
quanto a um determinado assunto. Assim, é
possivel observar, desde logo, uma sistematica
mais fluida no sistema Common Law que permite
maior flexibilidade para o direito amoldar-se as
novas situagdes faticas.

3. Os assentos jurisprudenciais
e a evolucdao legislativa da
Simula no Brasil desde o
Decreto Imperial n® 2684 de
1875

Na tradicdo do direito brasileiro, a ideia de
precedente remete a ideia da sua funcéo
meramente persuasiva, com o propésito de dar
orientagcdes ao 6rgdo julgador. Isto se da desde
o Decreto Imperial n° 2684 de 1875, considerado
o primeiro exemplo de precedente vinculativo no
Brasil (Zufelato, 2015, p. 101).

Diante da auséncia de assentos jurisprudenciais
que fixassem entendimentos de um tribunal para
serem observados em casos posteriores, surgiu o
referido Decreto com o objetivo de conferir forca
de lei aos assentos da casa de suplicagdo de
Lisboa, conforme redacao expressa em seu artigo
1° (Brasil, 1875), determinando a competéncia
para o Supremo Tribunal de Justica (Brasil, 1875)
fixar os demais (Torres, 2015, p. 132).

Dentro do ambito deste Decreto, o paragrafo
segundo do artigo segundo discorre que 0s
assentos tomados pelo Supremo Tribunal de
Justica (STJ), sendo registrados em livro préprio e
obrigatdrios provisoriamente até que o Legislativo
viesse a derroga-los em momento posterior
(Brasil, 1875).

Assim, o uso de enunciados de sUumulas como
se leis fossem (Theodoro Junior, Nunes, Bahia &
Pedron, 2016, p. 397) continuou a ser dado até a
década de 1960, onde o Supremo Tribunal Federal,
diante do acumulo de processos a espera de
julgamento, decidiu por publicar a Siumula de sua
jurisprudéncia, com o propésito de conferir maior
certeza ao direito (Souza, 2012), contribuindo para
a aplicacao de uma mesma regra para 0s casos
semelhantes, concedendo tratamento igual aos
que buscassem uma solucéo pela via judicial.

Dentro da linhagem histérica do direito brasileiro,
ainda é essencial observar o teor do artigo 103-
A da Constituicao Federal brasileira de 1988,
que foi alterado pela Emenda Constitucional n°
45 de 2004, que inseriu a Sumula Vinculante no
ordenamento juridico brasileiro, a saber:

(...) o Supremo Tribunal Federal podera,
de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula (grifo nosso)
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que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagéo
aos demais 6rgdos do poder judiciario e
a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei
(Brasil, 1988).

Por fim, & de se observar que o Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 2015 ainda prende-se ao uso do
termo Sumula em varios de seus dispositivos legais
(Brasil, 2015), percebendo-se assim uma relagéo
histérica quanto ao uso das Sumulas, observado
os assentamentos jurisprudenciais elencados
anteriormente, o que pode limitar o entendimento
e aintencao do Legislativo quanto a evolu¢des em
potencial do Cédigo em face da reproducdo de
institutos antigos sem um encadeamento légico
ou pertinente, conferindo assim uma estagnacao
ao direito brasileiro.

4. O raciocinio juridico pela
inducao e deducao: o uso da
analogia para a formatacao
da linha de raciocinio pelos
magistrados

Os juizes, na atribuicdo de suas fungdes tipicas,
valem-se do raciocinio para aplicar uma lei a
um caso concreto. No entanto, quando ndo ha
lei, costumes ou principios que lhes fornecam
embasamento para fundamentar suas decisdes,
o raciocinio por analogia acaba sendo a principal
argumentacgao utilizada.

