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RESUMO

A correta aplicacdo da Teoria dos Precedentes Judiciais no processo civil patrio vem ganhando
extremo destaque no meio juridico e doutrinario, principalmente em funcdo da higidez de
principios constitucionais que nos sdo extremamente caros, tais como: seguranca juridica,
isonomia, razoadvel duracdo do processo e independéncia das decisdes judiciais, entre outros.
Inicialmente é tracado um breve historico sobre a evolugdo da utilizacdo dos precedentes
judiciais de forma ampla. Em um segundo momento analisa-se a evolucdo de sua aplicacdo no
ordenamento juridico processual civil nacional. Em seguida sdo destacados os elementos
constitutivos dos precedentes judiciais e finalmente os aspectos positivos e negativos de sua
aplicacdo, o que nos permite trilhar uma andlise sobre a importancia de sua correta aplicagao
para a garantia de principios constitucionais.

Palavras-chave: Direito de Processual Civil; Precedentes judiciais; Common law; Civil law;
Ratio decidendi; Distinguishing; Overruling.



ABSTRACT

The correct application of the Theory of Judicial Precedents in the Brazilian civil process has
been gaining extreme prominence in the legal and doctrinal environment, mainly due to the
hygiene of constitutional principles that are extremely expensive, such as: legal security,
isonomy, reasonable length of the process and independence judicial decisions, among others.
Initially, a brief history of the evolution of the use of judicial precedents in a broad way is
drawn. In a second moment the evolution of its application in the national civil procedural legal
order is analyzed. Next, the constitutive elements of judicial precedents are highlighted, and
finally the positive and negative aspects of its application, which allows us to analyze the
importance of its correct application for the guarantee of constitutional principles.

Key-words: Civil Procedural Law; Judicial precedents; Common law; Civil law; Ratio
decidendi; Distinguishing; Overruling.
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INTRODUCAO

Primeiramente, cabe fazer uma breve contextualizacdo do tema, abordando a
inquestiondvel evolucdo tecnoldgica na area da informacdo que se submete a sociedade
brasileira, atualmente, se comparada com a época da promulgacdo do Codigo de Processo
Civil, de 1973, (CPC/1973). Um arcabouco de instrumentos tecnoldgicos nos dias de hoje esta

a disposicao desta, possibilitando conexdes em segundos com qualquer parte do mundo.

A érea do Direito também, gradualmente, absorve essa tecnologia, de modo a
possibilitar a celeridade dos atos processuais, reivindicacdo premente dos jurisdicionados,
tendo em vista que, anteriormente, por vezes mais de quatro anos eram necessarios para uma

acdo ser sentenciada®.

O ilustre Rui Barbosa ja asseverava “Justi¢a tardia nada mais € do que injustica
institucionalizada"”, nesta linha de pensamento, é inconcebivel que uma simples acdo judicial,
de entendimento pacificado pelos tribunais superiores, possa levar varios anos até a obtencao

de uma decisao judicial.

Né&o obstante o fato do Poder Judiciario sofrer problemas estruturais diversos, tais
como: falta de funcionarios, greves e suspensdes de expedientes por varios motivos, deve-se
salientar que, muitas das vezes, apesar do aparato tecnoldgico permitir maior celeridade ao
processo, o principal fator de sobrecarga dos cartorios judiciais é o acumulo de acdes
idénticas, onde de plano ja se sabe, ou dever-se-ia saber, qual serd o resultado final da
demanda.

De acordo com o Presidente da Comissao de Juristas responsaveis pela elaboracao
do anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, Luiz Fux, atualmente, Ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), uma das maiores razfes para a atual desenfreada cultura de
litigiosidade advém, paradoxalmente, da conscientizagdo da cidadania decorrente da Carta
Pds-positivista de 1988, eis que o0 povo, a partir da percepgdo de seus direitos, introjetou em

sua cultura cotidiana a busca pela tutela judicial dos direitos que supostamente lhe sdo lesados

IBRETAS, Valéria. Quanto tempo a Justica do Brasil leva para julgar um processo? Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/brasil/quanto-tempo-a-justica-do-brasil-leva-para-julgar-um-processo/>.  Acessado
em: 20 out. 2018.



https://exame.abril.com.br/brasil/quanto-tempo-a-justica-do-brasil-leva-para-julgar-um-processo/
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ou ameacados?.

Neste sentido, o ilustre doutrinador Luis Roberto Barroso, atualmente, Ministro do

Supremo Tribunal Federal, ensina®:

A massificacdo do acesso a justica modificou de maneira inelutavel o
perfil da atuacéo de juizes e tribunais. Nas Ultimas décadas, criaram-se novos direitos,
acoes e tribunais. No plano dos direitos, pode-se destacar a protecdo do consumidor, a
tutela do meio-ambiente e a promogao da satde. No tocante as agdes judiciais, foram
introduzidos tanto processos objetivos — e.g. acdo declaratéria de constitucionalidade e
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — quanto acfes subjetivas, ai
incluidos a acdo civil publica, 0 mandado de seguranca coletivo e as diferentes
possibilidades processuais de tutela de direitos individuais homogéneos, coletivos e
difusos. No plano estrutural, foram criados os juizados especiais, expandindo
exponencialmente a chance de cada cidaddo obter pronunciamentos judiciais,
independentemente da expressdo pecuniéria de sua pretensdo. Uma das consequéncias
do fendmeno aqui descrito foi a multiplicagdo de 6rgdos judiciais, espalhados
capilarmente por todo o pais.

Com o objetivo de reduzir a morosidade do Poder Judiciario, com foco na
razoavel duracdo do processo, na diminuicdo da imprevisibilidade das decisdes, na elevacédo
do nivel da garantia juridica e na isonomia das decisdes, bem como, com o intento de evitar
que os tribunais superiores se configurassem simplesmente em instancias revisionais, 0
legislador diligenciou, ao longo dos anos, executar sucessivas reformas processuais,
valorizando-se cada vez mais os efeitos vinculantes e a observancia dos precedentes,
buscando claramente a convergéncia dos padrfes decisorios. Nesta linha de pensamento

expde Luis Roberto Barroso®:

O juiz tradicional, que tecia como artesdo cada sentenca, ficou reservado para as
hip6teses excepcionais de casos com complexidades e peculiaridades que refogem ao
padrdo usual. Juizes nos dias atuais trabalham com assessores, modelos e férmulas
pragmaticas de atuacdo e construcdo de decisdes. Neste novo universo, a entrega de
justica se da pela sinergia de 6rgdos e de instancias diversas, de modo a evitar
retrabalho, como, por exemplo, pelo aproveitamento da fundamentagdo e de teses de
julgamento desenvolvidas pelos tribunais. E nesse ambiente que o papel da
jurisprudéncia e o uso pragmatico de precedentes se tornam indispensaveis para a
entrega de uma prestacdo jurisdicional que possa conciliar justica do caso concreto
com duracéo razoavel do processo.

2FUX, Luiz. Novo Cddigo de Processo Civil Tematico. Sao Paulo: Mackenzie, 2015. p. 10-15.

SBARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: A
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-
trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acessado em: 20 out. 2018

4 bid.
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O Estado de Direito tem como um dos seus alicerces a protecdo a seguranca juridica,
cuja manutencdo depende, basicamente, do respeito a estabilidade das fontes normativas e a
previsibilidade das relacdes juridicas. Assim, ensina a Ministra Carmen Lucia Antunes
Rocha®, do STF:

E o direito a seguranca que define a sustentagdo, firmeza e eficacia do ordenamento
juridico. Ele garante que cada pessoa pode saber de si, de seus direitos, té-los por
certos e seguros em sua aplicacdo, para que cada qual durma e acorde ciente de que 0s
seus direitos sdo 0s que estdo conhecidos no sistema, e que a sua mudanca ndo se fara
sendo segundo o quanto nele estabelecido.

O principio da seguranca juridica esta implicito na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, (CRFB/88) em seu artigo 1.°, configurando-se alicerce do
proprio Estado Democréatico de Direito. Sendo uma faceta do principio da confianca, que
impde transparéncia e boa-fé na atuacdo dos julgadores, de modo que haja um respaldo a

crenca depositada pelos jurisdicionados em decisdes pautadas em regras gerais.

A atividade judicial, indubitavelmente, exerce sua funcéo a partir da interpretacéo
das fontes do direito para determinar a sua aplicabilidade ao caso concreto. Tomando-se por
base o sistema de civil law, em que se prioriza tradicionalmente a lei como fonte do direito, ha
uma larga faixa interpretativa por parte do operador do direito, visto que, ao aplicar o diploma
legal, parte-se de um comando geral e abstrato a ser aplicado a um caso concreto. Em funcéo
da utilizacdo de dispares métodos interpretativos € muito comum a existéncia de solucdes

distintas para demandas semelhantes.

No sistema tipico de common law, diferentemente, em que sdo utilizados os
precedentes judiciais como principal fonte do direito, a solucéo para a lide é buscada tomando
por base uma fonte concreta para um caso concreto, o que acaba garantindo maior
estabilidade e previsibilidade as decisfes judiciais e, consequentemente, garantindo a higidez

do principio da seguranca juridica.

SROCHA, Céarmen Lucia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade. In:
. Constituicdo e Seguranca Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. — 2. ed.
rev. e ampl. — Belo Horizonte: Férum, 2005.
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Vale lembrar que o sistema juridico adotado pelo Brasil é o chamado civil law,
nesse sistema a fonte primaria do direito € a lei. Ressalta-se que, entretanto, indubitavelmente,
na legislacdo processual civil atual, o sistema civil law foi mantido, todavia, fortemente

inspirado no common law.

Todavia em outros paises adota-se o sistema do common law, no qual segue um

direito costumeiro, aplicado pela jurisprudéncia.

No sistema regido pela civil law os precedentes apenas orientam. Todavia, no
sistema brasileiro vem ocorrendo mudangas significativas e a Teoria dos Precedentes Judiciais

vem ganhando gradativamente mais destaque.

Vale salientar que, desde a década de 1.990, hd exemplos na legislacéo
infraconstitucional em que se determina o ndo cabimento de recursos quando houver
jurisprudéncia pacificada em sentido contrario nos tribunais. Assim asseverava, por exemplo,
0 artigo 38, da Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990, atualmente revogado pela Lei n° 13.105,
de 16 de marc¢o de 2015, que instituiu 0 novo Caodigo de Processo Civil (NCPC).

