A JURISPRUDENCIA ENTRE A CASUISTICA
E A UNIFORMIDADE

MICHELE TARUFFO *

Sumario: o Autor comeca por destacar o valor da uniformidade da jurisprudéncia, contra-
pondo-lhe, todavia, a dimensdo dinamica ou diacronica do ordenamento juridico, com as suas
“incertezas e variagdes, diferencas e mutagdes”. Analisa, num segundo momento, o papel dos
tribunais supremos na realizagdo do fim da uniformidade da jurisprudéncia, identificando diferentes
modelos através dos quais se pode revelar. Desenvolve, entdo, uma caracterizagdo do universa-
lismo e do particularismo, com a sua acentuagdo da norma e dos factos, respetivamente, rejeitando
teses absolutas, para concluir que ndo existe qualquer “regra de ouro” que possa determinar o
ponto de equilibrio ideal entre os dois paradigmas. Assim, cada decisdo judicial pode colocar-se
num qualquer ponto do continuum entre ambos ou realizar a sua combinacdo. Assinala, ainda,
que a jurisprudéncia de alguns tribunais supremos (a que se realiza através da prolagdo de maxi-
mas ou suimulas) se coloca num ponto muito préximo do extremo universalista, enquanto a que
é produzida pelos tribunais inferiores, em particular pelos juizes de primeira instancia, se encontra
num ponto mais préoximo do paradigma particularista. Termina deixando em aberto uma corres-
pondéncia entre a justica formal e o universalismo, por um lado, e a justica substancial e o par-
ticularismo, por outro.

1. O VALOR DA UNIFORMIDADE

A uniformidade da jurisprudéncia constitui, ha muito, um valor fundamen-
tal (poderiamos dizer até: um objeto de desejo) presente em quase todos os
ordenamentos, que tentam, de varios modos, como se vera, realiza-lo na
medida mais ampla possivel.

As razdes em que assenta esta aspiragdo geral sdo variadas '. Identifi-
cando apenas aquelas a que se faz referéncia mais frequente, podemos
recordar: a exigéncia de assegurar a certeza do direito, dado que uma juris-
prudéncia uniforme evita a incerteza e a variacao das decisdes; a garantia
da igualdade dos cidadaos perante a lei, de acordo com o principio da stare

Tradugé@o de Nuno de Lemos Jorge, a partir do texto original.

1 Sobre o assunto e, também, para mais referéncias, cfr. TARUFFO, Giurisprudenza, in Enc.
Treccani Sc.Soc., vol. IV, Roma 1994, p. 357. V. ainda BANKOWSKI-MACCORMICK-MORAWSKI-
Ruiz MIGUEL, Rationales for Precedent, in Interpreting Precedents. A Comparative Study,
ed.by D.N.MacCormick and R.S.Summers, Aldershot-Brookfield-Singapore-Sydney 1997,
p. 481 ss.
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decisis tipico dos ordenamentos anglo-americanos, segundo o qual casos
iguais devem ser decididos de um modo igual; a necessaria previsibilidade
das decisdes futuras, com base na qual as partes devem poder confiar no
facto de que os juizes futuros se comportardo do mesmo modo dos juizes
que os antecederam. A previsibilidade pode também desempenhar uma funcao
econdmica, uma vez que, se a decisdo for previsivel, podera evitar-se o
recurso ao juiz. Enfim, uma jurisprudéncia constante pode ser conhecida com
mais facilidade e, deste modo, orienta de forma mais eficaz o comportamento
das pessoas em sociedade.

E facil perceber que estas razées ndo divergem entre si, convergindo
outrossim na necessidade de a jurisprudéncia ser tdo uniforme quanto possi-
vel. Na sua base, entrevé-se uma imagem ideal do ordenamento juridico,
segundo a qual este deve ser completo e sincronicamente coerente, estatico
e uniforme, devendo também assegurar que todas as controvérsias surgidas
no seu seio encontram uma solugéo estavel e unitaria.