Entende-se por analogia o procedimento pelo qual
& possivel atribuir a um caso nédo regulamentado
a mesma disciplina legal de um caso semelhante
que ja o tenha sido, como método integrativo para
as lacunas legais existentes (Aieta, Ishida & Leite,
2002, pp. 81-83). O raciocinio por analogia, desta
forma, compreende duas formas, a saber:

a) indutivo, onde parte-se do caso particular
para o geral, analisando-se a finalidade para
descobrir a razdo que justificaria a aplicacdo de
um preceito (Aieta, Ishida & Leite, 2002, pp. 81-
83), de modo que a conclusdo a que se chega

ndo & uma simples reformulagdo dos conteldos
das premissas basicas, mas uma projecdo com
base em experiéncias passadas referente a casos
semelhantes (Kelly & Slapper, 2011, p. 233 e 234);
b) dedutivo, onde parte-se do geral para o
particular, formando-se conclusdes a partir de
premissas (Kelly & Slapper, 2011, p. 232 e 233).
Diante da patente singularizacdo realizada pelo
raciocinio dedutivo, sedimenta-se uma norma
capaz de solucionar casos concretos que estejam
sob o espectro da norma editada, sem observar
as suas respectivas peculiaridades como ¢é feito
no raciocinio indutivo.

A analogia, dada a sua peculiaridade de observar
as semelhancgas relevantes para os casos em
concreto, utiliza-se amplamente do raciocinio
indutivo existente (Aieta, Ishida & Leite, 2002,
p. 85, 104 e 105) para preencher as lacunas
existentes em lei, onde ao se partir de varios
preceitos obtém-se principios afins, sendo
estes aplicados aos casos ndo expressos nos
dispositivos legais. E nesta esteira em que o
raciocinio indutivo é utilizado, de modo que o juiz
encontra um caso analogo e usa-o para decidir
0 processo em julgamento, especialmente no uso
dos precedentes judiciais.

Logo, dentro da sistematica do Common Law,
tradicionalmente, um precedente judicial &
aplicado por inducéo, ou seja, parte-se de um caso
em concreto especifico para uma norma abstrata
geral, onde o aplicador, por via de processo
interpretativo onde trata de explicar os principios do
direito sobre o qual o caso esta baseado? (Gibbins
& Martin, 1999, p. 202; Cross & Harris, 1991, p. 43
e 45), acaba por extrair elementos do caso em tela
de modo a se decidir como se retroagira a casos
pretéritos para fundar a sentenga, observada a
analogia com os precedentes judiciais, de modo
a explicitar uma norma geral para se resolver a
pendéncia judicial (Taranto, 2010, pp. 213-216).
Desta feita, neste exercicio de raciocinio indutivo,
0 juiz extrai o principio geral da fundamentacgéo do
caso anterior para aplica-lo do caso sub judice,
o que lhe confere a possibilidade de modular de
maneira consciente os precedentes judiciais (Kelly
& Slapper, 2011, p. 236).

Na casuistica brasileira, os precedentes
jurisdicionais sdo aplicados pela analogia por
deducgdo, partindo-se de uma norma juridica
abstrata para o caso concreto. Desta feita, os
precedentes dentro do ordenamento juridico
brasileiro sdo aplicados de maneira prescritiva,
mais especificamente pela confec¢do de sumulas

REB. REVISTA DE ESTUDIOS BRASILENOS | SEGUNDO SEMESTRE 2018 | VOLUMEN 5 - NUMERO 10




® RENATO AUGUSTO DE ALMEIDA - THAIS NOVAES CAVALCANTI @

(Taranto, 2010, pp. 214-216), onde o STF edita
simulas vinculantes concernentes a matérias
recorrentemente aduzidas em juizo (Brasil, 1988),
limitando-se a observar a parte prescritiva do
texto.

Pelo que foi aduzido, o raciocinio pela analogia
indutiva, este comumente utilizado no manuseio
dos precedentes judiciais, confere maior
autonomia para os magistrados analisarem o caso
concreto sub judice, com o fito de conferirem
ao respectivo o sentido mais coerente para a
demanda judicial. Ao invés de singulariza-lo
dentro de um conjunto de leis, como se faz através
do raciocinio dedutivo, torna-se mais proveitoso
para o ordenamento juridico uma apreciacéo mais
cautelosa pelos magistrados do caso concreto,
fundamentando a respectiva sentenca com maior
propriedade e, consequentemente, ser utilizada
como precedente para casos posteriores.

5. Os direitos fundamentais
como elementos de ordem
objetiva: a omissao do
Legislativo, o papel do
Judiciario, e a judicializacao da
politica

Os direitos fundamentais sdo garantias pontuais
reunidas em um catdlogo, motivadas pelo
desenrolar histérico da humanidade (Hesse, 1998,
p. 244), sdo prerrogativas onde se concretizam
as garantias de uma convivéncia digna, em que
o qualificativo “fundamentais” vem a tangenciar
situagdes juridicas sem as quais o ser humano nao
concretiza suas condi¢des mais importantes para
a sobrevivéncia em uma determinada coletividade
(Silva, 2010, p. 178).