A Lei n®9.139, de 30 de novembro de 1995, alterou a redacdo do artigo 557, do
anterior Cddigo de Processo Civil, passando a permitir, no julgamento de recursos, que 0
relator negasse seguimento quando, dentre outras hipéteses, a pretensdo fosse contraria a

simula do respectivo Tribunal ou de Tribunal Superior.

Nova alteracdo na redacdo do referido dispositivo ocorreu por meio da Lei n°
9.756, de 17 de dezembro de 1998, que, basicamente, permitiu que o relator negasse
seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de tribunal superior e previu a possibilidade de julgamento monocréatico
do mérito do recurso quando a decisdo recorrida estivesse em manifesto confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior.
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Avangando mais, tem-se a Lei n® 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que alterou
a redacdo do paréagrafo 3°, do artigo 475, também do anterior Cédigo de Processo Civil
dispensando do reexame necessario a sentenca que estiver fundada em jurisprudéncia plenéria
do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do Tribunal Superior

competente.

Vale salientar que as alteracdes promovidas no julgamento do recurso especial e

do recurso extraordinario sdo demonstrac6es da consolidacdo dessa tendéncia.

Outro marco importante foi introduzido pela Emenda Constitucional n° 45, de 30
de dezembro de 2004, que assentou ao texto da CRFB/88 o paragrafo 3°, do artigo 102, de
acordo com o qual o recorrente, no recurso extraordinario, devera demonstrar a repercussao
geral das questdes discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus

membros.

Por derradeiro, entre tantos exemplos, tem-se no novo Cddigo de Processo Civil,
um amplo sistema de precedentes vinculantes, prevendo, como regra, a obrigatoriedade de
juizes e de tribunais observarem as teses firmadas pelos tribunais superiores, como assevera o

artigo 927, do referido diploma legal.

Ao adotarem a Teoria dos Precedentes os juizes e os tribunais devem seguir a
ratio decidendi, que significa a razdo de decidir dos precedentes. Trata-se da tese juridica

acolhida pelo 6rgéo julgador no caso concreto.

Neste sentido, o estudo da Teoria dos Precedentes Judiciais e sua aplicacdo no
Direito brasileiro se fazem necessarios, tanto por doutrinadores quanto por juizes. Vale
salientar, que o tema se mostra complexo, existindo quem defenda incisivamente a aplicacdo
dos precedentes no sistema processual, e outros contrérios a referida aplicacdo, sob o
fundamento de que o Judiciario ndo pode ser meramente um robd a emitir resultados com
base numa programacao preestabelecida, sendo imprescindivel a analise das particularidades

de cada caso.
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Outra critica ao sistema de aplicacdo dos precedentes baseia-se em considerar tal
ado¢do uma afronta a triparticdo de poderes, asseverando-se que a criagdo do Direito é uma
funcéo do legislativo, restando ofensa ao principio da legitimidade democratica da criacdo das

normas juridicas, ao se adotar o referido sistema.

Frente a crescente introducdo do sistema de precedentes no Cddigo de Processo
Civil e seus consequentes reflexos na prestacdo jurisdicional, percebeu-se a relevancia do
tema e vislumbrou-se a possibilidade de fazer um estudo mais profundo sobre a importancia
da correta aplicacdo dos precedentes judiciais, uma vez que esta aplicacdo estard
intimamente relacionada com a higidez de principios e fundamentos alicercados na
CRFB/88, tais como: igualdade, seguranca juridica, razodvel duracdo do processo,

independéncia dos poderes, entre outros.

Partindo-se da premissa que o sistema de precedentes é uma realidade cada vez
mais assentada no ordenamento processual civil patrio, pergunta-se: Estard o sistema de
precedentes apto a garantir a seguranca juridica tdo almejada? Ao se adotar um precedente

0 julgador estaria possibilitando maior celeridade a prestagao jurisdicional?

O caput do artigo 5.°, da CRFB/88, prevé que "todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza". A nossa Carta Magna atribui relevante importancia a
igualdade que, em seu preAmbulo, também a define como escopo do Estado Democrético
brasileiro. Diante dessa assertiva, teria 0 sistema de precedentes o conddo de garantir a

igualdade da prestacéo jurisdicional?

Por outro turno, sera pertinente a assertiva que a adocdo de um sistema de
precedentes causaria 0 engessamento da atividade jurisdicional? O referido sistema ofenderia
o livre convencimento motivado e a independéncia do juiz, ante impor que este julgue de

acordo com as decisdes pretéritas, vinculando-o e restringindo seu entendimento?

Por todo o exposto, este trabalho tem o conddo de trazer as respostas a essas
problematicas e esclarecer o assunto, que vem ganhando abrangéncia nos tribunais e esta

sendo frequentemente discutido pela doutrina contemporanea.
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1. APONTAMENTOS HISTORICOS: CIVIL LAW E COMMOM LAW

Em conformidade com Luiz Guilherme Marinoni, tanto o civil law como o
commom law decorrem, inequivocamente, de circunstancias politicas distintas, razao pela qual

0s sistemas possuem conceitos proprios inerentes a cada um deles.

Com o intuito de se ver livre de toda e qualquer vontade do regime absolutista
francés, no periodo p6s Revolucdo Francesa, a sociedade francesa entregou seus anseios por
justica e seguranca, por meio da lei, ao Parlamento, sendo ela a fonte de seu Direito e modelo

soberano do poder.

O contexto historico da Franga nos tempos pré-revolucdo é de facil entendimento
da razdo pela qual o povo, cansado de assistir a um regime que, sem qualquer aviso prévio,
alterava aliquotas de seus impostos, exigia cotas de trabalho insalubres e remuneracdes,
guando existentes, baixissimas, exigiu que sua nova forma de governo o informasse

Inequivocamente quais seriam seus direitos e deveres, nos mais precisos detalhes.

Por diversas vezes, os juizes franceses decidiam os problemas que lhes eram
apresentados com base na vontade dos governantes e clero, deixando-se visivelmente de lado
0 senso de justica. Consistiam em vinculadas e aristocraticas figuras, nem um pouco

independentes.

A Revolucdo francesa, refletindo a realidade anterior, consolidard o modelo
juridico do civil law. Desta forma, todos os que estivessem sob a jurisdi¢cdo do territorio
francés, sendo um mero cidaddo ou um juiz, deveriam respeitar as regras que foram

codificadas e criadas de forma democratica, com a necessaria participacdo popular.
A limitagdo dos juizes a aplicacédo literal do texto da lei é a caracteristica mais
significativa, uma que, anteriormente, a atuaco jurisdicional era discricionéria e desigual, em

outros termos, explica o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni®

Para a revolugdo francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo da liberdade e

®MARINONI, Luiz Guilherme. A Transformacdo do Civil Law e a Oportunidade de um Sistema
Precedentalista para o Brasil. Porto Alegre: Revista Juridica, ano 57, n. 380, junho de 2009. p. 46.
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da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica seria indispensavel
diante das decisdes judiciais, uma vez que, caso 0s juizes pudessem produzir
decisdes destoantes da lei, os propoésitos revolucionarios estariam perdidos ou
seriam inalcancaveis. A certeza do direito estaria na impossibilidade de o juiz
interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na propria Lei. Lembre-se que, com a
Revolucgdo Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento, que ndo podia confiar no
judiciério.

Assim, a lei tornou-se a satisfacdo da vontade do povo francés, onde ndo se era
permitido nem mesmo interpreta-la, o juiz deveria apenas aplica-la ipsis litteris. No Brasil,
cuja tradicdo é a adoc¢do do sistema juridico do civil law, podemos notar a centralizacao da lei
na CRFB/88, em seu artigo 5°, inciso Il, quando assevera que ninguém sera obrigado a fazer

ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Os magistrados ndo tinham espacos para interpretar a lei, subvertendo assim a
vontade do Parlamento. Desde logo foi rejeitada a ideia de que juizes pudessem fixar decisdes
com forga vinculante, ja que, caso assim agissem, estariam contra todo o ideal revolucionério
do povo francés, que desejava se autorregular mediante o desejo de todos como se um sé

fosse, ndo o contrario.

Entretanto, a medida que a sociedade foi evoluindo, vislumbrou-se, pouco a
pouco, depois de consolidada a Revolugéo, a possibilidade de o magistrado interpretar a lei,

desde que para extrair dela o Unico e exclusivo significado fixado pelo legislador.

Vale salientar, o judiciario deveria, na concep¢do de Montesquieu, ser apenas a
boca da lei (bouche de la loi), exprimindo tdo somente a vontade ali preexistente, jamais
legislando e interferindo no rigido pacto de separacdo dos poderes. Asseverou o ilustre
filésofo que o0s juizes ndo sdo mais “que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres

inanimados que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor.’

Entretanto o texto da norma legal certamente possui mdltiplos significados,
sobretudo quando valorado pelo magistrado em face das quase sem fim variadas
circunstancias concretas. Assim, tem-se um mito teorico a afirmagdo de que o0 juiz deve
apenas de forma restritiva, cumprir a "vontade da lei". Nas palavras de Ovidio Baptista da

Silva, a crenca de que exista uma “vontade da lei”, a ser reproduzida fielmente pelo

" MONTESQUIEU, Charles de Secondant, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo e federagéo, a
diviséo dos poderes. Introducéo, tradugdo e notas: Pedro Vieira Mota. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 180.
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magistrado, ndo passa de uma “doce miragem®”.

Na linha de raciocinio do mito acima citado, existe corrente em sentido
equivocado de que as decisOes judiciais vinculantes agrediriam a separacao de poderes, ja que
em nada se diferenciariam da lei. Ora, como se demonstrard, os precedentes vinculantes ndo
assumem o papel da lei, tendo em vista que ndo sdo normas dotadas de generalidade e
abstracdo, trata-se exatamente do contrario, destinam-se apenas a resolucdo de casos

particularizados por circunstancias de fato Unicas e gémeas entre si.

E notdrio que na sociedade atual, com uma quase sem fim possibilidade de
nascimento diario de novos casos singulares, a lei ja ndo se mostra suficiente para tutelar os

valores trazidos pela histérica Revolugdo Francesa.

Com a finalidade de garantirem a protecdo de valores fundamentais no Estado de
Direito Constitucional, a dindmica dos poderes e o rearranjo das fontes normativas deslocou o
centro gravitacional do Direito e novas fontes normativas ganharam posicao de destaque na

ordem normativa®.

Assim, assevera Hans Kelsen, ao analisar a norma juridica, o aplicador do direito
ndo deve se limitar a analise de seus requisitos materiais e formais, devendo ter como norte o
requisito da eficécia, ja que, conforme sabido, a norma juridica se materializa apenas no caso
concreto, ndo passando de mera hipotese em caso de ndo configurada, no mundo real, sua

hipdtese de incidéncia.