Por outro lado, mantém-se em segundo plano, ou a margem do horizonte
conceptual dentro do qual se insere esta imagem, a dimensao do ordenamento
que se podera dizer dindmica ou diacronica, por pressupor que no sistema
ha incertezas e variagbes, diferencas e mutacdes. A existéncia desta dimen-
s&o € indubitavel e inevitavel, mas ela tende a ser vista negativamente, como
uma excegao que, enquanto tal, deve ser reduzida e circunscrita na maior
medida possivel. Admite-se a variagdo da jurisprudéncia mas tende-se a
considera-la possivel apenas quando haja razdes particularmente relevantes,
que habitualmente se designam em termos bastante vagos, por referéncia a
mudangas sociais, morais ou econémicas. Nao por acaso, tenta-se, por vezes,
conciliar as exigéncias contrarias da previsibilidade e da mudanga da juris-
prudéncia, como acontece, por exemplo, com o prospective overruling do
Supremo Tribunal dos Estados Unidos 2.

2. AS FUNGOES DOS TRIBUNAIS SUPREMOS

A realizagéo do fim da uniformidade da jurisprudéncia €, por regra, con-
fiada, sobretudo, aos tribunais supremos 3. Trata-se, na verdade, de um aspeto
importante — talvez o mais importante — do que apelidarei de mito dos tri-
bunais supremos: colocam-se no centro do sistema juridico, no topo da
estrutura judiciaria, e tendemos a pensar que neles se concentra a adminis-

2 Cfr., também, para mais referéncias, TARUFFO, Giurisprudenza, cit., p. 561.

3 Sobre as principais funcdes atribuidas a estes tribunais, v.TARUFFO, Le funzioni delle Corti
Supreme. Cenni generali, in Ann.dir.comp.e st.leg. 2011, p. 11 ss.. De uma fungao jurispru-
dentielle et normative da “Cour de Cassation” francesa fala, por exemplo, CADIET, Le réle
institutionnel et politique de la Cour de Cassation en France: tradition, transition, mutation?,
ivi, p. 191 ss.. Cfr. os estudos recolhidos no volume The Role of the Supreme Courts at the
National and International Level, ed by P.Yessiou-Faltsi, Thessaloniki 1998.
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tracdo da justica. Dai a consequéncia de sobre estes tribunais repousar a
fungédo fundamental de assegurar o valor da uniformidade da jurisprudéncia.

Trata-se, na verdade, de “factos notérios”: no que toca a ltalia, basta
fazer referéncia a Calamandrei, na Cassazione Civile 4, a unificagdo da “Cas-
sazione” de 1923 ®° e ao artigo 65 da lei da organizagdo judiciaria de 1941,
ainda em vigor, onde se |& que o tribunal (“Cassazione”) “assegura a estrita
observéancia e uniforme interpretagdo da lei”, para além de garantir “a unidade
do direito objetivo nacional” S.

E, todavia, interessante observar que os diversos ordenamentos recorrem
a técnicas diferentes para disciplinar a modalidade de atuagdo da funcéao
“uniformizadora” dos respetivos tribunais supremos. A mais difundida destas
técnicas €, certamente, constituida pelo stare decisis, ou seja, a atribuicéo a
uma decisdo anterior e, essencialmente, a ratio decidendi em que se funda
juridicamente o resultado decisério, da capacidade de influenciar 7 a decisao
de um caso posterior idéntico ou analogo. Oriunda principalmente dos tribunais
ingleses e norte-americanos, a pratica do precedente difundiu-se em inumeros
ordenamentos, até mesmo alguns de civil law 8. Em certos casos, na verdade,
0 apelo ao precedente tornou-se uma espécie de mantra que se recita repe-
tidamente, até se tornar como que uma obsessao que influencia inclusivamente
o legislador processual. E significativo, a este propésito, o exemplo italiano,
uma vez que o legislador mais recente tenta, de todos os modos, sem sucesso
(dada a fraca qualidade técnica das normas de que se serve), fazer com que
em ltalia se implemente uma verdadeira pratica do precedente, naturalmente
sob a iluminada orientagdo da “Cassazione”. Basta aqui recordar o ja fami-
gerado “filtro” do recurso para a “Cassazione”, previsto no artigo 360-bis, n.° 1
do Codice di Procedura Civile, introduzido em 2009, segundo o qual € inad-
missivel o recurso quando a decisdo recorrida for conforme a jurisprudéncia
daquele tribunal (e o recurso ndo contenha elementos suscetiveis de condu-
zir a confirmagao ou alteragdo da dita jurisprudéncia) °.

4 Cfr. CALAMANDREI, La Cassazione civile.ll.Disegno generale dellistituto (1920), in ID., Opere
Giuridiche, vol. VII, Napoli 1976, p. 57 ss.

