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"O homem é corda estendida entre o animal e o 

super-homem: uma corda sobre um abismo; 

perigosa travessia, perigoso caminhar; perigoso 

olhar para trás, perigoso tremer e parar. O que é 

de grande valor no homem é ele ser uma ponte e 

não um fim..."  
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RESUMO 

 

 

Este trabalho versa sobre a função normativa da Jurisdição a partir da observância a 
critérios decisionais como meio de efetivação dos direitos e garantias fundamentais 
na realidade do Estado Democrático de Direito. Para defender a viabilidade da 
criação jurisprudencial do Direito como meio de outorgar isonomia de tratamento a 
casos análogos e segurança jurídica, porém evitando-se os riscos inerentes à 
arbitrariedade judicial, primeiramente se identifica o fenômeno da criação judicial do 
Direito e analisa-se o desenvolvimento da função jurisdicional. Examina-se o sistema 
da “common law, que serviu de modelo quanto à vinculação a precedentes judiciais, 
influenciando de forma progressiva a configuração do sistema de “civil law”, 
especialmente frente à realidade e reclamos do Estado Democrático de Direito 
(Estado Constitucional). São enfrentadas técnicas de uniformização da 
jurisprudência com caráter vinculante presentes no sistema jurídico brasileiro, 
estabelecendo-se a relação com a função normativa da Jurisdição, a partir da 
obtenção da resposta constitucionalmente adequada e por meio de devida 
motivação das decisões judiciais, realizada com a observância ao critério decisional 
da participação e intervenção necessária de atores sociais nas causas com potencial 
repetitivo, como forma de outorgar legitimidade democrática e assegurar 
racionalidade e segurança jurídica à atividade jurisdicional. 
 
Palavras-chave: Jurisdição – Função Normativa – Precedentes Judiciais – Estado 
Democrático de Direito – Legitimação Democrática - Segurança Jurídica. 



 

 

ABSTRACT 

 

 

This work deals with the jurisdiction of regulatory function from the observance of 
decision-making criteria as a way of enforcing rights and guarantees in the reality of 
democratic state. To defend the viability of judicial creation of law as a way of 
granting equality of treatment to similar cases and legal certainty, however avoiding 
the risks of judicial arbitrariness. Firstly identifies the phenomenon of judicial creation 
and analyzes the development of the judicial function, especially in the common law 
system, which served as a model  linking the judicial precedents, influencing 
progressively to the civil law system configuration, especially faced with the reality 

and demands of the democratic rule of law (Constitutional State). Law 
standardization techniques faced with binding character present in the Brazilian legal 
system, establishing the relationship with the normative function of Jurisdiction, from 
obtaining the constitutionally appropriate response and through adequate motivation 
of judicial decisions, made with compliance due to decisional criteria of participation 
and necessary intervention of specialized organ in cases with repetitive potential as a 
way of granting democratic legitimacy and ensure rationality and  legal certainty to 
the jurisdictional activity. 
 

Key-words: Jurisdiction - Normative Function - Legal Precedent -  Democratic State - 
Democratic Legitimacy - Legal Safety. 
 



 

 

RIASSUNTO 

 

 

Questo lavoro si occupa della funzione normativa della Giurisdizione partendo dal 
rispetto dei criteri decisionali come mezzo per far rispettare i diritti e le garanzie 
fondamentali nella realtà di Stato Democratico del Diritto.Per difendere la fattibilità 
della creazione giurisprudenziale del diritto come strumento di concedere la parità di 
trattamento per casi analogi e sicurezza giuridica, evitando i rischi inerenti 
all’arbitrarietà giudiziaria,per prima si identifica il fenomeno della creazione giudiziale 
del Diritto e si analizza lo sviluppo della funzione giurisdizionale, in particolare nel 
sistema di " common law " , che serviva da modello nel collegare i precedenti 
giudiziari, influenzando di forma progressiva la configurazione del sistema " civil law 
", specialmente difronte a realtà e rivendicazioni del Stato Democratico di Diritto 
(Stato Costituzionale).Sono affrontate tecniche di uniformità della giurisprudenza con 
carattere vincolante presente nel sistema giuridico brasiliano, che istituisce la 
relazione con la funzione normativa della Giurisdizione,perottenere la risposta 
costituzionalmente adeguata tramite una adeguata motivazione delle decisioni 
giudiziarie, realizzate con l’osservanzaal criterio decisionale di partecipazione 
eintervento necessario di un organo specializzato  nelle cause con un potenziale 
ripetitivo come forma di concedere legittimità democratica e garantire la razionalità e 
la sicurezza giuridica e la attività giudiziaria. 
 