Desta forma, o juiz foi investido em tarefas crescentemente mais ativas e
dindmicas, desafiando o modelo de estrita separagdo dos poderes. Tal situacdo recebeu o
nome de Ativismo Judicial. O ativismo procura se legitimar no chamado principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, decorrente do preconizado no texto do artigo 5°,
inciso XXXV, da CRFB/88, de onde se compreende que a missdo do Poder Judiciario, a fim
de garantir o processo democratico, é atuar de modo a evitar lesdo ou ameaca a direitos, tenha

o legislador infraconstitucional dotado, ou n&o, o0 juiz para concretizar o respectivo ditame

8 SILVA, Ovidio Baptista da. in Verdade e Significado, in Anuério de Pés-graduacéo de Direito da UNISINOS.
p. 266.
® SILVA, Ovidio Baptista da. in Verdade e Significado, in Anuério de Pés-graduacéo de Direito da UNISINOS.
p. 266.
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constitucional.

Assim, a rigida separacdo entre os poderes cedeu lugar a expressdes colaborativas
entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo. Vale dizer, a decisdo judicial ganhou lugar
determinante na realidade do Direito, ndo sendo mais uma mera sombra da aplicabilidade da
rigida figura da lei.

Por outro lado, temos o sistema do commom law, apontado pelos doutrinadores
como fato fundamental para sua consolidacdo a invasdo e conquista normanda da Inglaterra,

datada do ano de 1.066, havendo a unifica¢do da jurisdicdo nas méos do poder real.

Por seu turno, o common law, representa um modelo antagénico, no qual as fontes
de direito séo as decisOes judiciais. A definicdo do termo “common law”, conforme ensina
René David!? significa o “direito comum” a toda Inglaterra, este direito era “comum”, pois
vinha dos Tribunais de Westminster, cujas decisdes vinculavam toda a Inglaterra, em
oposicao aos direitos particulares de cada povoado. Sua natureza esta voltada a continuidade e
a tradigdo, pois ndo existiam motivos para desprezar os antigos costumes, também ndo existia

um marco historico entre uma época pré ou pés-revolucionaria.

Entretanto, diferentemente do contexto revolucionario francés, conforme os
ensinamentos de Délio Mota de Oliveira Junior!, que na Inglaterra ndo havia a desconfianca
por parte do povo em relacdo ao Judiciario, ndo havendo assim um clamor social pela

absoluta codificacdo de todas as normas.

John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo ao discorrerem sobre o assunto
destacam que, na Inglaterra:

Existia um diferente tipo de tradicdo judicial, na qual os juizes precisaram ser,

YDAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo por Herminio A. Carvalho. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002, p.359.

HUQOLIVEIRA JUNIOR, Délio Mota de. Distingdo e Superacgio dos Precedentes Judiciais no Processo Civil
brasileiro: Garantia aos Direitos Fundamentais do Contraditério e da Fundamentagdo Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-

ASJHMU/disserta o d lio mota  distin__ 0 e supera o dos precedentes_judiciais _no_processo_civil
brasileiro._garantia_aos_dir_1.pdf?sequence=1>. Acessado em: 20 out. 2018.



http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-ASJHMU/disserta__o___d_lio_mota___distin__o_e_supera__o_dos_precedentes_judiciais__no_processo_civil_brasileiro._garantia_aos_dir_1.pdf?sequence=1
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-ASJHMU/disserta__o___d_lio_mota___distin__o_e_supera__o_dos_precedentes_judiciais__no_processo_civil_brasileiro._garantia_aos_dir_1.pdf?sequence=1
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-ASJHMU/disserta__o___d_lio_mota___distin__o_e_supera__o_dos_precedentes_judiciais__no_processo_civil_brasileiro._garantia_aos_dir_1.pdf?sequence=1
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muitas vezes, uma forca progressiva ao lado do individuo contra o abuso do poder
pelo governante, e tiveram um importante papel na centralizacdo do poder
governamental e na destruicdo do feudalismo.

Nesta época foram construidas as teorias e doutrinas que compde as regras e
fundamentos mais importantes do common law, inclusive, as bases para a teoria dos
precedentes judiciais. Diferentemente do que se tinha no periodo anterior, onde havia uma
diversidade de costumes locais, a Inglaterra passou a ter um direito unificado.

Em razdo da extrema formalidade do sistema inglés da época, que dificultava o
acesso a justica, deixando alguns casos sem resolucédo, pessoas que ndo obtinham o acesso, ou
tinham uma decisdo insatisfatoria, iam a procura do Rei, para que ele solucionasse o conflito,
ou para promover um recurso mediante uma decisdo insatisfatoria. Esses pedidos ao rei,
esclarece o doutrinador Lénio Streck, “A Equity Law caracteriza-se por ser um recurso
voltado a autoridade real diante da injustica de flagrantes casos concretos, que eram
despachados pelo chanceler (...) encarregado de orientar e guiar o rei em sua decisédo”.

Assim, a Equity Law desenvolveu a teoria do caso particular, a semelhanca do que
se fazia no direito romano, quando se extraia uma regra do caso concreto, para aplica-la a
casos analogos. Vale salientar que, a equity e o common law foram jurisdi¢des diferentes que
coexistiram dentro de um mesmo ordenamento, sendo a principal diferenca o fato de que os
tribunais de common law rechacavam a ideia de um juizo que concedesse apenas poder
discriciondrio ao magistrado. Ao contrario, na equity, eram admitidos julgados baseados

unicamente na consciéncia do julgador*2,

Pode-se assim observar que diferentemente do marco de nascimento e
fortalecimento do civil law, o sistema commom law n&o se fez a partir de uma revolucdo, mas

sim a partir do avanco diario da sociedade e tribunais ingleses.

De forma geral, temos que uma das principais, se ndo a principal diferenca entre
os dois institutos esta relacionada a forma como se utilizam do método para se chegar a norma
ou regra que devera ser aplicavel ao caso concreto. Enquanto no primeiro se parte do geral

para o particular, método dedutivo, no segundo sistema utiliza-se 0 método indutivo,

12 ABBOUD, Georges; STRECK, Lénio. O que é isto - o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2013. p. 22.
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partindo-se do particular para o geral, decidindo-se assim aplicar o direito as situagdes
concretas a partir do aprofundado estudo de casos analogos anteriores — threat like case alike

(casos iguais devem ser tratados igualmente).

Assim, mesmo em face das transformacfes e adaptacbes sofridas ao longo dos
séculos, o common law manteve seu nucleo inalterado, que consiste na utilizacdo de casos
concretos como fonte de direito. Conforme ensina Paolo Grossi'?, na tradigdo de common law
o direito ndo sofreu as amarras de uma codificacdo, razdo pela qual permaneceu aberto e
intimo da ordem judicial que até hoje possui certo ressentimento em relacdo a um direito
escrito e claro, porém imobilizado: a tradicdo de common law entende que direito é “coisa de
juristas e que ndo pode ser sendo a ordem dos juristas a fixa-lo e exprimi-lo”, garantindo sua

evolucdo com relacdo as necessidades de uma sociedade em crescimento.

A doutrina do stare decisis, aplicada nos sistemas juridicos de common law, tem
sua origem na expressdo latina “stare decisis et non quieta movere”, que significa, “mantenha
aquilo que j& foi decidido e ndo altere aquilo que ja foi estabelecido” e ¢ responséavel pela

definicdo de uma doutrina de precedentes vinculantes.

Vale salientar que o direito inglés, que até o século XX era um direito
essencialmente jurisprudencial, atribui atualmente uma importancia cada vez maior a lei**. Tal
caracteristica se justifica pela insercdo do Reino Unido no quadro de paises filiados a Uniao
Europeia, embora atualmente, em processo de saida, Brexit, conforme orientacfes da
Comissao das Comunidades Europeias, a fim de que fossem garantidas ao povo maior certeza

e seguranca juridica a partir de normas codificadas®®.

1.1 Evolucao dos precedentes no CPC

A renomada doutrinadora Teresa Arruda Alvim Wambier nos ensina que é

percebivel em nossa histéria mundial um movimento pendular entre o predominio da

13 GROSSI, Paolo. Primeira licio sobre o direito. Traducdo por Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. P.55-56.

14 DAVID, René. O direito inglés. Tradugdo: Eduardo Brandé&o. 2. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 11.
15 Comissdo das Comunidades Europeias. Relatério da Comissdo ao Conselho Europeu: Legislar Melhor
2001. Bruxelas. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2001/PT/1-2001-728-PT-F1-
1.Pdf>. Acessado em: 22 out. 2018.



http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2001/PT/1-2001-728-PT-F1-1.Pdf
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2001/PT/1-2001-728-PT-F1-1.Pdf
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legislacéo e da jurisdicdo®®.

No ordenamento processual civil patrio, anteriormente ao advento da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, a Lei n°® 9.756/98, ja contemplava o tema quando inseriu o
parédgrafo Unico, do artigo 120, do revogado CPC, preceituando que havendo jurisprudéncia
dominante do tribunal sobre a questdo suscitada, o relator podera decidir de plano o conflito
de competéncia. Percebe-se que ja havia uma tendéncia de maior valorizacdo da

jurisprudéncia como fonte direta no direito brasileiro.

Depreende-se semelhante tendéncia pela redacdo do paragrafo Unico, do artigo
481, da referida lei:

Os orgdos fracionarios dos tribunais nfo submeterdo ao plenério, ou ao 6rgdo especial,
a arguicdo de inconstitucionalidade, quando j& houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo.

Neste sentido, a referida lei também inovou de forma substancial ao trazer o
artigo 557, onde ao relator sera permitido negar seguimento a recurso que esteja em confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, em seu artigo 103-A contribuiu de
sobremaneira para o uso dos precedentes decisérios no ordenamento juridico brasileiro,
inserindo a sistematica da sumula vinculante ao sistema processual patrio. Assim, depois de
uma matéria ter sido reiteradamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal, aprovar-se-iam

as Sumulas Vinculantes mediante o voto de dois ter¢os dos componentes do tribunal.

Corroborando com a introducdo gradativa dos precedentes judiciais em nosso
sistema processual vale destacar os seguintes artigos 285-A; 475, § 3°; 4745-L, § 1°; 518, § 1
543-A; 543-B e 741, paragrafo Unico, todos do Codigo de Processo Civil de 1973:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja
houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada.

BWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Cada caso comporta uma Unica solucdo correta? Direito
Jurisprudencial. v. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1.225.
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Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada
em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste
Tribunal ou do tribunal superior competente.

Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre;

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal.

Art. 518. Interposta a apelagdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara
dar vista ao apelado para responder.

§ 120 juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a sentenga estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal.

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controveérsia, a andlise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos sé poderdo versar
sobre:

Paragrafo (nico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-
se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constitui¢do Federal.

O notorio jurista, professor e Ministro do STF Luis Roberto Barroso, assim asseveral’:

Todos os aludidos avangos, em sede infraconstitucional, indicavam uma persistente
inclinacdo a atribuir as decisdes judiciais efeitos para além do caso especifico, bem
como uma tendéncia a conferir efeitos expansivos também aos precedentes oriundos
do controle difuso da constitucionalidade.

Também corroborando no entendimento que a introdu¢cdo no nosso ordenamento
processual civil dos precedentes judiciais sdo anteriores ao advento da Emenda Constitucional
n° 45/2004 , nos ensina Elpidio Donizetti'®:

Em anélise superficial pode-se pensar que 0s precedentes judiciais no Brasil surgiram

"BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: A
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-
logica-ascensao.pdf. Acessado em: 20 out 2018.

18 DONIZETTI, Elpidio. A Forga dos Precedentes do Novo Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em
https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-forca-dos-precedentes-do-novo-codigo-de-
processo-civil. Acessado em: 15 out 2018
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https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf
https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-forca-dos-precedentes-do-novo-codigo-de-processo-civil
https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-forca-dos-precedentes-do-novo-codigo-de-processo-civil
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apenas apos a promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 45/2004, que introduziu em
nosso ordenamento os enunciados de simula vinculante, através da atuacdo exclusiva
do Supremo Tribunal Federal. Todavia, é possivel considerar que had mais de vinte
anos o Direito Brasileiro vem adotando o sistema de precedentes. Basta lembrar que a
Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990, permitiu ao relator, no Supremo Tribunal
Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidir o pedido ou o recurso que tiver
perdido o objeto, bem como negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente
intempestivo, incabivel ou improcedente, ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, Simula do respectivo Tribunal (art. 38). Além da
legislacdo apontada, a Emenda Constitucional n°. 03/1993, que acrescentou o § 2° ao
art. 102 da Constituicdo Federal e atribuiu efeito vinculante a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, pode ser

considerada marco normativo da aplicagdo dos precedentes judiciais no Brasil

Percebe-se assim, diante das previsdes normativas colacionadas, que o legislador,
cada vez mais valoriza e confere visibilidade aos precedentes judiciais no diploma processual
patrio, deixando de constar como simples volume para dar corpo as peticdes e recursos para
se tornar um novo mecanismo de controle judicial a fim de uniformizar os entendimentos e

aplicacdes do direito.

Ouso assentar que, aos poucos magistrados e doutrinadores perceberam que a
nova interpretacdo dos precedentes, como norte a ser seguido em ac@es idénticas, se mostrava
impositiva, j& que ndo haveria razdo alguma para que o tribunal viesse a rediscutir, num

looping sem fim, questdes anédlogas as anteriormente decididas.

Diante dessa inequivoca evolugdo e mutacdo do pensamento processual, apoiada
por fortes doutrinadores que defendiam o uso da sistematica dos precedentes, foi apresentado
em dezembro de 2010, perante o Plenario da Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n°

8.046/2010, com o intuito de se criar uma nova legislagao processual.

Com a intensa discussdo e participacdo da sociedade, em especial magistrados,
doutrinadores e advogados de notorio reconhecimento, em 16 de margo de 2015, foi
sancionada a Lei n°® 13.105, que introduziu o novo Codigo de Processo Civil, deflagrando-se
assim, sem sombra de ddvidas, a existéncia de um cddigo fortemente inspirado em regras

trazidas pelo aperfeicoamento do sistema commom law.
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Ratificando toda a linha de raciocinio aqui exposta, transcreve-se abaixo

importante trecho da exposi¢do dos motivos do Projeto de Lei n° 8.046/2010:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva que os jurisdicionados que
estejam em situacdo idéntica, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes,
ditadas por decisOes judiciais emanadas de tribunais diversos.

Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacdo no sentido de que
seja jurisprudéncia do STF e dos tribunais superiores, efetivamente, norte para 0s
demais 6rgdos integrantes do Poder Judiciario, é necessario que aqueles Tribunais
mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel.

A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral alteracdo do
entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada
jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se
houver relevantes razGes recomendando sua alteragéo.

O novo cddigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e
visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas (grifou-se e
sublinhou-se).

Por oportuno vale destacar dispositivos do CPC/2015 que representam a efetiva
adocdo da teoria do precedente judicial no Brasil. Por meio destes, estabelece-se no direito
patrio, guardada as devidas proporcdes, o instituto do stare decisis e, consequentemente, um

escalonamento dos precedentes no pais:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orienta¢do do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

8 120s juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°,
quando decidirem com fundamento neste artigo.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

§ 12 Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489%C2%A71
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IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, para a producdo de seus
efeitos, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na

rede mundial de computadores, conforme preceitua o artigo 927, 85°, do CPC/2015.

Assim, € indubitavel o fato de que o CPC/2015, de forma clara, trouxe uma

valoragdo dos precedentes muito superior ao que antes havia.

Para uma melhor compreensdo da Teoria dos Precedentes Judiciais e 0s seus
reflexos na prestacdo da jurisdicdo importante se faz o estudo dos seus elementos

constitutivos, o que sera abordado no préximo capitulo.
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2. TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICAIS

2.1 Precedente, jurisprudéncia e suimula

Para uma melhor compreensdo dos precedentes, importante serd diferencia-los de
outros institutos, também originarios das decises judiciais, tais como: jurisprudéncia,

ementa e sumula.

Embora numa andlise superficial, como no dia a dia juridico, possam as expressoes
apontadas possuir significados proximos, possuem elas rigorosa distingdo acerca de seu real

significado.

Precedentes sdo todas as decisbes jurisdicionais anteriores ao julgamento de
determinado feito. S&o, assim, resolu¢Bes de uma mesma questdo juridica que, posta para
analise do judiciario, ja conta com decisdo em caso similar. Em outras palavras, tratam-se de
decisbes modelos, paradigmas, que servem como ponto de partida para a nova apreciacao

judicial.

Analisando a etimologia da palavra jurisprudéncia percebe-se que ela nos remete ao
estudo da ciéncia do Direito, onde juris significa algo referente ao direito, a lei; e prudentia

caracteriza um encurtamento de providentia, que indica olhar adiante, preparar, antecipar.

Mas vale destacar que termo jurisprudéncia, no estudo juridico, possui trés
principais significados, diversos, assim importante sera delimitar aquele a ser utilizado para a
referida diferenciacdo proposta. Primeiro, desde a tradicdo romana, o termo designa o estudo
do direito e sua aplicacdo, sendo, ainda hoje, o termo utilizado para designar vérias escolas
tradicionais de direito pelo mundo. Em contrapartida, pela sua etimologia, o termo também
pode ser utilizado para designar os pareceres emitidos pelos jurisconsultos acerca de matérias
a eles submetidas. Entretanto, frequentemente, e esse é o0 sentido a ser considerado nesta
diferenciacéo, jurisprudéncia é utilizada como expressao que indica o corpo de decisdes dos
juizes e tribunais sobre questdes juridicas apresentadas, conforme os ensinamentos do ilustre

Sidney Sanches?®.

19 SANCHES, Sidney. Uniformizacéo da jurisprudéncia. Sao Paulo: Ed. RT, 1975, p. 4
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O precedente se relaciona apenas a uma decisdo com for¢a normativa enquanto a
jurisprudéncia pressupde um grupo de decisdes capazes de indicar a interpretacdo dada pelo

tribunal a determinada questé&o.

Outra diferenca a ser ressaltada é quanto a forma de producdo, exigindo a
jurisprudéncia um conjunto de decisfes em determinado intervalo de tempo, por conseguinte
apresenta formagdo mais complexa que os precedentes, conforme o entendimento de Lucas

Buril Macédo?°.

Vale ressaltar, que 0 termo “ementa” consiste em um resumo da decisdo, de carater
facultativo das sentencas, facilitando sua divulgacdo e documentacao, bem como, simplifica o

acesso aos posicionamentos do tribunal.

As sumulas dos tribunais, por sua vez, contém enunciados gerais e abstratos, oriundos

de decisbes, e que possuem procedimento de criagdo proprio.

Enquanto os precedentes sdo aplicados por analogia entre fatos e fundamentos das
relagBes juridicas, as sumulas consistem em verbetes gerais e abstratos, aplicados de forma

semelhante ao texto legal, dissociando-se, portanto, dos fatos que a originaram.

Ressalta-se que "a sUmula vinculante, embora ndo seja lei, tenha forca de lei, na
medida em que se reveste de suas caracteristicas essenciais, quais sejam, é geral, abstrata,

impessoal e obrigatdria”.

2.2 Eficécia dos precedentes

Quanto a eficacia dos precedentes vale esclarecer que, na concep¢do de inUmeros
doutrinadores, dentre eles o sempre ilustre Luis Roberto Barroso, nem todos os precedentes

possuem o mesmo grau de aplicabilidade.

Enfatiza-se aqui que 0 novo sistema deixa aberta a vivéncia juridica a resposta para a

indagacao relativa aos requisitos necessarios para que uma decisao judicial singular deixe de

20 Macédo, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. p.
108-109.
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ser entendida como mero acérddo e se torne um precedente judicial propriamente dito, de

observancia necessaria.

A respeito deste tema, aponta Barroso que é necessario ao intérprete da lei realizar
verdadeiro juizo de valoragdo dos precedentes, uma vez que, a depender de sua origem,
podem ser divididos em trés grupos, sdo eles: (i) precedentes de eficacia persuasiva, (ii)
precedentes de eficacia normativa em sentido forte e (iii) precedentes de eficacia normativa

em sentido fraco.

