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IGUALDADE PELO PROCESSO: IGUALDADE PERANTE O DIREITO MEDIANTE
RESPEITO AOS PRECEDENTES

Rafael Sirangelo Belmonte de Abreu’

RESUMO

O trabalho tem por objetivo contribuir para uma renovada compreensdo de uma das relagdes entre
processo civil e igualdade, qual seja, a nogdo de igualdade pelo processo. Busca-se demonstrar a
passagem da igualdade perante a lei (que pressupde a seguranca juridica pela completude e
univocidade da legislacdo) a igualdade perante o direito (que pressupde a segurancga juridica pelo
respeito ao precedente), para, a partir desse arcabougo tedrico, construir bases fortes para a
asseguracao real da igualdade pelo processo judicial. Isso impde que o processo seja dotado de
técnicas processuais voltadas a conferir congruéncia, aceitagdo e unidade ao direito, mediante

respeito aos precedentes.
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ABSTRACT

This essay aims to contribute for a renewed comprehension of one of the relations between civil
procedure and equality, namely, the notion of equality through litigation. It seeks to demonstrate the
passage from equality before the law (which assumes legal certainty by completeness and univocity of
legislation) to equality through judicial decisions (which assumes legal certainty by adherence to
precedent). From this theoretical framework, aims to strongly assure equality through civil litigation.
This requires that the proceedings be provided with procedural techniques that give congruence,
acceptance and unity to the Law, upon respect for precedents.

Keywords: Civil procedure. Equality. Precedents.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Muito além da mera igualdade no processo, as relagdes entre a igualdade e o
processo civil impéem aquele que deseja se debrucar sobre o tema problemas de
outras ordens. Nao basta que o processo trate de forma igual os litigantes durante a

sua tramitagdo se a sua estrutura ndo proporcionar iguais condi¢cdes de acesso ao
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processo e, mais importante, se o0 seu resultado permitir que se outorgue tratamento
desigual para situacées que requerem tratamento similar. A igualdade, quando
estudada pela lente de um processualista - para além da simples paridade de armas
— passa a ser também igualdade pelo processo. Em linhas gerais, o que se pretende
no presente trabalho é explicitar o que é, para que serve e como se conforma a
igualdade pelo processo, ou seja, a igualdade diante das decisdes judiciais.

Em um primeiro momento, busca-se compreender a passagem da ideia de
igualdade perante a lei a igualdade perante o direito para, logo apds, explicitar quais
as premissas de teoria do direito que se aplicam ao enfoque proposto. Em um
terceiro momento, entao, passa-se a relacionar o processo civil contemporaneo a
essa nocao para, ao final, apresentar alguns aspectos praticos da aplicagcdo de um
sistema de precedentes ao processo civil brasileiro. Assim, as linhas que ora
seguem foram escritas com o intuito de contribuir para a construcdo de um processo

civil de bases mais igualitarias.

2 AIGUALDADE PERANTE A LEI E AIGUALDADE PERANTE O DIREITO

Esta na base de qualquer compreensao de igualdade a nocao da igualdade
de tratamento. Embutido no conceito de igualdade perante a lei, o ideal de
tratamento uniforme dos individuos em situagdes idénticas, como mero requisito de
justica formal, acabou esquecido por uma pratica judiciaria que, conformada as
inUmeras vicissitudes inerentes a tarefa interpretativa, nado logrou éxito na
asseguracao de uma real uniformidade de tratamento. A exigéncia de igualdade
perante a lei, assim, resumiu-se a obrigacao de aplicar a lei para todos,
indistintamente. Pouco importa, pois, a pratica judiciaria, que ela seja aplicada a
todos de modo no-uniforme: a deturpagdo da mais basilar regra de justigca formal
nao parece estar no centro das preocupacdes de nossa justica civil. Preferindo
preservar o dogma da separacao de poderes, especificamente a nocao ligada ao
ciclo constitucional francés, no qual o dogma se estruturou segundo a premissa de
que caberia ao legislativo a criacdo e ao judiciario a mera declaracdo da lei,

encobre-se a necessidade de construcdo de um instrumento capaz de garantir a
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igualdade diante das decisées judiciais e, em razao disso, desconsidera-se a funesta
consequéncia que deriva dessa despreocupacao (MARINONI, 2010, p. 64).

Nao ha duvida de que esta na base de qualquer conceito de justica, ainda que
formal, a maxima “treat like cases alike” (WINSTON, 1974, pp. 1-39). Essa
concepcao da igualdade perante o direito € um padrao minimo exigido de uma
sociedade democratica (CRANSTON, 2006, p. 217), um principio basico de
administracao da justica (CROSS; HARRIS, 2004, p. 3). Nao é possivel haver justica
social geral sem que haja uniformidade no tratamento, que era supostamente
garantida pela univocidade e completude dos textos legais, o que, na pratica, se
demonstrou um mito, tendo em vista a dupla indeterminacdo e pluralizagdo dos
textos legislativos.

Os textos juridicos sofrem problemas de dupla indeterminacao, quais sejam, a
sua equivocidade (entendida como ambiglidade — texto pode exprimir A ou B -,
complexidade — texto exprime A, mas pode exprimir também B -, implicagdo — texto
exprime A, mas isso pode implicar B - e defectibilidade — texto exprime A, exceto se
algo ocorre) e sua vagueza — impossibilidade de a linguagem prever todas as
situacdes de possivel reconducdo ao seu campo de aplicacdo (GUASTINI, 2011, pp.
39-61). Da indeterminacao do seu significado deriva a consequéncia de que cada
texto normativo exprime, ao menos potencialmente e/ou diacronicamente, uma
pluralidade de significados alternativos, admitindo-se diversas interpretagbes, cada
uma delas correspondendo a uma diversa norma (GUASTINI, 2011, p. 59). Além
disso, a interpretacdo juridica impde o exame de elementos exitratextuais: a
interpretacdo envolve outros elementos - pressupostos ou referidos pelos textos
para compreensao do seu sentido -, como fatos, atos, costumes, finalidades e
efeitos (AVILA, 2013, pp. 188-190). Tudo isso se agrava pelo incremento no uso da
técnica legislativa aberta e por uma transformacgéo ocorrida no plano da teoria das
normas. Se nao € possivel garantir esta uniformidade por meio da mera aplicagao
indistinta da lei para todos, a busca pela igualdade perante o direito requer outras
solucdes.