Parole-Chiave: Giurisdizione – Funzione Normativa – PrecedentiGiudiziari – 
StatoDemocraticodelDiritto – LegittimitàDemocratica - SicurezzaGiuridica. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

A presente pesquisa tem por objeto o desenvolvimento de tese de 

Doutoramento dentro da área de concentração da Teoria Geral da Jurisdição e 

Processo no Programa de Pós-Graduação “stricto sensu” da Pontifícia Universidade 

Católica do Rio Grande do Sul. 

O tema que será abordado e desenvolvido é “A Função Normativa da 

Jurisdição a partir de Critérios Decisionais para a efetivação dos direitos e garantias 

fundamentais no Estado Democrático de Direito”, sendo que o trabalho está dividido 

em duas partes, cada uma com dois capítulos, observando-se o método de 

abordagem dedutivista, partindo-se de premissas e conceitos gerais para análise e 

explanação de ideias mais particulares e específicas, culminando com a proposição 

central da tese de Doutoramento. 

A pesquisa teve como base de referência bibliográfica livros, artigos de 

revistas e periódicos nacionais e estrangeiros, bem como a análise de legislação e 

jurisprudência pátria e estrangeira, considerando a temática abordada e 

desenvolvida ao longo do estudo. 

Na primeira parte da tese, e buscando estabelecer as bases teóricas e 

conceituais necessárias para a proposição central, no primeiro capítulo será 

introduzida a questão da necessária obtenção de unidade do Direito no contexto 

atual do Estado Democrático de Direito, a partir da técnica de vinculação aos 

precedentes judiciais.  

Para contextualizar a realidade, inicialmente se analisará o desenvolvimento e 

evolução da função jurisdicional, especialmente quanto à origem e formação do 

sistema da “common law” (países anglo-saxônicos), considerando o modelo de 

vinculação a precedentes judiciais que representam e pelas influências que 

determinam para o sistema de “civil law” e de tradição romano-germânica. Dessa 

forma, primeiramente, proceder-se-à análise dos precedentes judiciais, buscando-se 

uma identificação quanto ao conceito, considerando a sua origem e evolução 

histórica, bem como a partir de algumas distinções necessárias quanto aos 

conceitos de costume, decisão judicial, jurisprudência, súmulas, súmula vinculante e 

coisa julgada.  
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Após, identificar-se-ão os elementos integrantes do precedente judicial, quais 

sejam: as circunstâncias de fato que embasam a controvérsia e a tese ou o princípio 

jurídico assentado na motivação do provimento decisório, a chamada “ratio 

decidendi”, a qual precisa ser muito bem formada e identificada pela função que 

opera na aplicação do precedente judicial, por corresponder à parte do precedente 

dotada de efeito vinculante, além da “obter dictum” (“obter dicta” no plural), que 

corresponde à fundamentação de caráter apenas persuasivo e não obrigatório.  

Também se abordará sobre a aplicação dos precedentes judiciais e métodos 

de confronto pertinentes, como a técnica do “distinguishing” de forma restritiva 

(“restrictive distinguishing”) ou de modo extensivo (“ampliative distinguishing”), além 

de se buscar identificar o momento de criação do precedente judicial na aplicação ao 

caso concreto. Ainda se tratará da classificação dos precedentes judiciais quanto ao 

critério da autoridade, se persuasivos, vinculantes/obrigatórios ou obstativos da 

revisão de decisões, e extensão da vinculação hierárquica (precedentes judiciais 

verticais ou horizontais).  