5 Cfr. TARUFFO, Calamandrei e I'unificazione della Cassazione, in ID., Il vertice ambiguo. Saggi
sulla Cassazione civile, Bologna 1991, p. 51 ss., e, ultimamente, Riccl, Il giudizio civile di
Cassazione, Torino 2013, p. 23 ss.

6 Sobre o tema, conceda-se um destaque a TARUFFO, La Corte di Cassazione e la legge, in
Id., Il vertice ambiguo, cit., p. 59 ss., 70 ss.. V. ainda Riccl, Il giudizio civile, cit., p. 32 ss.

7 Uso aqui, propositadamente, um termo ndo técnico e genérico, com o fim de ndo tomar
posigdo sobre a vexata quaestio, que tem solugdes diferentes em fungao de diferentes
ordenamentos, sobre a eficacia vinculativa ou meramente persuasiva do precedente. Nesta
sede ndo cabe, nem seria possivel, abordar o tema. Mantém-se, de todo o modo, importante
o estudo de PECZENIK, The Binding Force of Precedent, in Interpreting Precedents, cit., p. 461 ss.

8 A literatura acerca do precedente € imensa, a ponto de qualquer indicagéo bibliografica ser
incompleta e pouco fiavel. Encontra-se, de todo o modo, uma util analise comparativa nos
estudos recolhidos em Interpreting Precedents, cit.

9 Sobre esta norma discutivel debrugou-se ja abundante literatura e ndo menos abundante
jurisprudéncia. Sobre a matéria, v., por todos, e também para referéncias, Riccl, /I giudizio
civile, cit., p. 209 ss.
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Uma técnica diferente consiste em prever a possibilidade de o tribunal
supremo emitir uma pronuncia dotada de eficacia ultra partes, ou seja, de
efeitos vinculativos suscetiveis de determinar diretamente a decisdo de casos
posteriores. O caso mais conhecido foi, no passado, o das diretivas do tribu-
nal supremo da URSS, mas ndo se esquecga que esta técnica existe ainda
no tribunal supremo de Cuba, que segue o modelo soviético, e também nos
decretos que hoje provém do plenum do tribunal supremo da Russia, com
efeito vinculativo para todos os juizes que devam aplicar as mesmas normas
ou julgar casos analogos e, ainda, para todos os 6rgaos administrativos.

Uma técnica analoga muito interessante e, de algum modo, extrema é
a que assenta nas stumulas vinculantes do sistema brasileiro. A férmula das
sumulas remonta a uma pratica consolidada naquele ordenamento: no pas-
sado, elas ndo tinham efeito vinculativo, mas tém-no atualmente, apés uma
reforma constitucional datada de 2004 '°. Trata-se de enunciag¢des formuladas
pelo Supremo Tribunal Federal, em reunido dos seus membros e mediante
votagdo (com maioria de dois tergos). Tém por fungao ultrapassar uma diver-
géncia detetada na jurisprudéncia dos tribunais inferiores. Importa observar
que a sumula nao decorre da decisdo de um caso concreto e, por isso, nao
corresponde as massime italianas, tratando-se de uma enunciagéo interpre-
tativa construida em termos gerais. Consequentemente, ndo faz qualquer
referéncia aos factos que estdo na base da questéo juridica a apreciar e, por
essa razao, nao pode considerar-se um precedente em sentido proprio, mas
apenas uma decisdo que exprime uma escolha entre duas opg¢des interpre-
tativas de normas gerais e abstratas "'. A sua funcgado, evidente, consiste na
supressao das incertezas e conflitos no ambito da jurisprudéncia, assegurando
a uniformidade '2. Para tanto, prevé-se que tenha efeito vinculativo para todos
0s juizes e todos os 6rgaos publicos do Estado Federal.

Algo semelhante, ainda que nao comparavel em importancia e dimenséo
a experiéncia brasileira, encontra-se recentemente em Espanha: através de
um Acuerdo del Pleno no jurisdicional de 30.12.2011, o Tribunal Supremo
espanhol fixou, através de um ato que nao constituiu decisdo de um recurso,
mas antes uma declaragéo extrajudicial, a sua prépria orientagéo relativamente
a interpretacdo de uma norma de grande importancia sobre os termos da
admissibilidade do recurso a esse mesmo tribunal, ou seja, o artigo 477.°,
n.° 4, da Ley de Enjuiciamiento Civil. E preceito que subordina a admissibili-
dade do recurso a presenca de um interés casacional, tendo sido precisamente

0 Cfr. HIGASHIYAMA, Teoria do Direito Sumular, in Rev.de processo 2011, p. 74 ss.; BAHIA, As
Sumulas Vinculantes e a Nova Escola da Exegese, ivi 2012, p. 362 ss.