lgualdade perante o direito significa, portanto, mais do que a mera prevaléncia

da lei, tanto que é vista como uma terceira dimensao da prépria igualdade (CARUS,
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2014, p. 150). A fidelidade a lei, entendida como fidelidade a um conjunto de
preceitos univocos preexistentes a interpretacao/aplicagao, € um ideal irrealizavel.
No maximo, pode-se aspirar a uma fidelidade aos valores fundamentais
incorporados pelo direito positivo; uma fidelidade, portanto, dinamica e ativa, mas
abstrata (CHIASSONI, 2007, p. 145). Em concreto, a uniformidade de tratamento s6
existe diante das decisdes judiciais. O Direito ndo pode mais ser compreendido
como um objeto previamente dado pelo legislador, o qual o juiz deve apenas
declarar (MITIDIERO, 2013, p. 15). Dai porque falar em igualdade perante o direito é
falar em igualdade diante das decisées judiciais.

Seu ndcleo de significagcdo é simples: toda a disposicao textual deve ser
aplicada e interpretada a todo o caso que se amolde ao seu suposto de fato e a
nenhum caso que nele ndao se enquadre. Mas a mesma disposicao, aplicada a todo
0 caso que se amolde ao seu suposto de fato, deve ser interpretada de modo
uniforme. Significa dizer: as disposi¢des juridicas devem ser respeitadas, mas dada
a indeterminagédo do seu texto, deve haver uma esfera deciséria que permita uma
uniformidade de interpretacdo. Se a aplicacdo do direito envolve sempre, em
concreto, um desenvolvimento normativo da norma aplicavel (uma reconstrucao de
sentido), a unidade do direito ndo se garante apenas pela lei, independentemente da
atividade do Judiciario (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 525). Igualdade perante o
direito, pois, significa nao s6 a prevaléncia de uma lei abstrata e geral, tipica do
estado de direito de matriz liberal e, portanto, a relagdo de universalidade que
identifica uma classe de pessoas na titularidade dos mesmos direitos, mas também
a garantia de que, na pratica, casos iguais sejam tratados de forma igual. Esse o
redimensionado sentido da igualdade perante o direito (¢ ndo mais apenas

igualdade perante a lei).
3 TEXTO, NORMA E INTERPRETACAO-RESULTADO, AS TEORIAS LOGICO-

ARGUMENTATIVAS DA INTERPRETACAO E A SEGURANCA JURIDICA PELA
CONSISTENCIA DAS DECISOES JUDICIAIS
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A nocéo de igualdade perante a lei como garantia de tratamento uniforme
baseava-se no mito da univocidade dos textos legais. Todo texto legal teria tao
somente um significado verdadeiro, que deveria ser descoberto e/ou conhecido pelo
intérprete, ao qual bastava externar o sentido pré-existente da lei. A norma, portanto,
era o objeto da interpretacdo. Havendo apenas um sentido pré-determinado bastaria
a “aplicacdo da norma” a todos os casos indistintamente para se assegurar a
uniformidade no tratamento. Porém, texto e norma nédo se confundem: a norma é o
resultado da interpretacdo dos textos (TARELLO, 1980, p. 38). A compreensao de
que os textos legais sdo o objeto da interpretacao e as normas sao seu produto, em
uma atividade cognitiva, mas também necessariamente volitiva, pela qual o
intérprete reconstréi a ordem juridica outorgando significado as disposicoes textuais
exige, portanto, a remodelagédo das relagdes entre legislador e intérprete com o fito
de redimensionar a nocao de igualdade para além da mera aplicacéo indiscriminada
da lei. Passa a ser necessario, assim, compreender a igualdade como igualdade
perante o direito, ou seja, como a exigéncia de tratamento uniforme diante das
decisées judiciais.

O |jurista, e mais especificamente o juiz, trabalha com textos. Estas
disposicdes textuais sdo problematicas, podendo sempre exprimir significados
diversos e alternativos. Isso se da por uma série de fatores, dentre os quais a
pluralidade de métodos hermenéuticos, as caracteristicas de indeterminagdo da
prépria linguagem juridica, o carater sistematico da estrutura do ordenamento, a
multiplicidade de exce¢des e ampliacbes de sentido apontadas pela doutrina e
mesmo a evolucao do pensamento humano e o pluralismo de opinides (CHIASSONI,
2007, p. 144). Por isso, é da natureza do direito o ato de interpretar textos
normativos. A interpretacdo constitui o banco de prova do operador; o cultor do
direito que ndo saiba como interpretar ndo € um jurista.

A doutrina costuma identificar ao menos dois sentidos usuais para o vocabulo
interpretacdo em seu sentido juridico: ora entendido como a atividade, ora como o
produto dessa atividade (TARELLO, 1980, p. 39). A interpretacao, como atividade, é
um processo mental; a interpretacdo, como resultado desse processo, é um

discurso. No primeiro sentido, esse processo (atividade) pode ser decomposto em
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trés operacdes: a andlise do texto, a decisdo sobre seu significado e a
argumentacao dessa decisdo. No segundo sentido (o discurso), trata-se do resultado
da interpretacdo textual de uma disposicdo. Em outras palavras, um enunciado
(normativo) que podera se diferenciar da prépria disposicao interpretada (texto).
Esse produto do processo interpretativo é a traducdo da disposicdo na norma que
sera usada como premissa normativa da decisdo do caso, com base nas opcoes e
operacdes hermenéuticas do intérprete (CHIASSONI, 2007, p. 49; GUASTINI, 2011,
p. 14). A atividade desse consiste, portanto, em (re)constituir significados,
transformando uma expressdo (o texto) em outra (a norma) (AVILA, 2006, p. 33;
GRAU, 2013, p. 25). Dessa forma, entendendo-se por interpretagcdo a verificagéo do
sentido da norma a ser aplicada, o resultado dessa atividade sé pode ser a
verificacdo da sua moldura, que representa o reconhecimento de varias
possibilidades interpretativas.