Ensina o respeitavel Ministro® que:

A eficacia das decisbes judiciais foi substancialmente alterada pelo CPC/2015.
Permaneceram dotadas de eficacia persuasiva as decisdes proferidas pelos juizos de
primeiro grau. O mesmo ocorreu com o0s acérddos dos tribunais em geral, desde que
proferidos em casos néo sujeitos a incidente de resolugdo de demanda repetitiva ou ao
incidente de assuncdo de competéncia. Por outro lado, sdo dotados de eficécia
normativa em sentido forte: as simulas vinculantes, os julgados produzidos em
controle concentrado da constitucionalidade, os acordaos proferidos em julgamento
com repercussdo geral ou em recurso extraordinario ou especial repetitivo, as
orientacOes oriundas do julgamento de incidente de resolugdo de demanda repetitiva e
de incidente de assungdo de competéncia. O desrespeito a estes precedentes enseja a
sua cassacdo, por meio de reclamacdo, junto a corte que o proferiu, nos termos do art.
988 do CPC32.Produzem eficacia intermediéria ou eficacia normativa em sentido
fraco os enunciados da simula simples da jurisprudéncia do STF e do STJ sobre
matéria constitucional e infraconstitucional, respectivamente, e as orientacfes
firmadas pelo plenario ou pelos 6rgdos especiais das cortes. Esses entendimentos sdo
obrigatorios e devem ser seguidos. Entretanto, sua inobservancia ndo possibilita o
ajuizamento de reclamacdo. Por consequéncia, tal "dever" tenderd a funcionar, na
pratica, como mera recomendagdo, ao menos no estagio cultural em que nos
encontramos no que respeita a operacdo com precedentes judiciais.

Desta forma, nota-se que um dos fins do novo diploma processual se mostra como o
compromisso de implementar e dar efetividade a um amplo sistema de precedentes

normativos, inclusive com valoracdes diversas.

2.3 Ratio decidendi

Alexandre Freire?? assevera que muito embora a unicidade afeta ao precedente

judicial apontar que se trata de algo relacionado a apenas um julgado, ponto central é saber

21 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: A
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-
logica-ascensao.pdf. Acessado em: 14 out 2018.
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que mesmo que o precedente advenha de uma unica decisdo judicial, nem toda decisdo terd

caracteristicas aptas a, efetivamente, fazer dela nascer um precedente.

Assim, contrariamente ao conjunto de decisbes que sdo entendidas pela advocacia
brasileira como jurisprudéncia, o que atribui a uma mera decisdo singular o status de
precedente é seu potencial para servir de regra para decisdes judiciais de casos futuros

envolvendo fatos ou questdes juridicas idénticas ou similares.

Neste sentido, entende a especialista em direito anglo-americano, Toni M. Fine®,
que essencial caracteristica do commom law, diz respeito a doutrina do precedente, pela qual
os julgadores lancam mao de principios estabelecidos em casos pretéritos para decidir os

futuros casos que apresentem similitude fatica e cingem sobre questdes legais semelhantes.

Ratio decidendi, ou holding para os americanos, refere-se as razbes de decidir, ou
motivos para a decisdo. E a esséncia do julgado, a norma que este emana, necesséria para se

compreender o resultado da decisdo. Considera-se o fundamento da decisao.

Desta forma, no sistema processual brasileiro, como distinguir o que se entende

como uma simples decisdo daquela que tera carater de precedente.

A resposta para esta indagacdo pode ser encontrada na leitura do artigo 927, do
CPC/2015, onde consta que 0s juizes e tribunais, por sua vinculagdo vertical, observardo: as
decisbes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade; simulas
vinculantes; acdrddos proferidos no julgamento de incidente de assuncdo de competéncia
(IAC) ou de incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), recursos extraordinarios
e recursos especiais repetitivos; enunciados de simulas do STJ e STF; e, por fim, orientacfes
do pleno aos quais os tribunais estejam vinculados.

Por essa razdo, conforme leciona Alexandre Freire?*, valendo-se do Enunciado n°

22 FREIRE, Alexandre. Precedentes Judiciais: Conceito, Categorias e Funcionalidade. in. NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.), A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.68.

23 FINE, Toni M. Introducéo ao sistema juridico anglo-americano. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011. p.
67.

% FREIRE, Alexandre. Precedentes Judiciais: Conceito, Categorias e Funcionalidade. in: NUNES, Dierle;
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168 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), para dar efetividade ao disposto
no artigo 926, caput, e no artigo 927, inciso I, deve-se entender que “os fundamentos
determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de constitucionalidade

realizado pelo STF possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos jurisdicionais”.

Prossegue ainda o autor dizendo que, seja & qual for a hipotese, o efeito vinculante
contido na ratio decidendi do precedente, ocorrera apenas nos fundamentos determinantes
adotados pela maioria do colegiado, evitando-se assim que matérias argumentadas no debate

do voto possam de alguma maneira influir, de forma vinculante, em decisdes futuras®.

Com isso, deve-se entender o precedente ndo como uma decisao especial, dotada de
superioridade hierarquica sobre outras, ndo, deve-se entender o precedente, como as razdes
juridicas dadas para decidir, nos casos elencados pelo artigo 927, CPC, pouco importando
para tanto a parte dispositiva da decisdo, ja que ndo é nela que os julgadores se debrucaram e
se entregaram ao tema, sendo o dispositivo simples ferramenta de resumo sobre a conclusao
do julgado, ndo sendo capaz de, sozinha, vincular um magistrado da forma como fazem as

razBes juridicas contida no voto.

Desta forma, deve-se entender, consequentemente, que a funcdo das Cortes
Supremas migrou e estd migrando, gradativamente, em todos os ordenamentos juridicos
contemporaneos, do modelo paleojuspositivista das cortes de controle, preocupadas com a
exata e “correta” aplicagcdo da legislacdo, vinculadas ao paradigma do formalismo
interpretativo, para o modelo jurisconstitucionalista das cortes de interpretacdo, preocupadas

com a “uniformizacgdo do direito”?,

Tal mudanca das Cortes Superiores se mostra justa a partir do fato onde, muitas das
vezes, advogados delas se socorrem na esperanca de uma Ultima analise de suas demandas,
materializando-se assim uma ndo prevista em lei “terceira instancia”, ja que ndo ¢ dado

provimento a maior parte dos recursos dirigidos ao STJ e STF.

MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.), A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 68.

2 bid. p. 78.

% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretagéo, da jurisprudéncia
ao precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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Assim, o brilhantismo e os esforgos dos ministros dos Tribunais Superiores muitas
vezes é colocado em segundo plano frente a necessidade de julgar em tempo razodvel os

milhares de processos que chegam ao STJ e STF mensalmente.

N&o ha razdo que justifigue o reencaminhamento ao STJ e STF de matéria ja
decidida, j& discutida e pacificada. Nas palavras do Ministro Rogerio Schietti Cruz, em
julgamento de reclamacéo relativa a area criminal, entendeu o ilustre julgador que a nao
observéncia de entendimentos pacificados pelos Tribunais Superiores se trata de flagrante
“resisténcia estéril a uma necessaria divisdo de competéncias entre 6rgdos jurisdicionais”,

veja-se:

[...]é injustificavel que, depois de firmadas teses em recurso representativo
de controvérsia, bem como em enunciado de simula, se persista na adocao
de entendimento incompativel com a interpretacdo dada por este Superior
Tribunal. Nenhum acréscimo as institui¢ces e ao funcionamento do sistema
de justica criminal resulta de iniciativas desse jaez, que apenas consagram
resisténcia estéril a uma necesséria divisdo de competéncias entre 6rgaos
judiciarios, em que cabe ao Superior Tribunal de Justica a interpretacdo do
direito federal e ao Supremo Tribunal Federal a interpretagdo da
Constituicdo da Republica. (Min. Rogerio Schietti Cruz, Reclamacao
33.862/RS, julgado em 9.8.2017 — grifou-se e sublinhou-se).

2.3 Obiter dictum

Existe, por outro turno, o obiter dictum da decisdo, o que, em traducdo literal,
significa aquilo que foi dito para morrer. Sdo os conteudos da decisdo que nao possuem
importancia significativa a solucdo do caso, sendo certo que ndo servem para a construcao da
norma juridica. Assim, ndo constituem a norma do precedente obrigatdrio, servindo, apenas,

para persuasao.

A maior dificuldade na aplicacdo dos precedentes, € se extrair da decisdo sua esséncia,
ou seja, 0 que é a razdo de decidir, principalmente em casos de maior complexidade. Isso
porque, em regra, o fundamento ndo vem expresso, sendo mais comum gue sua construcao

seja realizada pelo juiz da causa subsequente.

S&o0 muitas as tentativas de se estabelecer, com precisdo, 0 que seria a ratio

decidendi, delegando a obiter dictum uma categoria residual. Tudo que ndo € essencial a
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decisdo é dicta, ou seja, tenta-se identificar o instituto pela negativa.

Vale destacar exemplo da manifestacdo do conceito de obter dictum no voto do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator), Segunda Turma, em 07 de abril de 2017, no

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 982.350, do Rio Grande do Sul:

Bem reexaminada a questéo, verifico que a decisdo ora atacada nao
merece reforma, uma vez que a parte recorrente ndo aduz argumentos
capazes de afastar as raz0es nela expendidas. Com efeito, o Tribunal de
origem dirimiu a matéria atinente ao prazo decadencial para revisdo de
beneficio com base em fundamentos assentados nos seguintes termos:
“No caso dos autos, embora tenha a presente demanda sido proposta em
12/09/2008, ou seja, depois de escoado o decénio legal supracitado,
segundo informacdo da contadoria o beneficio ja foi revisto
administrativamente (13 - CALC1), o que afasta eventual
reconhecimento da decadéncia do direito de revisdo” (pag. 4 do volume
eletronico 75). Assim, conforme asseverado na decisdo agravada, firmar
entendimento diverso implicaria revisar fatos e provas, sendo certo que
eventual violagdo ao texto constitucional se daria de forma indireta ou
seria obstada ante a incidéncia da Sumula/STF 279. Nesse sentido,
transcrevo ementas de julgados de ambas as Turmas desta Corte:
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
PREVIDENCIARIO. REVISAO DE BENEFICIO.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE PROVAS. SUMULA N. 279
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONTRARRAZOES
APRESENTADAS. VERBA HONORARIA MAJORADA EM 1%,
PERCENTUAL O QUAL SE SOMA AO FIXADO NA ORIGEM,
OBEDECIDOS OS LIMITES DO ART. 85, § 2°, § 3° E § 11, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL/2015, COM A RESSALVA DE
EVENTUAL CONCESSAO DO BENEFICIO DA JUSTICA
GRATUITA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO” (RE 962.263-AgR/SP, Rel. Min. Carmen Lucia,
Segunda Turma). “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO. RENDA MENSAL INICIAL.
REVISAO DE BENEFICIO. LEIS 8.870/94 E 8.213/91.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA.
SUMULA 279. 1. E inviavel o processamento do apelo extremo quando
sua andlise demanda o reexame de fatos e provas e da legislacdo
aplicavel a espécie. Simulas 279. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento® (Al 859.500- AgR/RS, Rel. Min. Edson Fachin, Primeira
Turma). De resto, em que pese a decisdao agravada ter referido o
precedente formado por ocasido do julgamento do RE 626.489/SE
(Tema 313), Relator Ministro Roberto Barroso, tal argumento ndo se
constituiu na ratio decidendi do julgado recorrido mas, tdo somente, em
argumento acessorio dito de passagem (obter dictum), sem vinculacdo
com a concluséo do julgado pois, como destacado, a mateéria tratada nos
autos é distinta daquela objeto do precedente. Repiso, no ponto, 0 que
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se afirmou na decisdo agravada: “[...] este Supremo Tribunal assentou a
repercussao geral da questdo discutida nestes autos e decidiu pela
aplicacdo do prazo decadencial da Medida Provisoéria n. 1.523-9/1997 a
beneficios concedidos antes de sua edicdo, 0 que ndo ocorreu na espécie
vertente:” (pagina 4 do volume eletronico 83 - grifei). Isso posto, nego
provimento ao agravo regimental. Aplico a parte agravante a multa de
5% sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art. 1.021, § 4°, do
CPC, caso unanime a votacdo. Nos termos do art. 85, § 11, do CPC,
deixo de majorar 0s honorarios recursais, uma vez que ndo foram
fixados pelo juizo de origem.