" Cfr. HIGASHIYAMA, Teoria, cit., p. 87 e 99

2. Cfr. ainda HIGASHIYAMA, Teoria, cit., p. 109 ss., 118. Criticamente, BAHIA, As Sumulas, cit.,
p. 360 ss., fala de uniformidade a todo o custo, através de enunciados gerais e abstratos
que nao decidem um caso e se prestam a operagdes exegéticas fundamentais néo diferen-
tes das que tém por objeto as normas.
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para fixar como deve ser interpretada tal clausula, de significado nao claro,
que o tribunal proferiu aquela declaragéo ™.

Como se Vvé, para la da variedade das técnicas adotadas e das diferen-
cas de efeitos que elas podem produzir, uma orientagao constante vai no
sentido de ver nos tribunais supremos os 6rgaos aos quais se confia a tarefa
de assegurar a uniformidade da jurisprudéncia. Nisto ndo ha nada de surpre-
endente, tratando-se de tribunais tipicamente colocados no vértice da piramide
judiciaria. Fica, deste modo, realgada, efetivamente, a colocagédo vertical de
tais 6rgaos, na medida em que se prevé que eles possam impor — de um
ou outro modo — as suas opgdes interpretativas e de aplicacdo do direito a
todos os juizes colocados nos estratos inferiores da pirdmide. Tal corresponde
ao modelo classico da burocracia centralizada, no qual o poder aumenta e
se concentra a medida que se caminha da base para cima, tornando-se
maximo ao atingir o vértice. Naturalmente, este modelo implica que o poder
seja inferior e descentralizado a medida que, do vértice, se desce a base, ou
seja, aos juizes de primeira instancia. De outro ponto de vista, chama-se a
atencao para que, neste modelo de ordenamento, o tribunal supremo acaba
por ser mais importante do que o legislador: a este cabe a fungédo de produ-
zir normas gerais e abstratas, mas € o tribunal supremo que estabelece o
significado que a estas normas ¢é atribuido e que, em consequéncia, deve ser
tendencialmente aplicado por todos os juizes dos patamares inferiores e,
assim, a todos os sujeitos do ordenamento.

3. UNIVERSALISMO E PARTICULARISMO

A concegdo que sumariamente se expde constitui uma versao especifica,
mas bastante difundida, daquilo a que os fildsofos chamam “universalismo
juridico” ", fundada essencialmente na ideia de que existem regras gerais
destinadas a serem aplicadas pelos juizes e de que a decisao encontra o seu
fundamento apenas se o caso particular puder ser subsumido numa norma
geral, que deve aplicar-se a todos os casos iguais ou similares. Naquela
versao, o elemento de especificidade consiste no facto de — como se
viu — se atribuir ao tribunal supremo a fungdo de estabelecer quais sdo as
regras gerais que devem ser aplicadas em cada caso.

O universalismo juridico é objeto de varias criticas, assentes sobretudo
na consideragdo — que agora constitui um lugar-comum ao nivel da teoria
geral — de que a decisao nunca é fruto da aplicagdo mecéanica de normas

3 Sobre a materia, cfr. DE LA OLIVA SANTOS-DiEZ-PICAZO GIMENEZ-VEGAS TORRES, Curso de
derecho procesal civil. Il. Parte especial, Madrid 2012, p. 282 ss.

4 Sobre a materia, cfr. ultimamente BOUVIER, Particularismo y derecho. Un abordaje postposi-
tivista en el ambito practico, Madrid-Barcelona-Buenos Aires 2012, p. 19 ss., 21 ss., 38 ss..
Cfr. ainda GrRossI, Universalismo e particolarismo nel diritto, Napoli 2011; SAcco, /I diritto tra
uniformazione e particolarismi, Napoli 2011; PALAzzo, Il diritto penale tra universalismo e
particolarismo, Napoli 2011.
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gerais e de que, pelo contrario, a aplicacdo da norma ndo pode ocorrer se
nao por referéncia a complexidade do caso particular sobre o qual se verte
a deciséo. As orientagbes que, de varios modos, seguem esta perspetiva
designam-se geralmente “particularismo juridico” '® e fazem referéncia parti-
cular ao processo racional através do qual se elaboram decisées judiciais .