Entretanto, dizer que a norma é resultado da interpretacao nao significa dizer
que o seu resultado (interpretagdo-resultado) esteja absolutamente destituido de
qualquer limite ou nado seja controlavel objetivamente. Nao existem critérios que
permitam individualizar um sé6 resultado interpretativo correto em um conjunto de
resultados interpretativos possiveis e contrastantes: ndo ha resposta correta
(DICIOTTI, 1999, p. 79). E possivel, entretanto, distinguir os significados que ndo
podem ser adscritos a determinada disposicao (CHIASSONI, 2007, p. 145). Embora
seja essa uma atividade volitiva (deciséria), ha limites a interpretacdo, que séo
dados pelos usos linguisticos, pelos métodos de interpretagdo geralmente aceitos e
pelas teorias dogmaticas existentes. Fora disso ndo ha interpretacdo, mas criacao
de uma norma nova. Os enunciados s6 podem ser considerados juridicamente
legitimos se puderem ser intersubjetivamente controlaveis, ou seja, estruturados
sistematica e consistentemente, respeitando condi¢cdes de racionalidade l6gica e do
discurso (AVILA, 2013, p. 195). Interpretacdo &, pois, a atribuicao de significado que
se encontre nos limites dos significados admissiveis (GUASTINI, 2011, p. 61),
respeitando-se os sentidos intersubjetivados dos quais o intérprete ndo pode se
afastar (GRAU, 2013, p. 44; AVILA, 2012, p. 335). De forma ilustrativa, é possivel
dizer “D#S1+S5” e “D=S2+53+54".
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A interpretacéo juridica € um processo discursivo baseado em argumentos,
estruturado por métodos e guiado por teorias (AVILA, 2013, p. 204). O processo de
reconstrucdo de significados pressupde, por isso, uma concepcao Iogico-
argumentativa da interpretacao juridica. Apesar de nao ser suficiente, a légica é
importante, pois controla a relacdo entre a norma juridica aplicavel e os fatos
devidamente apurados (TARUFFO, 1975, p. 158), circunscrita assim ao terreno da
afericdo dos nexos entre proposicoes e enunciados (MITIDIERO, 2013, p. 59). De
outro lado, a légica também funciona como controle do discurso justificativo interno
da decisdo judicial, impondo a essa sua completude e nio-contradicdo: sera
logicamente racional a decisao cuja conclusao logicamente siga (seja deduzivel das)
as premissas explicitadas na sentenca. Trata-se, assim, de uma exigéncia de
racionalidade formal (CHIASSONI, 2007, p. 14).

De outro lado, a argumentacao tem o papel principal de permitir o adequado
controle das individualizagdes, valoragdes e escolhas (pois, como ja se deixou claro,
interpretar € reconstruir sentidos) feitas pelo intérprete. O direito é reconstruido a
partir de nudcleos de significado de dispositivos normativos que precisam ser
conectados a elementos factuais no processo de aplicacdo do direito (AVILA, 2012,
p. 144). A argumentagdo tem um papel fundamental nessas duas atividades do
processo interpretativo: uma decisdo € racionalmente justificada (justificacdo
externa) se todas as premissas — normativas, relativas a escolha e interpretacao da
norma aplicavel, e factuais, relativas a apreciacdo da prova — das quais se deduz a
decisdo sao racionalmente justificadas, ou seja, objetiva e racionalmente
controlaveis. Sao necessarias razdoes que sustentem as individualizagcoes,
valoracdes e escolhas feitas pelo intérprete, mediante a adocdo de modelos
metodoldgicos validos de raciocinio (CHIASSONI, 2007, p. 14; MITIDIERO, 2013, p.
60).

Como contrapartida a compreensao de que € insita ao direito a possibilidade
de um mesmo dispositivo comportar mais de um significado torna-se mais claro o
papel da consisténcia no decorrer do tempo e entre as decisdes judiciais
(MACCORMICK, 2008, p. 208). Se ¢é verdade que a nocao de igualdade perante a
lei alicercava-se, dentre outros pressupostos, no mito da univocidade e completude

Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 4, out. 2013

| &
Y



"o N\
f Revista de Direito AN

ISSN 2179-1155- versao impressa
ISSN 2179-1503 - versao eletrénica

dos textos legislativos, a no¢ao ora proposta de igualdade perante o direito impde a
busca pela segurancga juridica também em outro plano. Nao bastando a mera
prevaléncia da lei, a necessidade de tratamento igual dos casos iguais impoe
também a aceitacao de que alguém tem de dar a “tltima palavra” no que diz respeito
a interpretacdo das disposicoes textuais e de que essa “Ultima palavra” deve ser
respeitada pelos demais polos decisoérios hierarquicamente inferiores, sob pena de o
ordenamento incorrer no problema da pluralidade de decisdes para casos analogos,
situagdo absolutamente contraria ao ideal de uniformidade de tratamento, que esta
na base no mandamento isonémico.

Agregam-se a exigéncia de seguranca juridica relativa a elaboracdo dos
textos legislativos também preocupacdes no que diz respeito a interpretacao desses
textos (MARINONI, 2012, p. 312). A aplicacao indistinta da lei para todos, que esta
na base do respeito a legalidade, passa a compreender também a exigéncia de
interpretacdo uniforme das disposicées textuais, que impde o respeito aos
precedentes judiciais. A segurancga pela univocidade é substituida pela seguranca
pela consisténcia, compreendida, em seu sentido material e dindmico, como a
exigéncia de aplicagdo uniforme das normas, permitindo que o cidaddo, conhecendo
as conseqléncias normativas atribuidas a atos ou fatos analogos, possa antecipar a
imposicdo da mesma consequéncia para atos similares que venha a praticar (AVILA,
2012, p. 342).