3.PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E OS PRECEDENTES
3.1 Seguranca Juridica

O principio da seguranca juridica esta implicito na Constituicdo Federal, em seu
artigo 1.°, sendo base do proprio Estado Democratico de Direito. Refletindo o proprio

principio da confianca, que impde transparéncia e boa-fé na atuacéo dos julgadores.

A sistematica da aplicacdo dos precedentes veio ao direito brasileiro com o fim



34

central de se uniformizar o entendimento, garantindo-se assim a materializagéo da esséncia do
principio da seguranca juridica, isto é, ter o cidaddo, seja ele uma pessoa comum, um
empresario ou investidor estrangeiro, no¢do de que eventual lide sera analisada ndo de uma
forma diametralmente oposta a que os tribunais vém decidindo, ndo sendo assim surpreendido
por pensamentos de modernos magistrados que, em que pese seus argumentos, nem em todas

as oportunidades julgam de forma correta e justa.

Se mostra raso e desprovido da necessaria atencdo e cuidado, aquele que
interpreta o instituto dos precedentes judiciais como se fosse somente mera ferramenta criada

para diminuir o nimero de recursos pendentes de julgamentos.

A titulo de exemplo se sua importancia no contexto nacional, relacionou-se o
brilhante entendimento, do principio da seguranca juridica versus investidor nacional ou
internacional, do professor Desembargador Luiz Roberto Ayoub, especialista na area de
direito societario, recuperacdo judicial e faléncias, sendo o responsavel por comandar o
desenvolvimento da que foi, por muitos anos, maior recuperacdo judicial do Brasil — caso
Varig, hoje superado pelo caso Oi — sua linha de raciocinio altamente convergente a
necessidade de que a sentenca ndo seja um dado de jogos de role-playing game com vinte
lados ou mais lancado a sorte, ja& que um investidor ndo pode ter medo de que seu negdcio
possa ser frustrado por um Poder Judiciario que, como bem entende, julga as lides conforme o

entendimento pessoal do relator, por mais minoritario que possa ser.
Assim, o respeitavel magistrado nos leciona que:

De fato, é importante a existéncia de leis que se comprometam com o
consequencialismo juridico, estimulando o desenvolvimento nacional e
considerando, prospectivamente, as consequéncias sociais, politicas e
econbmicas que delas resultam.

E nessa perspectiva que se baseia a proposta do novo codigo. Proposicdes
voltadas a contribuir para um ambiente propicio aos investimentos estdo
presentes em seus trés pilares: agilidade, previsibilidade e seguranca juridica.
Quanto ao principio da rapidez, é fundamental para se garantir a prestacéo da
jurisdicdo em tempo razoavel, evitando-se que o direito reclamado torne-se
obsoleto. A proposito, ja dizia Rui Barbosa que “a pior das injustigas € a
lenta, exatamente porque o tempo €é o inimigo do direito que, se realizado a
destempo, a ninguém interessa, sendo aquele cujo direito ndo socorre”.
(...)No que diz respeito ao terceiro pilar do projeto, a previsibilidade, este é
um principio fundamental, de maneira que sejam evitadas decisGes dispares
sobre questdes juridicas idénticas. Nao se pretende, com isso, desqualificar a
indispensavel independéncia dos magistrados, mas sim garantir que o
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jurisdicionado tenha a exata percepc¢do de que um caso em discussao receba
0 mesmo tratamento do que outro que a ele se assemelhe.?’

3.2 Igualdade

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 5.2, prevé que "todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Além disso, a Carta Magna demonstra o
valor atribuido a igualdade que, em seu predmbulo, também a define como alicerce do Estado

Democrético brasileiro.

Trata-se, nesse contexto, de um direito inviolavel, face a importancia dada pela
CRFB/88, sendo um principio basilar ao Estado Democratico de Direito de qualquer pais que
o0 adote. Almeja-se, atraves do sistema juridico, estabelecer critérios para tratamento juridico
semelhante a pessoas em situacOes diversas, ou seja, critérios para uma identificacdo das

diferencas para que, caracterizando-as, se possa equiparar 0s sujeitos.

A aplicacdo de precedentes garante a igualdade de tratamento e a certeza de
respostas iguais do Poder Judiciario para casos semelhantes. O julgamento com base em um
precedente assegura que hipoteses iguais quando submetidas a apreciacdo judicial terdo os
mesmaos resultados. Portanto, a adocdo do precedente corrobora com o principio da igualdade
expresso na CRFB/88.

Vale destacar o exemplo abaixo em que o precedente foi mantido tendo por alicerce
tanto o Principio da Seguranca Juridica como o Principio da Isonomia, conforme voto do

Relator Ministro Luis Fux, no Recurso Extraordinario 655265:

SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DE
SUPERACAO TOTAL (OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de
comprovagdo, no momento da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de
atividade juridica privativa de bacharel em Direito como condi¢do de ingresso nas
carreiras da magistratura e do ministério publico (arts. 93, | e 129, 83°, CRFB - na
redagdo da Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF
na ADI 3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam aquele
julgamento, reafirmam-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte na referida acéo

27 AYOUB, Luiz Roberto. Novo CPC é um indutor de investimentos. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2010-dez-16/codigo-processo-civil-indutor-investimentos. Acessado em: 16 out 2018
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declaratoria. 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal imp6e-lhe
dar unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada
pelo Novo Cddigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que ratifica a
adogdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica a seguranga
juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que se serve de
uma perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”. (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A
vinculacdo vertical e horizontal decorrente do stare decisis relaciona-se
umbilicalmente a seguranga juridica, que “impde imediatamente a imprescindibilidade
de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo, mediante a formacdo e o
respeito aos precedentes como meio geral para obtencdo da tutela dos direitos”.
(MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretagdo, da jurisprudéncia ao precedente. S8o Paulo: Revista do Tribunais,
2013). 6. lgualmente, a regra do stare decisis ou da vinculacdo aos precedentes
judiciais “é¢ uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde existirem as
mesmas razfes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver uma
justificativa para a mudanca de orientacdo, a ser devidamente objeto de mais severa
fundamentagdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forca presumida ou
subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a
superacdo total de precedente da Suprema Corte depende de demonstracdo de
circunstancias (faticas e juridicas) que indiqguem que a continuidade de sua aplicagdo
implicam ou implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores
conduz, inexoravelmente, & manutencdo do precedente ja firmado. 9. Tese reafirmada:
“¢ constitucional a regra que exige a comprovacdo do triénio de atividade juridica
privativa de bacharel em Direito no momento da inscri¢ao definitiva”. 10. Recurso
extraordinario desprovido.
(RE 655265, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acordao: Min. EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2016, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-164 DIVULG 04-08-2016 PUBLIC 05-08-
2016)

3.3 Duracéo razoavel do processo

O principio da razoavel duracdo do processo surgiu no ordenamento juridico
brasileiro em meados de 2004 com o advento da Emenda Constitucional n°® 45/2004,

denominada “Reforma do Judiciario”.

Entretanto cabe ressaltar, que ilustres doutrinadores processualistas, como a
Professora Ada Pelegrini Grinover, durante algum tempo sustentou que o referido principio
ndo se qualificava como novidade, uma vez que, o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969,
ja 0 mencionava, tendo a legislacdo patria apenas ratificado. Em sentido contrério, Didier
Junior assevera que o referido principio surge como consequéncia do principio do devido
processo legal. (DIDIER JR, 2015, p. 18)
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4. TECNICAS DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES

4.1 Distinguishing

Antes de adentrar ao tema em si, € necessario revisar a nogdo de ratio

decidendi e de obiter dictum.

Assim, ratio decidendi corresponde justamente ao entendimento juridico emergente

de um precedente que vinculara a deciséo dos casos futuros.

Quanto mais genérica for a ratio decidendi, maior o nimero de casos que serdo
regidos por ela. Por outro lado, a formulagdo da ratio em termos muito amplos pode tornar
seu comando ilegitimo, pois ao abranger situacdes de fato que ndo correspondem ao que foi
efetivamente decidido, ha entdo a configuracdo da extrapolacdo dos limites vinculantes do
precedente, 0 que jamais pode acontecer, eis que o comando sO ira ser adequado a agdes

idénticas ao precedente.

Segundo Barroso, exemplo classico que nos é passada pela doutrina para ilustrar os
limites da ratio decidendi se trata do julgamento do caso Donoghue v. Stevenson, onde, em
1932, foi ajuizada acdo perante a corte norte-americana onde sua autora comprou e consumiu,
nas dependéncias de um bar, a refrescante bebida ginger beer, contida em garrafa opaca, até
reparar que havia dentro do invélucro uma lesma morta. Em decorréncia de tal ato, a autora
sofreu gastroenterite severa e sobre danos em virtude do incidente. A corte entdo condenou o
produtor a indenizar a autora por entender que havia sido violado o dever de controle de

qualidade de seus produtos.

A partir deste fato, o holding, core, ratio, da decisdo poderia ser formulado de forma
mais ou menos abrangente, em diferentes niveis de generalidade. VVejamos. Poderia o tribunal
decidir que “sempre que bebidas contaminadas, acondicionadas em garrafas opacas, gerarem
danos a quem consumi-las, seu produtor estara obrigado a indenizar os prejudicados”

(hipotese abrangente moderada condicionada).