A Lei Fundamental alema, em seu artigo 1°, nas
alineas 2 e 3, postula o seguinte quanto aos
direitos fundamentais (Alemanha, 1949):

(--) (2) o povo aleméo reconhece, por isto,
os direitos inviolaveis e inalienaveis da
pessoa humana como fundamento de toda
comunidade humana, da paz e da justica
no mundo. (3) os direitos fundamentais,
discriminados a seguir, constituem direitos

diretamente aplicaveis e vinculam os
poderes legislativo, executivo e judiciario
(grifo nosso).

Disto é possivel afirmar que os direitos
fundamentais sdo aplicaveis diretamente em razdo
de sua natureza vinculativa aos poderes publicos
- Legislativo, Executivo e Judiciario — sendo de
grande relevancia a configuracdo material da
atividade estatal. Diante desta narrativa, entende-
se que os direitos fundamentais se constituem
como base da ordem juridica da coletividade, o
que os coloca como elementos de ordem objetiva,
em razdo de inserir o particular dentro de um
agrupamento social através de um poder estatal
constitucional (Hesse, 1998, pp. 239, 240 e 275
e 277).

Emrazdo do Legislativo n&o conseguiracompanhar
constantemente a evolugdo da sociedade, de
modo a prever todo e qualquer caso, vem o
Judiciario a suprir a falta legislativa quando esta
é levada por qualquer cidaddo ordinario. Ainda,
é de se levar em consideragdo que os direitos
fundamentais geram um dever de protegao pelo
Estado, devendo este tomar as providéncias para
tutela-los (Marinoni, 2016, p. 59) e, com base no
dever de protecéo dos direitos fundamentais pelo
Estado, cabe a este dizer como se tomarao as
devidas providéncias para a consecucéo protetiva.

Nesse sentido, torna-se fundamental o papel
exercido pelo magistrado na realizagdo da
eficacia dos direitos fundamentais quando
o legislador, na sua fungédo tipica, emprega
conceitos  indeterminados  concernentes a
direitos fundamentais ou acaba por ser omisso
(Hesse, 1998, pp. 279-285). A esses conceitos
indeterminados da-se tambémonome de clausulas
gerais, onde a indeterminagdo conceitual permite
a complementacao judicial (Marinoni, 2016, p. 61).

Na Alemanha, por exemplo, a alinea 4 do artigo
19 de sua Lei Fundamental diz o seguinte no que
concerne a restricdo de direitos fundamentais e o
papel da via judicial “toda pessoa, cujos direitos
forem violados pelo poder publico (grifo nosso),
podera recorrer a via judicial. Se nédo se justificar
outra jurisdicdo, a via judicial sera a dos tribunais
ordinarios. Mantém-se inalterado o artigo 10 §2°,
segunda frase” (Alemanha, 1949).

O que se vé presente a partir do extrato acima é
a efetividade da protecéo juridica no sentido de
conferir um direito judicial eficaz e capaz de suprir
a falta legislativa. Nesta toada, o Judiciario age

REB. REVISTA DE ESTUDIOS BRASILENOS | SEGUNDO SEMESTRE 2018 | VOLUMEN 5 - NUMERO 10




® PRECEDENTES COMO FORMA DE ARGUMENTAGAO JURIDICA @

na insuficiéncia funcional do Legislativo, onde o
juiz tem o poder para elaborar a norma adequada
ao caso concreto, dada a falta de embasamento
no bojo da norma fundamental para solucionar o
caso em concreto.

Desta feita, é possivel vislumbrar com o fenébmeno
da judicializagé@o da politica, nos moldes de uma
“(...) atuacao proativa dos magistrados, no sentido
de uma efetiva intervengdo no sistema politico,
com a fixagdo de interpretacdo diferenciada
frente aos poderes majoritarios” (Lima, 2008, p.
99). Nesta toada, a judicializagéo da politica pode
significar:

(1) A expansao da atuacéo dos tribunais ou
dos juizes as expensas dos politicos e/ou
dos administradores, isto é, a transferéncia
dos direitos de decisdo do legislativo, do
gabinete ou da fungdo publica para os
tribunais ou, pelo menos, (2) A difusdo de
métodos de tomada de decisédo judicial
fora da prépria seara judiciaria. Resumindo,
poderiamos dizer que a judicializagdo
envolve essencialmente transformar
algo em uma forma de processo judicial
(Vallinder, 1994, p. 91)3.