A consisténcia é um aspecto do tratamento justo relacionado a exigéncia de
tratamento equanime, ndo bastando a nocao primitiva de equidade (B deve ser
tratado da mesma forma que A, por serem iguais), sendo também necessario
considerar as similitudes e diferencas pertinentes no momento dessa uniformizacao
(GALLIGAN, 1996, p. 421). Essa exigéncia de consisténcia das decisdes judiciais no
tempo e no espaco requer um redimensionamento do papel do precedente judicial: a
igualdade, da qual se deduz a exigéncia de consisténcia, exige que o Poder
Judiciario se vincule aos seus precedentes. Trata-se de garantir que casos iguais
sejam tratados de forma igual, permitindo, assim, uniformidade de tratamento diante
das decisbes judiciais. A igualdade nado impede o desenvolvimento e

aperfeicoamento do direito, mas impde a necessidade de uma certa autovinculacéo
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da jurisprudéncia (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 237). Somente um sistema juridico
dotado de consisténcia permite que essa uniformidade seja, de fato, respeitada.
Para que possa ser considerado consistente e, portanto, igualitario, o ordenamento
deve outorgar papel de relevo ao tema dos precedentes judiciais.

4 A IGUALDADE PERANTE O DIREITO E O PAPEL DO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

O desenvolvimento da sociedade contemporanea tem como premissa
fundamental a necessidade de submissdo de todos ao Direito e ndo ao governo dos
homens (CANOTILHO, 2000, p. 243). Sendo assim, é consequéncia direta da
aceitacdo de que vivemos em um Estado Constitucional a nocdo de que todos
devem ser tratados com base nas mesmas normas juridicas. Porém, a mera
aplicagéo indistinta da lei escrita para todos ndo € mais suficiente se aceitamos a
premissa de que o Direito ndo é algo previamente dado pelo legislador, mas o
resultado de uma reconstrucdo operada pelo judiciario a partir de sentidos minimos
reconhecidos nas disposicoes textuais. Se assumimos que as normas S80 o
resultado da interpretacdo e ndo o seu objeto, inevitavelmente devemos nos
preocupar com a conformacao de uma ordem juridica Unica, resultante das mutuas
interacdes entre legislativo e judiciario, por meio de decisdes judiciais estaveis. A
nocao de que o Direito € um s6 e deve ser aplicado a todos indistintamente em
determinada ordem juridica (no tempo e no espaco), tomada como premissa de um
discurso que se pretenda juridico, fundamenta a necessidade de estruturarmos um
processo civil voltado a promogao da igualdade diante das decisées judiciais
(MACCORMICK, 1998, p. 187).

Admitir que o Direito ndo depende apenas da tarefa legislativa e que a ordem
juridica deve ser compreendida como uma unidade (para a qual contribui igualmente
o0 judiciario), significa impor os mesmos padrdes decisoérios as situacdes similares ou
analogas. E papel das cortes sustentar esse carater unitario de qualquer sistema

juridico organizado na forma de um Estado Constitucional (BANKOWSKI;
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MACCORMICK; MORAWSKI; RUIZ MIGUEL, 1997, p. 487). Dai porque a exigéncia
de uniformidade das decisées judiciais e de respeito as decisbes pretéritas esta
intimamente conectada a nocao de igualdade perante o direito, exigéncia de justica
formal que protege o cidadao contra arbitrariedades no exercicio do poder (MATTEI;
RUSKOLA; GIDI, 2009, p. 614), e as nocbes de calculabilidade e confianca,
exigéncias de segurancga juridica para que os individuos possam se autodeterminar.

A nocéao de igualdade perante o direito proposta no presente trabalho esta
intimamente ligada a compreensao de que a atividade do juiz (e de todo aplicador do
direito) € uma atividade reconstrutiva de sentidos normativos. Diante dessa
compreensao da interpretacao juridica, ndo ha duvidas de que os precedentes se
tornam meios de concretizagdo das normas juridicas (TARUFFO, 1997, p. 459).
Ainda que seja lugar-comum na doutrina da tradicdo de civil law a defesa do papel
meramente declaratério da atividade jurisdicional, os sistemas juridicos
contemporaneos sao inevitavelmente dependentes da colaboragédo entre legislativo
e judiciario para a reconstrucdo da ordem juridica. A consciéncia desse papel dos
juizes é o que faz com que nos paises de tradicdo de common law, diferentemente
do que ocorre em outros lugares, haja uma maior preocupacao com a igualdade dos
cidadaos em face das decisées (MARINONI, 2013, p. 163).

Ocorre que analisado o processo interpretativo como um todo e,
especialmente, a decisado juridica sob o prisma da sua justificacdo, resta clara a
inexisténcia de diferencas consideraveis entre as tradicées, em que pese diferencas
no estilo de decidir (BUSTAMANTE, 2012, p. 110). O lugar-comum de que seria
absolutamente contrario a doutrina da separagdo de poderes encampada pela
tradicéo de civil law a vinculagcao das cortes as decisdes pretéritas somente pode ser
explicado por apego as nog¢des revolucionarias de que o juiz é apenas a “boca da
lei” (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2007, p. 23). O sistema de precedentes ndo
€ um atributo préprio do common law (como propagado falsamente) e €
indispensavel a todo sistema juridico voltado a tutela da igualdade e da seguranca
juridica. A distincdo entre as tradicbes juridica repousa mais no folclore acerca do
papel das cortes do que na realidade pratica. Qualquer que seja o0 ordenamento em

analise, sera sempre elemento indispensavel da justificacao juridica a enunciacao de
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uma regra universal para solucdo de um problema juridico particular, sendo
falaciosa, dentro de uma concepcgéao logico-argumentativa do direito, a assercéao de
que o processo de raciocinio juridico seja substancialmente diferente nas tradicdes
juridicas do common law e do civil law.

A igualdade justifica a aplicacdo e o respeito aos precedentes, dado o
desacordo interpretativo insito a equivocidade dos textos normativos e em face da
necessidade de consisténcia temporal (BAYLES, 2002, p. 49). A aderéncia ao
precedente, desse modo, limita o espaco de discricdo do operador como um
requerimento de justica formal (porque nao especifica o conteldo da decisao),
promovendo a igualdade de tratamento pela submissdo ao direito. A tradicdo de
common law procede dessa forma mediante o respeito a regra do stare decisis,
segundo a qual, em sentido vertical, toda corte esta vinculada as decisdes proferidas
por cortes de hierarquia superior e, em sentido horizontal, vinculada por suas
préprias decisdes pretéritas (CROSS; HARRIS, 2004, p. 6).