Poderia o tribunal determinar que: sempre que o produtor de alimentos gerar danos

ao consumidor, por falha no dever de controlar a sua qualidade, estara obrigado a indeniza-lo



38

(hipdtese abrangente moderada condicionada); ou sempre que um produtor de qualquer bem
ou o fornecedor de qualquer servigo gerar danos ao consumidor, devera indeniza-lo (hipétese
abrangente alta); ou sempre que o produtor de bens ou o fornecedor de servicos, inclusive de
bens imoveis, gerar danos ao consumidor, devera indeniza-lo (hipotese abrangente altissima);
ou, por fim, qualquer um que gere dano a outrem esta obrigado a indenizar (hipdtese mais

abrangente possivel).

Ao contrério, poderia também o tribunal determinar que apenas a empresa fabricante
daquela especifica ginger beer seria obrigada a reparacdo por danos aos consumidores em

casos similares (hipotese restritiva).

N&o se pode perder de vista que o holding da decisdo ndo pode ser tdo abrangente,
eis que se proferida nessas condi¢cBes pode se mostra fragil e incompleta, portanto, mais
suscetivel ao erro. N&o sera surpreendente se o tribunal, a breve termo, tiver de superar ou
alterar seu entendimento a respeito do assunto, gerando justamente a instabilidade que um
sistema de precedentes deseja combater. Atribuir carater normativo a decisdes proferidas em
tais condi¢BGes importaria em violar os principios do contraditorio, da ampla defesa e do

devido processo legal.?®

Superadas tais distin¢Bes, passamos a analise do distinguishing. Como sabido, os
precedentes sdo voltados a regular casos futuros. A ratio decidendi contida no precedente
deve ser aplicada a casos analogos, por forca de sua eficacia vinculante e necessaria

observancia.

Essa é a propria ideia de stare decisis, segundo a qual casos iguais devem ser

tratados igualmente (treat cases like acase).

A questdo que se coloca neste ponto do trabalho, entdo, é como determinar a
existéncia de similitude fatica entre dois casos, a fim de que eles sejam tratados com

isonomia, sendo-lhes dada a solugéo pautada na mesma previsao?

Assim, a figura do distinguishing serve como técnica de confronto, mediante a qual o

juiz verifica se o caso sob julgamento guarda identidade com o precedente.?®

28 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. op. cit.
29 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 174.
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Desta forma, o julgador realiza o embate e diferenciacéo fatica entre os fatos que Ihe

sdo entregues, de modo a garantir que cada processo receba a solu¢do adequada.

O distinguishing é, portanto, uma espécie de excecdo a ratio decidendi de um
precedente. A um primeiro exame, o precedente e a nova acao sdo semelhantes e mereceriam
0 mesmo tratamento. Entretanto, a argumentagéo desenvolvida pelas partes pode demonstrar e
existéncia de peculiaridades de fato ou de argumentos diferenciados que levem a uma
discussao juridica distinta. Quando isso ocorre, qualquer orgao judicial tem legitimidade para

deixar de aplicar o precedente®.

Deve-se, todavia, salientar que para que se aplique determinado precedente judicial
ao caso futuro, ndo é necessario que estas demandas sejam absolutamente idénticas, sob risco

de se enfraquecer e relativizar a teoria do stare decisus.

O necessario nesta analise e confronto dos casos ndo é que sejam decorrentes do
mesmo fato juridico, nem a similitude de ao menos uma das partes, mas sim singularidade
quanto o ratio decidendi do precedente judicial, na medida em que é preciso apurar quais

foram os fatos tomados em consideracdo para a fixacdo da tese juridica.

Portanto, a utilizacdo da técnica do distinguishing decorre do processo
argumentativo, que deve ser realizado em contraditério, no qual os operadores do direito irdo
demonstrar a pertinéncia ou nao da aplicacdo de determinado precedente ao caso concreto. O
uso da técnica do distinguishing pressupBe e exige andlise interpretativa do precedente
originario e do caso concreto, de modo a verificar se os fatos determinantes para a construcéo
da tese juridica do primeiro julgado também se apresentam, de forma analoga, no caso

subsequente a ponto de justificar a aplicacdo da ratio decidendi.

4.3 Overruling

Por fim, resta informar a técnica de superacdo, overruling. A ado¢éo da teoria do
stare decisis ndo pode ser sinbnimo do engessamento do direito. Notoria é a veloz

transformacdo ndo s6 do mundo juridico como o social, onde altera¢cbes do contexto

30 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. op. cit.
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econdmico, politico ou juridico podem levar & necessaria mudanca de anterior entendimento

fixado no precedente judicial.

Assim se mostra o overruling, sendo entendido como técnica para justificar a
necessidade de instauracdo de um novo entendimento juridico, em lugar do anteriormente

fixado como de observancia vinculante no precedente judicial.

Com isso, temos o rejuvenescimento do direito, mantendo-se sempre a par dos novos
espiritos e anseios de mudanca, podendo ser comparado a mutacdo constitucional realizada

pelo Supremo Tribunal Federal nos controles de constitucionalidade.
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5. CRITICAS POSITIVAS E NEGATIVAS AO SISTEMA DE PRECEDENTES

Expostos os contextos histéricos onde os institutos do commom law e civil law
tiveram origem, bem como sua evolucdo e insercdo no direito processual brasileiro,
configurando-se assim um moderno fendmeno de verificagdo, em diversos paises, de sistemas
processuais duais, passa-se a abordar uma série de opinides doutrinarias, sejam a parabenizar
0 recém instrumentalizado instituto ou a tecer criticas quanto sua analise perante a

Constituicdo Federal e demais normas de nosso ordenamento juridico.

Considerando que a valorizacdo dos precedentes na dinamica processual brasileira €,
sem davida, um dos elementos centrais do Novo CPC que rendeu e permanecera rendendo
discussdes, seja no campo doutrinario ou na pratica forense, um fato é de notdrio
reconhecimento pela totalidade dos criticos do direito: de modo geral, o processo atual ndo
estd sendo capaz de solucionar os objetivos reais da jurisdicdo, sendo os maiores deles, a

seguranca juridica e a demora da prestacao jurisdicional.

Diante disso, existem as mais diversas posi¢cdes doutrinarias que defendem o uso do
precedente como uma solucdo para esta problematica, ja outras ndo acreditam nesta corrente,
em sua maioria, sustentando que o mau uso dos precedentes pelos juizes e tribunais pode
trazer prejuizos a sociedade, ao passo que, com a atual crise dos Poderes, onde 0 povo ndo vé
com bons olhos, em especial, o Poder Legislativo, poderiam os magistrados, ao possuirem um
poder além do que tradicionalmente lhes foi preconizados na Constituicdo Federal, instituir
verdadeiro “julgado-normativo”, afetando assim a necessaria independéncia e separagdo dos

Poderes.

Todavia, cinge a principal critica ao sistema de precedentes o raciocinio que se
alinha no sentido da suposta usurpacdo do direito de livre convencimento do magistrado, eis
que o julgador se encontraria de méos atadas frente a necessaria observancia de uma série de

precedentes de observancia necessaria, em que pese tal pensamento, ndo merece ele prosperar.

Todavia é exatamente no momento em que o magistrado se encontra diante dos fatos
e dos precedentes de observancia necessaria que sua independéncia e livre convencimento
tém seu instante de apoteose juridica, eis que neste momento o juiz ira se dedicar a analise dos
autos e aplicara ou ndo a norma advinda do precedente, ja que se valera de seu livre

convencimento acerca da ocorréncia ou ndo de similitude fatica entre o caso concreto e 0
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paradigma, cabendo a ele a aplicacdo do distinguishing.

Em engrandecedor artigo a respeito do tema, Alexandre Freitas®' entende que o
atendimento e respeito aos precedentes judiciais em nosso sistema processual néo se trata
mais de uma opcao, mas sim de obrigatdria observancia pelos tribunais, ao passo que nosso
sistema juridico possui tantas normas que muitas vezes nos vemos confusos em qual deve
prevalecer, em derradeira auséncia de coeréncia sistematica, havendo um cenario dramatico
de contradi¢Bes e desentendimentos acerca do significado dado ou a ser dado as normas
juridicas em geral e as decisdes ja proferidas por nossos tribunais.

Antonio do Passo Cabral®?, notorio jovem processualista, ao abordar o tema atenta
para a necessidade de isonomia e coeréncia sistematica, e que intenta apresentar aos
jurisdicionados mecanismos complementares as acGes coletivas, ja que ndo ha razdo para a

mesma situacao fatica resultar em diferentes desfechos.

Luis Roberto Barroso®, em excelente artigo sobre o tema, demonstra o fato de que a
inovacdo dos precedentes contribui para a reducdo do tempo de duracdo dos processos,
desestimula demandas aventureiras e reduz a litigiosidade, tendo ainda o conddo de minimizar
a sobrecarga experimentada pelas cortes e aumentar a credibilidade e legitimidade do
Judiciario, que sdo comprometidas pela demora na entrega da prestacdo jurisdicional e por

aquilo que a doutrina convencionou chamar de jurisprudéncia lotérica.

O ilustre doutrinador, com toda sua propriedade sobre a existéncia de trés razfes para
a adocdo de um sistema de precedentes vinculantes, quais sejam: a seguranca juridica, a

isonomia e a eficiéncia.

Analisa Barroso que a obrigatoriedade de observar as orientacdes ja firmadas pelas
cortes aumenta a previsibilidade do direito, tornando mais determinadas as normas juridicas e
antecipando a solucdo que os tribunais dardo a determinados conflitos, sendo fato que o

respeito aos precedentes constitui um critério objetivo e pré-determinado de decisdo que

31 FREITAS, Alexandre. Precedentes judiciais: Conceito, categorias e funcionalidade. in: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.), A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 57-58.

82 CABRAL, Ant6nio do Passo. O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e A¢des Coletivas, Sdo
Paulo: Forense, 2015. p. 1.421.

33 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: A
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-
logica-ascensao.pdf. Acessado em 16 de maio de 2018.
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incrementa a seguranca juridica. A aplicacdo das mesmas solugfes a casos idénticos reduz a
producdo de decisdes conflitantes pelo Judiciario e assegura aqueles que se encontram em

situacdo semelhante 0 mesmo tratamento, promovendo a isonomia.