O particularismo apresenta-se em diversas versdes, algumas muito radi-
cais, acabando estas por sustentar que a decisdo deve fundar-se unicamente
nas circunstancias particulares do caso concreto, sem qualquer referéncia a
normas. Nao importa, aqui, ter em consideragéo essas teses '’. Pode, todavia,
observar-se que, ainda que sigamos versées moderadas do particularismo,
como aquela que tem por necessaria a referéncia a regras gerais mesmo que
a decisdo se concentre em particulars do caso especifico '8, é sempre a
énfase colocada nos particulars que determina a configuragéo da regra que
constitui o critério de decisdo. Dai resultam algumas consideragdes talvez nao
irrelevantes no discurso que, aqui, se vai desenvolvendo.

Antes de mais, esclarece-se que a decisao judicial ndo consiste na mera
enunciagdo de regras (ou maximas) apresentadas como a Unica interpretagao
abstratamente correta, uniforme e vinculativa de disposi¢gdes normativas, visto
que — como hoje se reconhece uniformemente — é o intérprete a escolher
e a determinar o seu significado . Por outro lado, ha que reconhecer que
podem existir boas razdes para decidir casos similares em termos diversos:
uma vez que ndo ha dois factos iguais ?°, € em boa medida sobre as dife-
rengas, ou seja, sobre particulars que deve assentar a interpretagdo da norma
a aplicar no caso especifico. Parece evidente que, quando uma norma €
interpretada para se tornar a regra do juizo a realizar no caso concreto, como
acontece no processo, € a referéncia aos factos daquele caso que guia a
interpretacdo da norma. Caso contrario, ou seja, se a norma nao for interpre-
tada com referéncia aqueles factos, a consequéncia € que a dita norma nao
é aplicavel ao caso ?'.

Essencialmente, é o facto que determina a interpretagédo da norma que
Ihe deve ser aplicada. Nao por acaso, € exatamente a relagcdo entre norma
e facto que constitui um dos problemas fundamentais da teoria do direito 2

5 Para uma ampla andlise destes ordenamentos, cfr. BOUVIER, Particularismo, cit., p. 58 ss.,
175 ss., 309 ss., 349 ss., e os outros estudos citados na nota 14. Cfr. ainda TARUFFO, La
semplice verita. Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari 2009, p. 200 ss., também para outras
referéncias.

6 Cfr. os estudos recolhidos no volume The Universal and the Particular in Legal Reasoning,
ed. by Z.Bankowski and J.MacLean, Aldershot 2006.

7 Sobre o assunto, cfr. PAVLAKOS, Two Conceptions of Universalism, in The Universal, cit., p.163
ss.; TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 200.

8 Trata-se, por exemplo, da posigdo sustentada por MACCORMICK, Particulars and Universals,
in The Universal, cit., p. 3 ss., e partilhada por WALKER, The Burden of Universalism, ivi, p. 53 ss.

' Sobre a matéria, v. recentemente GENTILI, // diritto come discorso, Milano 2013, p. 8 ss., 15 ss.

20 Sobre a matéria, cfr. MACCORMICK, Particulars, cit., p. 5.

21 Sobre a matéria, v., com mais desenvolvimento, TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 199.

22 Na vasta literatura sobre o assunto, & sempre fundamental a referéncia a ENGISCH, Logische
Studien zur Gesetzesanwendung, 2 Aufl., Heidelberg 1960.
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e do direito processual 2. Consequentemente, sdo as peculiaridades dos
factos dos varios casos que podem conduzir a diferentes interpretagbes da
mesma norma, uma vez que induzem no juiz o uso de diferentes argumen-
tagbes juridicas, por exemplo fazendo referéncia a diversos principios gerais
ou constitucionais e também invocando diversas razdes metajuridicas, inspi-
radas por diferentes valores sociais ou morais que orientam a heterointegra-
¢ado da norma. Parece, assim, evidente a falta de fundamento das teses como
a one right answer, em tempos enunciada por Dworkin, segundo o qual um
juiz “herculeo” poderia sempre encontrar a verdadeira e Unica interpretagao
correta de cada norma ?¢. Por outro lado, os denominados hard cases séo
frequentemente hard em virtude dos factos, sendo precisamente a complexi-
dade dos factos a dificultar a interpretacao das normas que a eles se referem.