Na experiéncia juridica americana, sua aplicacao é mais antiga (antes mesmo
da Revolugcdo Americana) (SUMMERS, 1997, p. 355), enquanto na experiéncia
inglesa a doutrina da conta de uma utilizacdo mais rigida apenas a partir do século
XX (CROSS; HARRIS, 2004, p. 25). O resultado de sua aplicacao é a resolucéao de
controvérsias individuais com vistas ao futuro, aumentando, assim, o conhecimento
do direito e a responsabilidade dos juizes. De outro lado, essa regra oferece
legitimacdo politica institucional a fungédo criativa da atividade judicial que é
reconhecida nessa tradicdo (MATTEI, 1988, p. 358). A progressiva utilizacdo de
“departures from precedent’ (de que sdo exemplos, dentre outros, a distincao e a
superacdo) nos sistemas anglossaxées demonstram que a submissdo ao stare
decisis, longe de significar congelamento do direito, em verdade é resultado da
compreensdo de que a atividade interpretativa deve contribuir para uma unidade
institucional.

Independentemente da existéncia de uma regra de direito positivada, o
respeito as decisdes pretéritas que servem de modelo para decisbes futuras deve
ser compreendido como uma exigéncia derivada das concep¢des nao-cognitivistas

da interpretacao juridica, especialmente no seu viés légico-argumentativo. A imagem
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caricatural dos sistemas de civil law - apegados a lei e livres da exigéncia de
respeito aos precedentes - e do sistema de common law - caracterizado pela sua
escravidao ao passado -, se em algum momento histérico pudesse ser considerada
vdlida, certamente ja ndo mais o € (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 532). O
decretado ocaso do stare decisis nao se consumou (GOODHART, 1930, pp. 173-
192). Se é verdade que a rigidez da vinculacdo absoluta (que nao comporta
superacdo) foi superada, € também clara a tendéncia de paises cuja tradicao é
ligada ao civil law ao reconhecimento de gradacdes mais ou menos intensas de
forca normativa as decisées judiciais (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 533).
Isso tudo por um motivo 6ébvio: por detras do incremento da forca normativa do
precedente estd a compreensdao de que é principio basico da administracdo da
justica que casos iguais devem ser tratados de forma igual (CROSS; HARRIS, 2004,
p.1).

E finalidade precipua do processo civil do Estado Constitucional dar tutela aos
direitos. Essa funcdo, em dimensao objetiva e geral, impde uniformidade de
tratamento de todos diante das decisées judiciais (e a unidade do direito que dela é
resultado) pela afirmacdo e respeito aos precedentes. A vinculacao as decisbes
pretéritas € um dos resultados desejaveis pelo estado ao estruturar um processo
que respeita e promove os direitos fundamentais processuais e, portanto, o direito
fundamental ao processo justo, na perspectiva da sociedade. Assumindo-se que €
tarefa da interpretacéao juridica a reconstrucao de sentidos normativos e, portanto, da
prépria ordem juridica, impde-se a vinculacao as razdées generalizaveis que podem
ser identificadas a partir das decisdes judiciais (os precedentes judiciais) como meio
de respeito a igualdade. O processo deve permitir, mediante seu resultado (ou seja,
por meio da decisao judicial), a conformacdo de uma ordem juridica isonémica. Para
tanto, é necessario que o operador conheca e utilize um discurso voltado a ordem
juridica, que requer a compreensao das razdoes que efetivamente vinculam
institucionalmente (ratio decidend|) e do raciocinio que deve ser efetivado com vistas
a aplicacao (universalizacdo).

As relagdes entre igualdade e processo civil tradicionalmente reduzem-se a

nogao de paridade de armas ou isonomia processual. Porém, a necessidade de se
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garantir igualdade a partir das decisdes judiciais demonstra a insuficiéncia da
compreensao da igualdade apenas em uma perspectiva particular (do caso). A
igualdade intra caso e inter partes nao se confunde com a exigéncia de que casos
iguais sejam tratados de forma igual. Trata-se de uma exigéncia de igualdade de
todos os cidadaos (e ndao s6 dos sujeitos, na estrutura interna do processo). Todos
devem ser tratados de maneira uniforme no que tange a aplicagao do direito, sem o
que nao haverad um sistema aceitavel de resolugdo de disputas (RUBENSTEIN,
2002, p. 1893). Dessa forma, pode-se dizer que a pratica da isonomia pelo juiz
também envolve o julgamento da causa (DINAMARCO, 2004, p. 210).

Do ponto de vista geral, o processo civil deve ser pautado pela igualdade
também sob o prisma do seu resultado. Se seu foco € apenas no meio (a atividade
das partes no processo) e ndo no fim (a igualdade diante dos resultados produzidos
pelo processo) (MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 643) o tratamento igualitario
resulta empobrecido. E necessario que se perceba que o principio da igualdade ndo
abrange apenas o tratamento as partes no interior do processo (ROSITO, 2012, p.
134). Os resultados produzidos pelo processo devem ser iguais para todos aqueles
que ostentam idénticas ou similares situagdes (PORTO, USTARROZ, 2009, p. 191),
uma vez que a igualdade relaciona-se a exigéncia de unidade do ordenamento
juridico e, portanto, impde a vinculagdo dos tribunais a uma instancia interpretativa
unificada, consubstanciada no modelo ideal de Corte Suprema. Nao ha Estado
Constitucional se casos idénticos recebem diferentes decisdes pelo poder judiciario.
Like cases should reach like outcomes for purpose of fairness (RUBENSTEIN, 2002,
p. 1893). Dessa forma, é tarefa do processo dar unidade ao direito e para tanto a
igualdade, compreendida como igualdade pelo processo, impde a estruturacado de
técnicas processuais compativeis com essa finalidade.

Uma maneira de abordar o problema da igualdade diante das decisdes
judiciais esta na aceitacao de que o carater ndo-cognitivista da interpretacao impde
respeito ao precedente por razées de ordem institucional (mas ndo necessariamente
por expressa disposicdao legal). O tratamento que ora busca-se efetivar tem por
escopo apresentar uma visdo critica do sistema de tutela dos direitos, a partir de

algumas solucdes aparentemente equivocadas (outras nem tanto) encampadas pelo
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nosso direito positivo, com vistas a estruturacao de um processo civil mais voltado a

tutela da igualdade diante das decisées judiciais.