Por fim, analisar-se-ão as formas de superação dos precedentes judiciais e 

modulação de seus efeitos, considerando a constante mudança e evolução do 

Direito e, portanto, a necessidade de revogação de alguns precedentes judiciais já 

firmados, para fins de atualização do Direito e para evitar a consumação de 

injustiças, por meio das técnicas do “overruling” (precedente judicial tem afastada 

toda a sua eficácia vinculante, sendo substituído por outro) e “overriding” (superação 

parcial do precedente e restrição da extensão de incidência), com a possibilidade de 

atribuição de efeitos retroativos ou prospectivos aos precedentes judiciais e decisões 

judiciais em geral, mas sempre primando pela preservação da segurança jurídica. 

Ainda no primeiro capítulo da primeira parte da tese, será feita abordagem e 

análise das características, aspectos, funções e responsabilidades da prestação 

jurisdicional frente à realidade e demandas do Estado Democrático de Direito ou 

Estado Constitucional, especialmente na Era do chamado “neoconstitucionalismo” 

marcado pela defesa dos direitos fundamentais e considerando a necessidade de 

observância aos princípios da segurança jurídica e isonomia. 

Por derradeiro, ainda na primeira parte da tese, serão expostas e ponderadas 

algumas técnicas de uniformização da jurisprudência com caráter vinculante, como 

os institutos da repercussão geral no recurso extraordinário, da súmula vinculante e
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dos recursos especiais repetitivos, além do novel instituto do incidente de resolução 

de demandas repetitivas, positivado pelo Novo Código de Processo Civil (Lei nº 

13.105/2015). Tais técnicas serão abordadas como institutos que demonstram as 

aproximações cada vez mais estreitas entre os modelos de “civil law” e “common 

law”, além de serem analisados os papéis das Cortes Superiores quanto ao controle 

e interpretação da lei, bem como quanto à formação de precedentes com eficácia 

vinculante. 

Destarte, tais mecanismos de uniformização de jurisprudência com caráter 

vinculante presentes no sistema jurídico brasileiro demonstram a crescente 

implantação de um sistema de precedentes na realidade do Estado Democrático de 

Direito, principalmente com a decretação e sanção do Novo Código de Processo 

Civil (Lei nº 13.105/2015) que positiva o instituto do Incidente de Resolução de 

Demandas Repetitivas, que consiste em mais uma técnica de julgamento por 

amostragem e equalização das decisões judiciais.  

A segunda parte desta tese buscará a análise e defesa da viabilidade da 

função normativa da Jurisdição, considerando que se pode reconhecer uma regra da 

decisão judicial no sentido de se apontar a possibilidade de determinação da 

resposta correta ao caso concreto, que coincidirá com a constitucionalmente 

adequada, o que será tratado de forma detalhada no capítulo terceiro deste estudo.  

Na sequência, no terceiro capítulo, será evidenciada a importância e papel 

fundamental da devida motivação das decisões judiciais no sistema de precedentes 

vinculantes, pois somente com uma boa e clara fundamentação dos comandos 

judiciais é que se pode identificar se estão constitucionalmente adequados, ou seja, 

se as regras e princípios constantes na Carta Magna estão sendo oportunamente 

observados e ponderados no caso concreto.  

Entretanto, para que se possa determinar a resposta constitucionalmente 

adequada, defende-se, em sede do quarto capítulo, a necessidade de observância a 

critérios decisionais, especialmente naquelas causas em que, em função da sua 

natureza e matéria debatida, as decisões proferidas poderão atingir status de 

precedente judicial com eficácia vinculante, o que impõe um cuidado ainda maior 

para a adequação constitucional da decisão, bem como para a qualificação técnica, 

condição que pode ser obtida de modo mais completo por meio da participação e 

intervenção necessária no processo de órgão especializado, na condição de amicus 
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curiae, com conhecimentos técnicos amplos e com competência para fiscalização 

das questões decididas na decisão judicial, primando pela efetividade e positiva 

repercussão social e econômica. 