Argumenta-se que um dos fatores fundamentais
para tanto reside na maior divisdo e centralizagcao
das tarefas entre os poderes Executivo e Legislativo
(Brandao, 2013, p. 190), sobre as quais Alexander
Hamilton no Federalist Paper n°® 78 escreve que:

Quem considerar com atencao os diferentes
poderes deve reconhecer que, nos governos
em que eles estdo bem separados, o
Poder Judiciario, pela mesma natureza das
suas funcdes, € o menos temivel para a
Constituicdo, porque € o que menos meios
tem de ataca-la. O Poder Executivo € o
dispensador das dignidades e o depositario
da forga publica; o Legislativo dispde da
bolsa de todos e decide dos direitos e dos
deveres dos cidadados: mas o Judiciario ndo
dispbe da bolsa nem da espada e nao pode
tomar nenhuma resolucéo ativa. Sem forca
e sem vontade, apenas lhe compete juizo; e
esse s6 deve a sua eficacia ao socorro do
Poder Executivo (Hamilton, 2003, p. 458).

Os Estados Unidos da América enveredaram-
se para uma estrutura administrativa menos
centralizada e fundada em direitos (Brandao, 2013,
p. 191), cuja base do Common Law condiciona

O juiz a buscar de maneira fiel e politicamente
neutra a regra ou o precedente judicial aplicavel
ao caso concreto (Koerner, Inatomi & Baratto,
2011, p. 27), e a Suprema Corte local, por sua vez,
adentrou em diversas questdes de ordem politica
dada a composicédo do sistema norte-americano
(Shapiro, 1994, p. 101), cabendo as Cortes Unica
e exclusivamente se pronunciar quanto aos casos
contenciosos, ou seja, aqueles que estdo em
tramite judicial, afastando-se de julgamentos de
ordem politica (Smith, 1979, p. 262).

Com o propésito de validar um uso mais adequado
aos precedentes judiciais dentro da dinamica
estabelecida pelo Novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro, trata-se assim de adaptar o
instituto a realidade do Civil Law para oferecer
maior seguranc¢a juridica dentro do ambito dos
direitos fundamentais, considerando a intrinseca
funcdo judiciaria de atribuir sentido ao direito
mediante argumentagdes racionais. Justifica-
se tal proposicdo pelo fato de as referidas
decisbes alcancarem autoridade suficiente que
Ihes permitam conferir a devida uniformidade ao
direito, atribuindo assim significagcdes ao direito
em analise (Marinoni, 2016, pp. 61-67).

6. O sistema Civil Law e os
precedentesjudiciais no Codigo
de Processo Civil brasileiro

O estudo dos precedentes dentro da tradigéo
Civil Law torna-se primordial, haja visto que nesta
a certeza e a previsibilidade vém a orientar os
valores juridicos, de modo que o processo de
interpretacdo e aplicacéo da lei deve ser feita
da maneira mais automatica possivel. Em outras
palavras, um fato é forcado a se encaixar na lei,
mesmo quando nio ha disposicao legal (Merryman
& Perdomo, 2007, pp. 48-52), razdo pela qual os
precedentes judiciais encontram resisténcias para
serem aplicados em sua concepgéao original.

Diante de novas técnicas de julgamento em massa,
ndo se pode permitir que argumentacdes de
cunho econdmico e funcional ganhem forca para
reduzir a funcdo judiciaria a dados estatisticos.
A justificativa em deslinde tem o propésito de
conferir a maxima protecdo e efetividade aos
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direitos fundamentais, tendo em vista que na
casuistica brasileira, por exemplo, as politicas
publicas adequadas a obtengdo dos mesmos
ndo sdo asseguradas, razao pela qual é grande o
numero de demandas repetitivas ajuizadas.