5 O DIREITO PROCESSUAL CIVIL E O RESPEITO AOS PRECEDENTES:
ASPECTOS PRATICOS

A ordem juridica estrutura-se na triste metafora da “jurisprudéncia banana
boat” (SILVA, 2012, p. 289)2. Um exemplo pode ilustrar a afirmacdo: o Superior
Tribunal de Justica tinha entendimento histérico de que a comprovacao da existéncia
de feriado local para fins de verificacdo da tempestividade de recurso deveria ocorrer
no ato da interposicdo, sob pena de preclusdo consumativa®. Durante o ano de
2012, houve a modificagdo do entendimento, com base na alteracdo havida no STF.
Passou-se a aceitar a apresentacdo de documento comprobatério por ocasidao da
interposicdo do agravo regimental®. A posicdo se consolidou com uma verdadeira
superacao do precedente. Entretanto, em agosto do ano posterior (2013), a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo no sentido de
impossibilidade de suprimento do vicio, pela preclusdo consumativa (revigorando o

2 A expressdo foi cunhada por Ticiano Alves e Silva, com base no exemplo figurativo trazido pelo Min.
Humberto Gomes de Barros, no julgamento do AgRg no REsp 382736/SC, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, Rel. p/ Acérdao Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em
08/10/2003, DJ 25/02/2004, p. 91.

% Apenas exemplificativamente AgRg no Ag 1344022/MT, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Superior Tribunal de Justiga, Primeira Turma, julgado em 08/11/2011, DJe 02/12/2011; AgRg
no Ag 1376232/SP, Relator Ministro Humberto Martins, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma,
julgado em 01/12/2011, DJe 07/12/2011; AgRg no AREsp 54.810/SP, Relator Ministro Sidnei Beneti,
Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, julgado em 17/11/2011, DJe 01/12/2011; AgRg no
AREsp 20.672/SP, Relator Ministro Raul Araujo, Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, julgado
em 04/10/2011, DJe 17/10/2011; AgRg no AREsp 8.475/MG, Relator Ministro Adilson Vieira Macabu
(Desembargador Convocado do TJ/RJ), Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, julgado em
17/11/2011, Dde 16/12/2011; AgRg no Ag 1265858/PR, Relatora Ministra Maria Thereza De Assis
Moura, Superior Tribunal de Justi¢a, Sexta Turma, julgado em 01/12/2011, DJe 14/12/2011.

* Exemplificativamente AgRg no REsp 1080119/RJ, Relator Ministro Vasco Della Giustina
(Desembargador Convocado do TJ/RS), Relator p/ Acérddo Ministro Sebastido Reis Junior, Superior
Tribunal de Justica, Sexta Turma, julgado em 05/06/2012, DJe 29/06/2012; AgRg no AREsp
137.141/SE, Relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Superior Tribunal de Justica, Corte Especial,
julgado em 19/09/2012, DJe 15/10/2012; EDcl no AgRg no AREsp 63.535/MG, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, Superior Tribunal de Justiga, Terceira Turma, julgado em 18/10/2012, DJe
23/10/2012; AgRg no AgRg no AREsp 194.892/RJ, Relator Ministro Mauro Campbell Marques,
Superior Tribunal de Justica, Primeira Secao, julgado em 24/10/2012, DJe 26/10/2012.
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“precedente” ha mais de um ano revogado)®. E curioso verificar que, justamente no
mesmo dia, a Terceira Turma do mesmo tribunal julgou trés recursos versando sobre
matéria idéntica, mantendo a posicao entdo consolidada, no sentido da viabilidade
da comprovacdo posterior®. Ou seja, no mesmo dia, em salas vizinhas, julgou-se a
mesma questao (alias, ja pacificada), de duas formas diferentes.

O direito brasileiro necessita de instituicdo de técnicas processuais que
conduzam ao respeito aos precedentes, evitando que exemplos como esse (que
infelizmente ndo séo raros) ocorram (DIAS DE SOUZA, 2006, p. 293). Respeitar
precedentes significa decidir de modo idéntico questdes analogas, cuja interpretacao
ja foi fixada quando do julgamento de casos pretéritos. O legislador tem o dever de
instituir técnicas processuais adequadas para o manejo dos precedentes. A
jurisprudéncia contraditéria e desordenada, em um mesmo momento histérico,
atenta contra a garantia constitucional da igualdade (DEVIS ECHANDIA, 1985, p.
198). Tratamento diverso em casos iguais, sem as devidas diferencas relevantes,
significa vulnerar frontalmente a igualdade, da mesma forma com que sera afrontada
no caso de aplicacao do precedente sem consideracdo das diferencas substanciais
do caso (ROSITO, 2012, p. 135). Nao ha como fugir da constatagcdo de que a
igualdade é o fundamento natural e dogmatico dos precedentes.

O judiciario brasileiro precisa tomar consciéncia de que seu papel é oferecer
igualdade diante das decisdes judiciais, uma vez que toda decisao funciona também
como fato-institucional que determina condutas humanas, conformando a atividade
dos individuos a sua orientagdo (SILVA, 2012, p. 291). Para que o sistema
efetivamente respeite precedentes €& necessario, primeiro, que 0s operadores
conhegam as técnicas de manejo desse discurso geral. O processo de identificacao
e aplicacdo do precedente passa a ser a regra; a distincdo ou a superacgéo, a
excecao. O raciocinio que esta por detrds do processo de identificacdo e aplicacéo

do precedente é basicamente o de uma generalizacdo, j& que nao existem dois

® AgRg no REsp 1139132/DF, Relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Superior Tribunal de Justica,
Quarta Turma, julgado em 27/08/2013, DJe 03/09/2013.

® AgRg no AREsp 209.496/PA, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Superior Tribunal de
Justica, Terceira Turma, julgado em 27/08/2013, DJe 05/09/2013; AgRg no AREsp 136.956/SP,
Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, julgado em
27/08/2013, DJe 05/09/2013; EDcl no AREsp 35.413/ES, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, julgado em 27/08/2013, DJe 03/09/2013;
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casos ou questdes exatamente iguais (SCHAUER, 1987, p. 577): é um problema de
relevancia, que consiste em saber quais semelhancas e distincdes sao relevantes.