Destarte, no último capítulo da segunda parte da tese, é apresentado o 

critério decisional a ser necessariamente observado para a obtenção da resposta 

constitucionalmente adequada, o qual permitirá ainda a legitimação democrática da 

função normativa da jurisdição, considerando o diálogo institucional entre poderes, 

mas dependerá de uma pertinente e ampla motivação da decisão judicial, não 

somente como forma de viabilizar a realização desse diálogo institucional entre 

poderes, mas também como meio de controle democrático do conteúdo da decisão 

judicial, potencialmente um precedente judicial com eficácia vinculante, pela 

sociedade em geral. 
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CONCLUSÃO 

 

 

O estudo apresentado é fruto de pesquisa para o desenvolvimento de tese de 

Doutoramento dentro da área de concentração da Teoria Geral da Jurisdição e 

Processo no Programa de Pós-Graduação “stricto sensu” da Pontifícia Universidade 

Católica do Rio Grande do Sul. 

O tema apresentado e desenvolvido versou sobre a “A Função Normativa da 

Jurisdição a partir de Critérios Decisionais para a efetivação dos direitos e garantias 

fundamentais no Estado Democrático de Direito”, estruturado em duas partes, cada 

uma com dois capítulos, e elaborado a partir da técnica dedutiva, onde, 

primeiramente, foram expostas e examinadas premissas e conceitos gerais para 

análise e explanação de ideias mais particulares e específicas, culminando com a 

proposição central da tese de Doutoramento. 

A pesquisa teve como base de referência bibliográfica livros, artigos de 

revistas e periódicos nacionais e estrangeiros, bem como análise de legislação e 

jurisprudência pátria e estrangeira, considerando a temática abordada e 

desenvolvida ao longo do estudo. 

Na primeira parte da tese, e buscando estabelecer as bases teóricas e 

conceituais necessárias para a proposição central, no primeiro capítulo foi 

introduzida a questão da necessária obtenção de unidade do Direito no contexto 

atual do Estado Democrático de Direito, a partir da técnica de vinculação aos 

precedentes judiciais, por meio do exemplo e influência do sistema da “common 

law”, o qual não se diferencia do sistema de “civil law” pelo aspecto da codificação, 

uma vez que o “common law” também tem intensa produção legislativa e vários 

Códigos. O que realmente varia do “civil law” para o “common law” é o significado 

que se atribui aos Códigos e à função que o juiz exerce ao considerá-los, pois 

também na “civil law” se reconhece a importância dos precedentes e da 

jurisprudência para o alcance da justiça.  

Com o escopo de inserir a temática central do estudo, inicialmente se 

analisou o desenvolvimento e evolução da função jurisdicional, especialmente 

quanto à origem e formação do sistema da “common law” (países anglo-saxônicos), 

considerando o modelo de vinculação a precedentes judiciais que representam e 
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pelas influências que determinam para o sistema de “civil law” e de tradição romano-

germânica.  

Dessa forma, primeiro realizou-se análise dos precedentes judiciais, 

buscando-se uma identificação quanto ao conceito, o qual pode ser definido de 

forma satisfatória como decisões dadas por um órgão jurisdicional a casos 

concretos, cujos “núcleos essenciais” têm o poder de servir como paradigmas 

(modelos) para posterior julgamento de casos análogos.  

Considerando a origem e evolução histórica do precedente judicial, 

identificou-se que, no século XIX, a força vinculante do precedente judicial foi 

reconhecida quando, em 1861, no caso Beamisch v. Beamisch, a House of Lords 

estabeleceu que ela estaria obrigada a acatar as suas próprias decisões já tomadas 

em casos análogos; e, em 1898, no julgamento London Tramways Company v. 

London County Council, a Corte estendeu a eficácia vinculante do precedente às 

cortes hierarquicamente inferiores. 

Foram traçadas algumas distinções necessárias quanto aos conceitos de 

precedente judicial, costume, decisão judicial, jurisprudência, súmulas, súmula 

vinculante e coisa julgada. Após, foram identificados os elementos integrantes do 

precedente judicial, quais sejam: as circunstâncias de fato que embasam a 

controvérsia e a tese ou o princípio jurídico assentado na motivação do provimento 

decisório, a chamada “ratio decidendi”, a qual precisa ser muito bem formada e 

identificada pela função que opera na aplicação do precedente judicial, por 

corresponder à parte do precedente dotada de efeito vinculante. Além da “obter 

dictum” (“obter dicta” no plural), que corresponde à fundamentação de caráter 

apenas persuasivo e não obrigatório.  