Por fim, dispde o Ministro que o respeito aos precedentes possibilita que os recursos
de que dispde o Judiciario sejam otimizados e utilizados de forma racional. Se o0s juizes estao
obrigados a observar os entendimentos ja proferidos pelos tribunais, eles ndo consumirdo seu
tempo ou os recursos materiais de que dispdem para redecidir questdes ja apreciadas.
Consequentemente, utilizardo tais recursos na solucdo de questdes inéditas, que ainda nédo
receberam resposta do Judiciario e que precisam ser enfrentadas. A observancia dos
precedentes vinculantes pelos juizes, mesmo que ndo concordem com eles, reduz, ainda, o
trabalho dos tribunais, que ndo precisam reexaminar e reformar as decisdes divergentes dos

entendimentos que ja pacificaram.

Em ligdo a respeito do instituto do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas,
Luis Guilherme Marinoni*, nos ensina que o sistema de precedentes tem o objetivo de
outorgar autoridade as rationes decidendi firmadas pelas Cortes Supremas, uma vez que
diversos casos, marcados por diferencas razoaveis, podem ser resolvidos por um precedente

que resolva uma questdo de direito.

Para Ronaldo Cramer®, convergindo com o entendimento da quase totalidade dos
apoiadores do novo método de precedentes, a introducdo no nosso ordenamento processual ira
conferir mais seguranca juridica e isonomia as decisfes judiciais, constituindo ainda um
importante remédio para mitigar o problema das acdes repetitivas que assolam a maquina

judiciaria.

Em contrapartida aos entendimentos ora apresentados, Lenio Luiz Streck e Georges
Abboud®, em ligdo a respeito do sistema de precedentes, tecem duras criticas a respeito do
tema, apresentando ideias de que ndo seria 0 Novo Cdédigo suficiente a romper com toda a

tradicdo do civil law brasileiro, ao passo que ndo haveria no mundo pratico a inser¢do de

3 MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revisa dos Tribunais, 2016. p. 321-322.
%5 CRAMER, Ronaldo. A Sumula e o Sistema de Precedentes no Novo CPC. in: NUNES, Dierle; MENDES,
Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.), A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 963-964.

%STRECK Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto - o sistema (sic) de precedentes no CPC?.
Disponivel ~em  https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc.
Acessado em: 16 out 2018.
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qualquer sistema processual dual.

Entendem os autores que ndo seria um Cddigo ou qualquer outra lei que criaria ou
modificaria nosso sistema, fazendo surgir o sistema de precedentes ou o proprio common law
a partir da mera promulga¢do da lei. No afa de implantar o tal “sistema”, analisam que teriam
sido suprimidos direitos e aumentado o poder do Judiciario, discorrendo que a raiz da
problematica seria uma simplista equiparacdo do genuino precedente do common law a

jurisprudéncia vinculante.

Discorrem eles que o mau uso do sistema incorrera na modernizagdo do antigo "juiz
-boca-fria-da-lei por um juiz-boca-da-simula ou ainda juiz-boca-de-qualquer-provimento-
vinculante-dos-tribunais-superiores. (...) Qualquer desses modelos de juizes é uma volta ao

passado.”

Assim, no duro artigo elaborado, é nitido que entendem ndo ser o sistema de
precedentes suficiente a salvacdo da falta de estrutura e boas linhas argumentativas que

deveria toda decisdo judicial possuir, considerando que o precedente “virou um fetiche”.

Ainda, infere-se da visdo dos autores que o legislador deveria ter sido mais
cuidadoso e paciente ao querer implantar em nosso sistema processual a teoria dos
precedentes, ja que a histdéria da advocacia brasileira tende a nos fazer crer que a préatica

forense pode modificar e muito a esséncia de um tema. Neste ponto discorrem que:

Por isso, preocupamo-nos quando lemos que o ministro Barroso disse que
“A tese juridica vai ser a grande arte da nova advocacia”. Teses feitas por
quem? Pelo judiciario, é claro. Interessante: O ministro Barroso se comporta
como o ministro Eros Grau — na advocacia e na sala de aula, eram criticos
do intervencionismo judicial. No judiciario, realistas juridicos (o direito é
aquilo que o judiciario diz que é). Nada como um dia ap6s o outro. Alias, ja
lemos também na doutrina que, por ter a lei vaguezas e ambiguidades,
justifica-se a formag&o de precedentes e, uma vez estes postos, nenhum juiz
abaixo do STJ e STF pode ndo os aplicar. Incrivel, ndo? Uma mistura de
common law a brasileira com subsuncdo. Pergunta-se: mas, esses
“precedentes” ndo sdo formados por palavras? E palavras ndo sdo
interpretaveis? ‘“Precedentes” (afinal, o que ¢ isto”) sdo imunes a
interpretacdo? Seria verdadeiro dizer que a forca do precedente a brasileira
independe de seu contetido? De novo: o legislador morreu? Vamos alterar a
CF: “Todo poder emana do precedente”.

Diante de todo o0 exposto, vemos que a doutrina, embora enxergue com bons olhos a

inser¢do do novo sistema de precedentes no direito processual brasileiro, possui certos receios
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quanto a insercdo de uma nova regra em um pais que ndo possui tal tradicao.

Também ndo é visto da melhor forma o fato de que, nas palavras de Lenio Luiz
Streck e Georges Abboud, sejam suprimidos direitos em favor da celeridade processual,
vendo como problema central, na verdade dos fatos, a falta de qualidade e recursos humanos

do Judiciario.

Por fim, Teresa Arruda Alvim Wambier, na palestra “Aspectos Gerais sobre o Novo
CPC”, evento organizado pela Thomson Reuters e pelo curso Damasio Educacional, em Sao
Paulo possui, como de costume, uma visao restrita acerca da profética salvacdo dos problemas
trazida pelo Novo Cdédigo, ja que “a riqueza do mundo real é muito mais abundante que a

imaginacéo do legislador”.

Embora forte critica da teratoldgica situacdo onde casos idénticos possuem solugdes
distintas, a brilhante advogada em breve estudo critico sobre o tema que recebeu o perfeito
titulo de "Brazilian precedentes"®’, estudo este recheado de referéncias e até mesmo humor,
ventilou que no Brasil corre-se o risco de, em algum tempo, alguém ser indagado se por
ventura o Tribunal “j& proferiu o precedente”, devido a confusdo existente entre decisdo,

precedente e jurisprudéncia.

N&o s0, a ilustre autora nos faz refletir sobre qual seria verdadeiramente o problema
atual do tema, que destaca ser a identificacdo da ratio decidendi do julgado? Segundo Teresa
ndo. Nao por ainda vivenciar o Brasil “a pré-histéria do direito que valoriza precedentes”,
sendo a que “distinguir a ratio decidendi dos obter dicta ndo €, ainda, um sério problema

brasileiro.”

Ato continuo, a autora indaga sobre o que seria um precedente obrigatorio e qual o
significado do vocabulo obrigatdrio. Sua resposta é que depende. Depende se tal indagacdo é
feita com base na sociedade brasileira ou inglesa. Na Inglaterra, precedentes sdo o proprio
direito. Portanto, devem ser observados. E se ndo forem? Ha reclamacdo? Mandado de
Seguranca? N&o. N&do ha coisa alguma. Eles sdo obedecidos porque sdo obrigatorios. No
Brasil, s6 se diz que é obrigatdria uma conduta, quando a omissao gerar uma consequéncia

negativa. Entretanto, aqui no Brasil, nem mesmo as Sumulas Vinculantes séo obrigatdrias.

S'"WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Brazilian precedentes Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1203202,31047-Brazilian+precedentes. Acessado em: 21 out 2018.
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Isto porque o juiz pode decidir contra essas Sumulas. Depois, a parte maneja, se insatisfeita, a

reclamagéo.

Partindo-se de uma das brilhantes ideias centrais do texto de Teresa Arruda Alvim, a
fim de que sejam evitadas injusticas, aplicando-se um precedente que ndo guarda similitude
fatica com o caso futuro, criou a doutrina internacional uma das mais interessantes técnicas do
direito — o distinguishing. Ao fazer a distingdo entre um caso e outro, a atuacdo do julgador
deve ser no sentido de perceber e destacar a ratio decidendi do caso passado, para que, se
anéloga ao caso presente, sejam ambos julgados da mesma forma, ou seja, tenham um
tratamento isondémico diante de situacfes analogas. Este € o cerne da teoria do precedente e

que deve ser observado na atuacdo do Poder Judiciario.
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CONSIRERACOES FINAIS
Diante de todo o exposto, temos que o problema prético que levou a criacdo deste
trabalho € de conhecimento geral: a existéncia de incoerentes e conflitantes decisdes judiciais
observadas na aplicacdo da lei a casos semelhantes, afrontando-se, sobremaneira, o principio

constitucional da seguranca juridica.

Cientes de tais equivocos em toda a dimensdo do territorio brasileiro, veio o Novo
Codigo de Processo Civil, inspirado em tracos do commom law, a instituir a forca dos
precedentes vinculantes, j4 que se fazia necessaria uma nova abordagem dos principios e

seguranca juridica e igualdade, bem como seu impacto frente a razoavel duragdo do processo.

A insercdo da teoria dos precedentes sera benéfica ao ordenamento juridico, uma vez
que, caso aplicada de forma correta, tem mais a acrescentar do que prejudicar. Todavia deve-
se aplicar a teoria com a devida atencdo, uma vez que € temerdria a sua aplicacdo em
detrimento da vontade da lei, ja que o precedente é formulado sob sua luz, ndo sendo nada
mais que uma interpretacdo e aplicacdo casuistica da preconizacdo legal, ndo se prezando a

criagdo de julgado-normativo acima da disposicao legal codificada.

Desta forma, o presente trabalho abordou em sua parte inicial o contexto historico do
surgimento dos sistemas commom law e civil law, bem como sua evolu¢do, modernizacéo e
vagarosa absor¢do pelo ordenamento processual civil brasileiro. Consolidada sua origem, bem
como a necessidade atual de um regime de precedentes, se fez o estudo de seus elementos.
Assim, explanaram-se 0s conceitos de ratio decidendi, obiter dictum e overruling, tidos como

o0s elementos internos do precedente.

Foram ainda demonstradas ao longo do trabalho diversas opinides favoraveis ao
tema, bem como opinides contrarias e criticas, com isso, respondeu-se ao problema
inicialmente exposto, qual seja, se serd ou ndo benéfica a insercdo da teoria dos precedentes
no diploma processual brasileiro a fim de que seja resolvido o problema de que coexistam, no
mesmo ordenamento juridico, casos semelhantes, com a mesma holding, que, todavia,

possuem solugdes juridicas diversas, afrontando sobremaneira o principio da seguranca



48

juridica e isonomia.
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