Quando raciocinamos por meio de precedentes, pressupomos que algum
evento no futuro va poder ser identificado como similar para fins de sua aplicacdo. A
similitude dos fatos relevantes é sempre e invariavelmente contextual. A estrutura de
aplicacao nao é muito diferente daquela efetivada quando necessario o cotejo entre
dois julgados para fins de uniformizacdo de um dissidio, com a diferenca de que no
caso do precedente o que importa é a extragdo da regra universalizavel que, diante
dos mesmos fatos essenciais (“similitude fatica”), deve ser replicada. Sao relevantes,
assim, as “valoragdes concretas gerais”, que envolvem similitude fatica e juridica, e
que permitem a colocacdo das especificidades do caso em um contexto
generalizavel (ALVARO DE OLIVEIRA, 2007, p. 135). A identificacdo do precedente,
dessa forma, nada mais é do que a identificagdo da ratio decidendi (ou das rationes
decidendi) com vistas a sua aplicagao.

A igualdade ou distincdo de duas situacbes sempre o € com relacdo a
determinadas caracteristicas, dado que a nocado de igualdade é relacional e
valorativa. Determinado elemento, pertinente com os fins a serem promovidos, deve
ser tomado em consideracdo para fins de comparacdo. A igualdade é a relacdo
entre duas ou mais situacées, com base em medida(s) ou critério(s) de comparacéo,
aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento para a
realizacdo de uma determinada finalidade (AVILA, 2009, p. 42). No que diz respeito
ao raciocinio com o precedente, as situacoes (objeto de comparacdo) serao
comparadas com base nos fundamentos determinantes (MARINONI, 2013, p. 192)
para a resolucao da questao juridica especifica e na razao universalizavel extraida
da decisdo. Pode ocorrer, diante desse exame, que as razdes relevantes da decisdo
passada nao possam ser aplicadas para o caso em analise. Nesse caso, o operador,
apos identificar o precedente, devera dele se afastar. Para tanto, devera conhecer e
utilizar uma das técnicas de judicial departures, que servem especificamente para
nao-aplicacdo de um precedente pela corte, seja pela distincdo dos casos (as
caracteristicas dos casos/questdes sao distintas), seja pela sua revogacao (as
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caracteristicas dos casos/questdes sdo as mesmas, mas as circunstancias externas
sao diversas).

A distincdo opera como uma judicial departure na medida em que o
precedente ndo € aplicado ao caso, seja por meio do reconhecimento de uma
excecao direta justificada por circunstancias especiais no caso sub judice (ha
diferencas suficientes para que haja uma diferenciacdo do tratamento) ou pelo
estabelecimento de uma excecao indireta, também denominada de fact-adjusting,
ocorrendo a reclassificagdo de determinados fatos antes ndo compreendidos como
importantes, com vistas ao afastamento do precedente judicial (a mudanga na
compreensdo de determinadas caracteristicas igualmente presentes impde a
diferenciacdo de tratamento) (BUSTAMANTE, 2012, p. 470). No primeiro caso, a
excecao pode se dar mediante reducado teleoldgica, pela diminuicdo do universo de
situagdes compreendidas na sua hipotese, retificando-se o Direito quando este se
apresenta injusto por excessivamente geral dadas as especificidades do caso em
questao. No segundo caso, a corte lida com fatos que, para o precedente, ndo eram
considerados importantes, mas dadas as circunstancias sociais do caso em analise,
repercutem de modo a distingui-lo (EISENBERG, 1991, p. 135). Em ambos os
casos, também a excecdo que deriva do afastamento deve ser universalizavel
(BUSTAMANTE, 2012, p. 478).

O overruling é uma espécie do género das denominadas judicial departures e
significa afastamento de uma corte vinculada de uma regra jurisprudencial fixada
anteriormente mediante a superacdo do precedente. As cortes inglesas tém como
padrdao a possibilidade de revogacdo do precedente desde que a (i) mudanca
acarrete desenvolvimento do direito; (ii) o caso presente tenha peculiaridade que
nao foram consideradas quando da fixagdo da questdo e (iii) a superacdo nao
imponha restricdo a confiancga justificada dos cidaddaos (CROSS; HARRIS, 2004, p.
163). A questao do afastamento do precedente judicial deve ser expressamente
tematizada (BUSTAMANTE, 2012, p. 388), de modo que a decisdo nao deixe de
levar em conta que o que esta fazendo é importante para a ordem juridica.
Diferentes resultados no tempo podem ser consistentes se forem resultado de uma
mudancga nas proposigdes sociais aplicaveis. Por isso, determinado ruling deve ser
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superado sempre que deixar de satisfazer substancialmente os padrdes de
congruéncia social e consisténcia sistémica e os valores protegidos pela doutrina do
precedente ndo estejam sendo promovidos pela manutencdo daquela posicéao
(EISENBERG, 1991, p. 104). Deve ser feita a ressalva, entretanto, de que em todo
caso envolvendo abandono de um precedente estabelecido, o interesse na
continuidade deve ser contrastado de forma clara as vantagens do desenvolvimento
e da inovacao (BODENHEIMER, 1962, p. 373).

E certo que essa “virada” de entendimento tende a ocorrer mediante a troca
de um parametro de estabilidade para outro, 0 que normalmente vai se dar apos a
reiteracdo de algumas decisées no sentido da mudanca (CABRAL, 2013, p. 20). O
exemplo utilizado da questdo envolvendo a juntada posterior do comprovante de
existéncia de feriado local, no ambito do Superior Tribunal de Justica, é situacao
extrema que nao pode nem mesmo ser compreendida como uma superacdo. A
revogacdo de um precedente pressupde toma-lo em consideracdo para depois
supera-lo. Uma das formas de se lidar com esse inevitavel periodo (mais ou menos
longo) de transigdo entre uma orientagdo estavel e consolidada e outra é a técnica
da sinalizacdo. Pode ser necessaria, antes da superacao, a indicagao (“sinalizacao”)
implicita ou explicita de que determinado precedente passa a nao ser mais confiavel,
dada a tendéncia a sua revogacado pela perda da sua consisténcia (MARINONI,
2010, p. 335). O mesmo pode ocorrer mediante a prolacao de um julgamento-alerta
(CABRAL, 2013, pp. 13-48), por meio do qual o tribunal transfere o risco dos
prejuizos pela alteracdo da estabilidade para o particular ao mediante o anuncio
publico da possivel revisao da jurisprudéncia consolidada, por meio do qual a corte
explicita a sua divida quanto a correcdo do entendimento vigente. Todas essas
técnicas tém a finalidade ultima de promover a seguranca juridica na mudanca
(AVILA, 2012, p. 469).