Neste sentido, os precedentes, na légica prevista
no Codigo de Processo Civil brasileiro, nao
podem ser usados como forma de padronizagcao
jurisprudencial, uma vez que a superficialidade
na tratativa com as Sumulas n&o garante
estabilidade, razdo pela qual deve ser esclarecido
0 uso do referido instituto adequadamente, dada
a evolucdo histoérica dos paises de tradicdo Civil
Law (Theodoro Junior, Nunes, Bahia & Pedron,
2016, pp. 378-382).

Conclui-se que, o0s precedentes judiciais
podem contribuir consideravelmente para a
segurancga juridica na argumentagéo dos direitos
fundamentais, mas é de se levar em conta que a
argumentagdo baseada Unica e exclusivamente
neles ndo acaba por ser suficiente para uma
fundamentacgao racional dos direitos fundamentais
(Alexy, 2015, p. 559), de modo que a ampliagédo dos
conceitos referentes a direitos fundamentais pode
servir de esteio para o legislador constitucional
na sua funcao tipica de editar normas que tragam
seguranca e efetividade a categoria de direitos
mais importantes a dignidade do ser humano.

6.1. Da prévia andlise do Cédigo de Processo Civil
brasileiro quanto a sistematica dos precedentes
judiciais

O Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro tratou
de ser inovado pelo legislador quanto a sua
redacao, fazendo alusdo aos precedentes judiciais
e a jurisprudéncia. No entanto, jurisprudéncia e
precedente judicial tém significados diferentes
(Salles, 2015, p. 80 e 81). Ao passo que a
primeira trata acerca do conjunto de julgados
relacionados a uma situagao de fato especifica, o
segundo consiste numa técnica decisoria onde a
identidade de um julgado e de um caso submetido
a julgamento permite um encadeamento continuo,
de modo que casos subsequentes se baseiem
nas mesmas razdes de decidir quanto ao um caso
prévio (Neves, 2016, p. 1485).

Para tratar acerca dos precedentes judiciais, €
cedico resaltar que estes acabam por se tornar
“vinculantes” ao longo do tempo, sem que haja
a necessidade da imposicdo de uma regra ou
efeito vinculante. Por sua vez, os juizes, dentro da
sistematica Common Law, ressaltam aimportancia

dos julgados como forma de conferir certeza e
linearidade ao direito (Zufelato, 2015, p. 91).

O que se pode dizer é que ndo ha uma regra
determinando a vinculagdo dos precedentes
judiciais, especialmente em paises de tradigdo
Civil Law, onde se busca no direito legislado a
norma aplicavel. Portanto, os precedentes nao
possuem carater normativo no direito brasileiro,
mas apenas jurisprudencial, com o proposito de
dar unidade e sentido aos preceitos normativos,
e uma jurisprudéncia uniforme torna a ajudar
os precedentes a manterem uma maior coesao
(Salles, 2015, p. 82 e 83).

Desta feita, pode-se dizer que o legislador
brasileiro tratou de colocar elementos e métodos
que os magistrados possam se valer de modo
a dar significagdo e sentido as normas, dando
ensejo a constante continuidade para os trabalhos
legislativos. Nao se trata de permitir que o
Judiciario invada a competéncia legislativa para
a criagdo de normas (Salles, 2015, p. 86), mas
valer-se do raciocinio utilizado pelos magistrados
levando em conta a sua atividade interpretativa
da norma quanto as situagdes fatico-juridicas que
forem analogas, observando-se os fundamentos
e argumentos que compdem a decisdo (Neves,
2016, p. 1489) para que haja um trabalho mutuo
entre o Judiciario e o Legislativo, onde cada poder
atuaria em sua respectiva funcéo.

O art. 926 (Brasil, 2015), por exemplo, vale-
se em seu caput e paragrafos das palavras
“jurisprudéncia”, “precedente” e “sumula”. Nesse
sentido, é importante notar que o caput do
referido artigo é redigido de forma que os tribunais
devem manter a jurisprudéncia estavel, integra e

coerente, de modo a uniformizar a as mesmas.

E importante frisar que o Cédigo busca corrigir a
falta de estabilidade dos julgados dos tribunais
brasileiros, de modo a conferir uma linearidade,
coesdo e integridade aos mesmos, especialmente
quanto a redacao do paragrafo segundo do art.
926, postulando que os tribunais devem atentar-
se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram a criagdo dos enunciados de sumulas.