Assim, importa reconhecer que a interpretagdo da norma com o fim da
sua aplicagdo como regra de decisao num caso concreto tem um inevitavel
e relevantissimo aspeto particularistico, devendo assentar numa completa e
analitica consideragao dos particulars do caso ?%: é sobre particulars, por assim
dizer, que se modela a interpretacao da norma.

Naturalmente, isto levanta um relevante problema ulterior: uma vez que
as circunstancias que constituem os factos do caso sao infinitas, sendo tam-
bém infinitas as suas descrigbes possiveis, trata-se de determinar quais séo
os particulars que se tém por significativos e relevantes para a interpretagéo
da norma a qual se faz referéncia %. A este propdsito, ndo ha solugdes sim-
ples que possam valer automaticamente para qualquer decisdo. Também a
referéncia a fattispecie definida em termos gerais na norma serve apenas
— por assim dizer — para abrir caminho a andlise dos factos, fornecendo um
paradigma inicial, que, na verdade, ndo € mais do que uma hipdtese provi-
séria de relevancia juridica 7. E, todavia, movendo-se a partir desta hipétese
e, eventualmente, formulando outras que sejam progressivamente mais ade-
quadas as circunstancias do caso concreto que o juiz, através da chamada
espiral hermenéutica, acaba por estabelecer quais sdo as circunstancias
relevantes do caso. Acresce que, neste procedimento de trial and error, ou
— se se preferir — de abdugéo interpretativa, pois nada aqui ha de mecanico
ou pré-determinado, € uma atividade eminentemente criativa que leva o juiz

2 Particularmente interessante ¢ a analise deste problema nos termos em que foi tratado pela
doutrina na primeira metade do século XX. Cfr., a este respeito, NITSCH, /I giudice e la legge.
Consolidamento e crisi di un paradigma nella cultura giuridica italiana del primo Novecento,
Milano 2012.

% Sobre este ponto, v., com mais desenvolvimento e para referéncias, TARUFFO, La Corte di
Cassazione, cit., p. 78 ss.. Sobre o “titanismo para |a do Atlantico que... se imagina um
Hércules da interperetacdo”, v. GENTILI, /I diritto, cit., p. 130.

25 Cfr., em particular, MACCORMICK, Particulars, cit., p. 10.

%6 Sobre a matéria, v., com mais desenvolvimento, TARUFFO, La semplice verita, cit., p.197 ss.

27 Sobre a matéria, v., com mais desenvolvimento, TARUFFO, La prova dei fatti giuridici. Nozioni
generali, Milano 1992, p. 74 ss.
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a atribuir relevancia a determinados particulars do caso e a modelar neles a
interpretacdo da norma que pretende aplicar 2.

Se atendermos a estas consideragdes, mas outras se poderiam invocar
a favor do particularismo, sobretudo a sua melhor correspondéncia ao que
acontece realmente na administracdo da justica, a versdo do universalismo
juridico de que se falou anteriormente surge caracterizada, como se acentuou
ja, por uma concecgao fortemente burocratica e substancialmente autoritaria.
Isto parece evidente porquanto se consagra um modelo piramidal, no qual é
unicamente o vértice a “dizer o direito”, de um modo vinculativo para todos e
once and forever. Ademais, desta forma, o direito vem “dito” com férmulas
altamente abstratas, sem considerar algo 6bvio, ou seja, que quanto mais se
caminha para o topo na escala de abstracdo mais se perde de vista o con-
creto, ou seja, a realidade. O resultado é uma imagem parcial, unilateral e
deformada da administragdo da justica, desenvolvendo-se quase exclusiva-
mente ao nivel dos tribunais supremos, como se as decisdes dos tribunais
inferiores e, sobretudo, as dos juizes de primeira instancia, ou seja, precisa-
mente aqueles que se ocupam do apuramento dos factos e da aplicagdo da
norma nos casos particulares, fossem irrelevantes.