Também se abordou sobre a aplicação dos precedentes judiciais e métodos 

de confronto pertinentes, como a técnica do “distinguishing” de forma restritiva 

(“restrictive distinguishing”) ou de modo extensivo (“ampliative distinguishing”), além 

de se identificar o momento de criação do precedente judicial na aplicação ao caso 

concreto, se quando o julgador profere a primeira decisão ou, então, se em momento 

posterior, quando o juiz do caso mais recente busca na decisão anterior a sua ratio 

decidendi e a aplica no caso concreto.  

Quanto a tal aspecto, pode-se afirmar que, ao decidir um caso, adotando 

determinada linha de raciocínio pela primeira vez, o juiz não está criando um 

precedente judicial. Na verdade, a sua decisão possui potencial para se tornar um 
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precedente (a depender, especialmente, da posição hierárquica do julgador que a 

proferiu) e somente o será se for seguida em futuros casos análogos.  

Ainda se tratou da classificação dos precedentes judiciais quanto ao critério 

da autoridade, se persuasivos, vinculantes/obrigatórios ou obstativos da revisão de 

decisões; e extensão da vinculação hierárquica (precedentes judiciais verticais ou 

horizontais).  

Por fim, foram analisadas as formas de superação dos precedentes judiciais e 

modulação de seus efeitos, considerando a constante mudança e evolução do 

Direito e, portanto, a necessidade de revogação de alguns precedentes judiciais já 

firmados, para fins de atualização do Direito e para evitar a consumação de 

injustiças por meio das técnicas do “overruling” (precedente judicial tem afastada 

toda a sua eficácia vinculante, sendo substituído por outro) e “overriding” (superação 

parcial do precedente e restrição da extensão de incidência), com a possibilidade de 

atribuição de efeitos retroativos ou prospectivos aos precedentes judiciais e decisões 

judiciais em geral, mas sempre primando pela preservação da segurança jurídica. 

Ainda dentro do primeiro capítulo da primeira parte da tese, foi realizada 

abordagem e análise das características, aspectos, funções e responsabilidades da 

prestação jurisdicional frente à realidade e demandas do Estado Democrático de 

Direito ou Estado Constitucional, especialmente na Era do chamado 

“neoconstitucionalismo” marcado pela defesa dos direitos fundamentais e 

considerando a necessidade de observância aos princípios da segurança jurídica e 

isonomia.  

Assim, não se pode conceber Estado constitucional, que é Estado de Direito 

caracterizado pela forma constitucional e pelos direitos fundamentais, sem 

segurança jurídica e sem equidade diante do Direito, e também não pode existir 

Estado constitucional, que é Estado Democrático, sem direito à participação no 

processo. A igualdade e a segurança jurídica são, pois, os princípios que justificam a 

adoção de precedentes no Direito Brasileiro.  

Por derradeiro, ainda na primeira parte da tese, foram expostas e ponderadas 

algumas técnicas de uniformização da jurisprudência com caráter vinculante, como 

os institutos da repercussão geral no recurso extraordinário, da súmula vinculante e 

dos recursos especiais repetitivos, além do novel incidente de resolução de 

demandas repetitivas, positivado pelo Novo Código de Processo Civil (Lei nº 

13.105/2015). O instituto corresponde à possibilidade de suspensão de casos 
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análogos que versem sobre idêntica questão de direito e que sejam capazes de 

gerar insegurança jurídica em razão da coexistência de decisões conflitantes (risco à 

isonomia e segurança jurídica – Art. 976, II do Novo Código de Processo Civil). 

Tais técnicas foram expostas como institutos que demonstram as 

aproximações cada vez mais estreitas entre os modelos de “civil law” e “common 

law”, além de serem analisados os papéis das Cortes Superiores quanto ao controle 

e interpretação da lei, bem como quanto à formação de precedentes com eficácia 

vinculante. 

O tema vem ganhando cada vez mais relevância, tanto que o Novo Código de 

Processo Civil assume claramente uma postura no sentido de prestigiar a utilização 

de precedentes ao prever, em seu art. 926, que:  

 

Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra 
e coerente. § 1o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados 
no regimento interno, os tribunais editarão enunciados de súmula 
correspondentes a sua jurisprudência dominante.§ 2o Ao editar enunciados 
de súmula, os tribunais devem ater-se às circunstâncias fáticas dos 
precedentes que motivaram sua criação. 