No tocante a linearidade argumentativa, esta deve
vincular-se a reconstrucao historico-institucional
do julgamento de um leading case com o fito de
se entender se 0 mesmo se aplica as casuisticas
posteriores. Em caso da superagdo do referido
entendimento, a ruptura com o mesmo nao
deve se dar de maneira repentina, mas através
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de uma racionalidade critica, de modo que a
suprema corte o faz de modo explicito, dada
a falta de compreensdo do direito quando do
estabelecimento do precedente antigo (Theodoro
Junior, Nunes, Bahia & Pedron, 2016, pp. 373-377
e 415).

Quanto ao discorrido acima, foi disposto da
seguinte maneira pelo legislador o paragrafo
terceiro do artigo 927:

(... na hipétese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do supremo
tribunal federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos
efeitos da alterac&o no interesse social e no
da seguranga juridica (Brasil, 2015).

Nota-se, desde entdo, que a lei em questédo
trata de dar embasamento para a modulacéo e
formacdo dos precedentes judiciais linearmente,
de modo que o um caso recente possa ditar o
uso do precedente judicial do acontecimento do
fato em diante, ampliando assim o seu espectro
as situagdes faticas, de modo que o mesmo seja
usado em julgamentos posteriores, o que permite
também uma maior atuagéo interpretativa pelos
magistrados.

Além do mais, quanto aos elementos essenciais
da sentenca, a técnica legislativa trata acerca
da importancia da fundamentagéo judicial no
paragrafo primeiro do art. 489 (Brasil, 2015) no
novo cédigo, ndo se considerando fundamentada
a decisdo judicial, segundo os incisos V e VI
quando:

V - Se limitar a invocar precedente (grifo
nosso) ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajustaaqueles fundamentos; VI - Deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente (grifo nosso) invocado
pela parte sem demonstrar a existéncia
de distincdo no caso em julgamento ou a
superacéo do entendimento (Brasil, 2015).

O que se vé patente na técnica legislativa
descrita acima é a busca de uma racionalidade
normativa para a construgdo de um modelo de
precedentes judiciais, de modo a que as referidas
fundamentacbdes descritas sejam usadas em
julgamentos posteriores (Theodoro Junior, Nunes,
Bahia & Pedron, 2016, p. 377).

EnotériaainovacaoqueoNovo Cédigode Processo
Civil incorpora a sua redacgao, tendo como objetivo
de construir um direito jurisprudencial com maior
coesdo e, consequentemente, coeréncia. No
entanto, ndo se pode entender que a estabilidade
mencionada no texto legal ndo significa dizer que
a uniformizacdo tenha o condao de fechar o rol
argumentativo acerca da interpretagdo de um
direito (Theodoro Junior, Nunes, Bahia & Pedron,
2016, p. 373).

Apesar das mudancas, o legislador ainda usa o
termo “sumula” nos dispositivos legais. Conforme
explanacédo dada quanto as sumulas e o seu
desenrolarhistériconodireitobrasileiropreviamente
neste artigo, o apego ao tradicionalismo no uso
das sumulas pode atrapalhar a fluidez que o
instituto dos precedentes judiciais, de modo a
fixar e engessar entendimentos quanto a uma
matéria fatico-juridica.

6. Conclusao

Pela abordagem conceitual dos precedentes
judiciais, especialmente dentro da sistematica
observada no Common Law, pode-se perceber
que o direito pode ser trabalhado de forma mais
linear e constante, de modo que os magistrados
se baseiam em casos decididos anteriormente
para fundamentarem suas decisbes em casos
presentes.

Diante do raciocinio que o juiz deve levar em
consideragao para solucionar umcaso em concreto
valendo-se dos precedentes judiciais, € comum
o uso do raciocinio indutivo, especialmente nos
paises de tradicdo Common Law. A partir de um
caso analogo ao que sera julgado, o magistrado
extrai o principio geral da fundamentagdo de um
caso anterior para aplica-lo no caso sub judice,
analisando pormenorizadamente 0os casos
pretéritos a fim de verificar se é possivel realizar o
exercicio comparativo. Nos sistemas de tradicéo
Civil Law, por sua vez, observa-se com maior
frequéncia o emprego da analogia dedutiva, de
modo a singularizar os casos concretos sob o jugo
de uma norma editada.