A regra, na tradicaio de common law, quando da superacdo de um
precedente, é a aplicacdo do novo entendimento a todos o0 casos (sub judice ou
nao). Ademais, ha certos casos em que, mesmo preenchidas as condi¢des para a
superacdo do precedente, o nivel de confianca justificada seja tdo alto
(EISENBERG, 1991, p. 129) a impor a superagao de forma prospectiva (prospective
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overruling) ou modificacao nao-retroativa do direito (JURATOWITCH, 2008, p. 199),
problema diverso daquele relativo & modulagédo dos efeitos (AVILA, 2012, p. 505).
Essa aplicacdo do novo regramento, portanto, pode ocorrer, além da forma classica
(retroativa), de modo prospectivo, em suas espécies classica (prospective
overruling), pura (pure prospective overruling) ou a termo (prospective prospective
overruling) (DIAS DE SOUZA, 2006, p. 159).

Na aplicacéo retroativa, o precedente se aplica a todos os casos cujos fatos
tiveram lugar antes e aos casos futuros. A aplicacdo prospectiva, por sua vez, €
classica (prospective overruling), quando apesar de ndo se aplicada para os fatos ja
ocorridos, aplica-se ao caso. Isso ocorre quando o precedente goza de credibilidade
perante a sociedade (funcionando como parametro para o planejamento de
estratégias e definicdo de condutas) (MARINONI, 2013, p. 268). Ha situacdes, no
entanto, em que sera irracional aplicar a modificagdo para o caso sub judice. E o que
ocorre no pure prospective overruling. Nesses casos, 0 novo regramento é aplicado
tdo somente aos fatos futuros (excluindo-se o caso sub judice). Por fim, a superacao
pode ser aplicavel de forma postergada, para um momento futuro: nesse caso fala-
se em prospective prospective overruling (MARINONI, 2010, p. 422).

Como se vé, existem multiplas formas de garantir o desenvolvimento do
direito em um sistema que leve a série o respeito aos precedentes. Precedente,
portanto, ndo é sinénimo de rigidez (LLEWELLYN, 1960, p. 62). Deixar de lado todo
esse arcabouco teorico e ferramental apenas por apego a tradicao continental ou
pela crenca na suficiéncia das solugdes de direito positivo para o problema da
igualdade perante o direito, significa dar protecao insuficiente ao direito a igualdade
perante o direito. Essa é fruto do dever do estado de conferir idéntica solucao a
todos os que ostentam uma mesma situacao juridica. Sdo as cortes de vértice que
tém a competéncia de, racional e logicamente, delinear os sentidos atribuiveis aos

textos normativos, reconstruindo o direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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O Direito, compreendido a partir dos pressupostos tebéricos de uma
concepcgao formalista da interpretacao juridica, confiando na univocidade da lei como
garante exclusivo da seguranca juridica, estruturava-se a partir da nocao de
igualdade perante a lei, que impunha a aplicacdo indistinta das normas —
compreendidas como objeto da interpretagdo — e o respeito a legalidade para a
realizacdo de uma pretensa uniformidade de tratamento. O fendmeno juridico,
compreendido a partir dos pressupostos teéricos de uma concepcgédo [ogico-
argumentativa da interpretacdo juridica, confiando na consisténcia das decisées
judiciais como veiculo nao-exclusivo, mas necessario, da segurancga juridica,
estrutura-se a partir da nocao de igualdade perante o direito, que impde a
interpretacdo uniforme das disposicées textuais — compreendida a norma como
resultado da interpretacdo — e 0 respeito ao precedente para a realizacdo da
verdadeira uniformidade de tratamento.

A compreensao contemporanea da igualdade faz com que seja reconhecida a
necessidade de promocao também de uma igualdade perante o direito, de carater
dindmico, que impde a interpretacdo uniforme das disposicées textuais,
compreendidas estas como resultado da interpretacdo, e o respeito ao precedente
para a realizacao da verdadeira uniformidade de tratamento, voltada prioritariamente
ao aplicador (mas também ao legislador que deve prever técnicas que permitam a
sua consecucao), na medida em que o obriga a tratar igualmente as situacdes assim
merecedoras, quando presentes 0s mesmos pressupostos de fato. Essa nocéo, que
assume a insuficiéncia da concepcdo formalista da interpretacdo, tem como
pressuposto tedrico uma concepcao logico-argumentativa da interpretacdo juridica,
confiando na consisténcia das decisées judiciais como veiculo ndo-exclusivo, mas
necessario, da seguranca juridica.

O processo civil, dessa forma, deve ser dotado de técnicas que permitam
essa asseguracdao da igualdade mediante decisbées judiciais. As relagcdes entre
igualdade e processo, assim, ndo se resumem aos aspectos internos e entre as
partes (aquilo que tradicionalmente chamou-se de “paridade de armas”). Longe
disso, 0 processo deve ser dotado de mecanismos que garantam a igualdade por

meio das decisdes proferidas, através do respeito a fixacao da interpretacao juridica

Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 4, out. 2013

S
R



"o N\
f Revista de Direito AN

ISSN 2179-1155- versao impressa
ISSN 2179-1503 - versao eletrénica

fornecida pelas cortes de vértice (instancias interpretativas do sistema de tutela dos
direitos) e, portanto, do respeito aos precedentes.

Seu ambito de protecdo manifesta-se na estruturagdo de iniUmeras técnicas
processuais e seu escopo € o de conferir congruéncia, aceitacdo e unidade ao
direito (RUBENSTEIN, 2002, p. 1897). Dai porque somente havera a plena
asseguracao da igualdade pelo processo se houver respeito ao precedente, como
exigéncia que deriva da propria atividade judicial, sem a qual “o processo civil
continuara sendo um jogo perversamente escravizado pela aleatoriedade de seus
resultados” (MITIDIERO, 2013, p. 130).
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