 

Destarte, tais mecanismos de uniformização de jurisprudência com caráter 

vinculante presentes no sistema jurídico brasileiro demonstram a crescente 

implantação de um sistema de precedentes na realidade do Estado Constitucional 

Democrático, principalmente com a decretação e sanção do Novo Código de 

Processo Civil (Lei nº 13.105/2015) que positiva o instituto do Incidente de 

Resolução de Demandas Repetitivas, que consiste em mais uma técnica de 

julgamento por amostragem e equalização das decisões judiciais.  

A segunda parte desta tese objetivou a análise e defesa da viabilidade da 

função normativa da Jurisdição, considerando que se pode reconhecer uma regra da 

decisão judicial, no sentido de se apontar a possibilidade de determinação da 

resposta correta ao caso concreto, que coincidirá com a constitucionalmente 

adequada. 

No terceiro capítulo foi evidenciada a importância e papel fundamental da 

devida motivação das decisões judiciais no sistema de precedentes vinculantes, pois 

somente com uma ampla fundamentação dos comandos judiciais é que se poderá 

identificar se estão constitucionalmente adequados, ou seja, se as regras e 



 

 

190 

princípios constantes na Carta Magna estão sendo oportunamente observados e 

ponderados no caso concreto.  

Entretanto, para que se possa determinar a resposta constitucionalmente 

adequada, defendeu-se, em sede do quarto capítulo, a necessidade de observância 

a critérios decisionais, aptos a imprimir legitimidade democrática, segurança jurídica 

e racionalidade à decisão judicial, com potencial de assumir a condição de 

precedente judicial com eficácia vinculante, a partir das técnicas de julgamento por 

amostragem e uniformização da jurisprudência, previstas e estabelecidas pelo 

sistema jurídico brasileiro.  

Afirmou-se a necessidade de observância ao critério da participação e 

intervenção necessária de órgãos especializados e pertencentes aos poderes 

constitucionalmente estabelecidos, na condição de amicus curiae, em causas de 

potencial repetitivo pela natureza e matéria debatida, como as que discutem a 

prestação de serviços autorizados e concedidos e relações de consumo, pela 

capacidade de gerarem decisões com status de precedente judicial com eficácia 

vinculante, como forma de legitimar democraticamente a decisão, especialmente em 

decorrência do caráter normativo, pelo diálogo institucional viabilizado, bem como 

meio de qualificar tecnicamente a determinação judicial, considerando a 

especialização desses órgãos, como as agências reguladoras.  

A observância e concretização de tal balizador para a prolação da decisão e 

formação do precedente judicial atende à necessidade de se estabelecer a resposta 

constitucionalmente correta para o caso concreto na realidade do Estado 

Democrático de Direito; viabiliza a adequada motivação da decisão judicial, pelos 

amplos fundamentos, de ordem jurídica e técnica, que irão compô-la; e, ainda, 

outorga legitimidade e controle democráticos pela participação de órgãos de Estado 

pertencentes aos poderes constitucionalmente estabelecidos, minimizando as 

hipóteses de arbitrariedades e conduzindo para a racionalidade no julgamento, 

efetivando, em grande escala, a segurança jurídica.  

Por fim, é preciso que se considere que a viabilização de participação desses 

órgãos nas causas de potencial repetitivo atende à necessidade de efetivo controle e 

fiscalização do cumprimento da decisão judicial, considerando as repercussões 

sociais e econômicas que implicam e as competências legais de tais órgãos 

(agências reguladoras, por exemplo). Portanto, considerando todos os aspectos, a 



 

 

191 

observância e realização efetiva de tal critério para a determinação da decisão 

judicial e formação de precedente com eficácia vinculante, por meio da técnica 

processual cabível, é medida que se impõe e atende aos reclamos do Estado 

Democrático de Direito, especialmente quanto aos preceitos de participação e 

diálogo democráticos, racionalidade e segurança jurídica. 
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