Face as lacunas apresentadas pela lei,
especialmente em ambito constitucional, de
onde se extraem os direitos fundamentais, o uso
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do raciocinio por analogia indutiva é de grande
monta, especialmente quando os juizes se valem
dos precedentes judiciais para fundamentarem
suas decisbes. Embora os precedentes judiciais
contribuam imprescindivelmente para a seguranca
na argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais, a argumentacao neles baseada ndo
é, sozinha, suficiente para o controle racional da
fundamentacdo nesse ambito, havendo assim a
necessidade do Legislativo em suprir as lacunas
legais.

No que concerne a logistica do uso dos
precedentes no Brasil pela redacdo do Novo
Codigo de Processo Civil, percebe-se que o
legislador buscou inovar de modo a abarcar
institutos de maior familiaridade ao Common Law.
No entanto, o que se viu pela redagdo do novo
diploma processual afim a matérias de cunho
civel foi um arraigamento ao desenvolvimento
dado ao longo da histérica juridica brasileira,
que se desenrolou através das bases fixadas
pelo sistema Civil Law como, por exemplo, o uso
viciado das Sumulas Vinculantes nos dias atuais,
que se remetem historicamente aos assentos
jurisprudenciais datados de 1875.

E patente que os institutos usados com maior
frequéncia no sistema Common Law conferem
maior dinamismo a um ordenamento juridico,
assim como a atuacéo cotidiana dos magistrados,
onde estes tém uma importante funcdo de
dinamizar o direito gradativamente a medida que
uma sociedade evolui e novas questdes acabam
por surgir.

Contudo, a incorporagdo de institutos como
o precedente judicial dentro do sistema Civil
Law requer uma maior racionalidade pelos
magistrados, de modo que estes possam valer-
se dos mesmos para exercerem suas respectivas
funcdes tipicas. Caso contrario ha a prospectiva
para a judicializagdo da politica imperar quando
da omisséo legislativa, corroborando com as
tensdes ja existentes entre Legislativo e Judiciario
brasileiro.

Por tudo o que foi abordado, os precedentes
judiciais podem conferir uma grande margem
de estabilidade e seguranca juridica ao
ordenamento juridico em sua generalidade, uma
vez que se permite que um direito fundamental
pode ter o seu campo interpretativo ampliado
pelo uso do raciocinio indutivo. E nesta vereda
queodoNovo CédigodeProcesso Civil brasileiro
trata de seguir, permitindo uma racionalidade
argumentativa mais abrangente e continua

quanto ao ambito dos direitos fundamentais,
haja vista que o Legislativo dificiimente
consegue acompanhar as inovacdes no seio
da sociedade. O Judiciario, por sua vez, pode
contribuir significativamente para uma evolugao
do direito mais célere, eficaz e coerente, com o
proposito de dirimir ndo apenas os conflitos em
juizo, mas grande parte das lacunas legislativas
ainda ndo solucionadas.
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NOTAS

" Tradug&o livre de trecho da obra Commentaries on the
Laws of England in Four Books, vol. 1 (1753) de Sir Willian
Blackstone, a saber: (...) ancient collection of unwritten
maxims and customs, which is called the common
law, however compounded or from whatever fountains
derived, had subsisted immemorially in this kingdom;
(...)This had endeared it to the people in general, as
well because its decisions were universally known, as
because it was found to be excellently adapted to the
genius of the English nation.

2 A operagdo em questdo é denominada como ratio
decidendi, esta de importante validade para doutrina
do precedente judicial, pois qualquer lei expressa ou
implicitamente levada em conta pelo juiz se trata de
um passo necessario para se chegar a concluséo do
caso concreto. Sob a otica dos fatos no qual o caso
em concreto € apresentado e dos prévios julgamentos
de outros casos para se aplicar um precedente judicial.

3 Tradugéo livre de trecho do paper The Judicialization
of Politics - A World-Wide Phenomenon: Introduction,
de Torbjoérn Vallinder, a saber: (1) the expansion of the
province of the courts or the judges at the expense of the
politicians and/or the administrators, that is, the transfer
of decision-making rights from the legislature, the
cabinet, or the civil service to the courts, or, at least, (2)
the spread of judicial decision-making methods outside
the judicial province proper. In summing up we might say
that judicialization essentially involves turning something
into a form of judicial process.
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