Observa-se, efetivamente, que, tendo em consideracao o particularismo,
ainda que nas suas versdes mais moderadas ou razoaveis, ele ndo vale para
os tribunais que, como a Corte di Cassazione e outros que atras se assina-
laram, se exprimem quase exclusivamente através de enunciac¢des gerais que
nao fazem qualquer referéncia aos factos que, todavia, sdo objeto de decisao.
O particularismo tem, contudo, uma relevancia assinalavel no que respeita
aos tribunais que interpretam normas com a Unica finalidade de as aplicar a
casos particulares, ou seja, principalmente quando se analisam as modalida-
des de decisbes que podem considerar-se tipicas de juizos de mérito. Pode,
por outro lado, referir-se aos tribunais supremos anglo-americanos, dado que
estes aplicam a ratio decidendi que constitui o precedente fundando-se na
analogia entre os factos do caso posterior e os factos do caso anterior.

4. CONCLUSOES

Se as consideragbes que antecedem tém sentido, deparamo-nos perante
uma tensdo — se nao até perante uma contradicdo — entre dois valores ou
paradigmas divergentes ?°: de um lado, temos a versdo rigorosa da tese
universalista, segundo a qual o juiz estaria vinculado a decidir de modo uni-
forme, aplicando dedutivamente uma regra geral e abstrata, sem atender aos
factos do caso a nao ser para encontrar a correspondéncia com a fattispecie
definida pela norma; do outro lado, temos a perspetiva particularista, segundo

28 Cfr. TARUFFO, La semplice verita, cit., p. 203.
22 De uma tensdo analoga fala, por exemplo, BELL, The Institutional Constraints on Particularism,in
The Universal, cit., p. 41. Sobre a matéria, v. também PALAzzo, /I diritto penale, cit., p. 8 ss.
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a qual, nas suas versdes extremas, o juiz deve decidir tendo em conta uni-
camente os factos particulares do caso especifico, sem tomar em considera-
¢ao qualquer regra geral. Do ponto de vista teorico, as versbes moderadas
do particularismo juridico ndo excluem, todavia, como se viu anteriormente,
que possam e devam existir situagdes intermédias, nas quais a atencéao
necessaria a todos os particulars relevantes se conjuga com a identificagéo
de regras tendencialmente universais, suscetiveis de aplicagdo também a
outros casos .

No que mais interessa, pode dizer-se que a decisao judicial e, em geral,
a jurisprudéncia, se colocam no espaco intermédio entre os dois extremos,
dado que ambos parecem inaceitaveis. Tendo em conta o facto de ndo exis-
tir qualquer “regra de ouro” que determine o ponto de equilibrio ideal entre
os dois paradigmas, podemos apenas observar que cada decisdo pode
colocar-se num qualquer ponto do continuum assim determinado, e, deste
modo, podera aproximar-se mais do paradigma universalista ou do paradigma
particularista, ou mesmo realizar uma combinag¢do oportuna entre os dois
paradigmas. A este propodsito, € possivel, todavia tracar uma distingao nao
desprovida de relevancia: se considerarmos a jurisprudéncia que opera pro-
duzindo maximas ou stumulas, como acontece nos tribunais supremos que se
identificaram acima, entdo parece evidente que ela se coloca num ponto muito
proximo do extremo universalista e talvez — nos exemplos de pior forma-
lismo — chegue até a coincidir com ele. Se, no entanto, se considerar a
jurisprudéncia produzida pelos tribunais inferiores e, em particular, pelos juizes
de primeira instancia, encontra-se ja um ponto mais proximo do paradigma
particularista, pelo menos na medida em que estes juizes identificam e apuram
todas as circunstancias relevantes dos singulares casos concretos.

Naturalmente, ambas as versdes da jurisprudéncia podem conviver no
mesmo ordenamento juridico. O que resta saber, mas nao é problema que
possa ser tratado nesta sede, € se ambas constituem “administracdo da jus-
tica” em sentido proprio. Pode, todavia, admitir-se que é justica formal aquela
em que todos sao tratados de modo igual num sistema de regras gerais,
sendo justica substancial a que se faz tendo em conta os valores e os fins
do direito, reportando-os as circunstancias dos casos particulares 3'. Depen-
derd, entdo, das opc¢des politicas realizadas em cada sistema juridico a pre-
valéncia a atribuir a justica formal universalista ou a justica substancial parti-
cularista.

30 Neste sentido, v. os estudos de MacCormick e de Walker citados na nota 18.
31 Para uma distingdo andloga, cfr. BANKOwsKI e MACLEAN, Introduction, in The Universal, cit.,
p. Xii.
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