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Aristoteles

Procurai suportar com animo tudo aquilo que

precisa ser feito.

Socrates



RESUMO

Este trabalho tem por finalidade investigar como tem se dado o fortalecimento da jurisprudéncia
no direito brasileiro, visando a estruturacdo de um sistema que confira integridade, coeréncia e
estabilidade através de decisbes adequadamente construidas e devidamente fundamentadas,
sem deixar de lado garantias processuais integrantes do modelo constitucional de processo. A
pesquisa foi desenvolvida pelo método dedutivo, partindo-se de questbes gerais a respeito do
sistema juridico do common law, berco dos precedentes judiciais, bem como de suas
particularidades para que se alcance a compreensao sobre como deve se dar a construcdo e a
aplicacdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro sem prejuizo de relevantes garantias
processuais. A tipologia seguida foi de ordem qualitativa e tedrica, com analise e discusséo de
obras bibliograficas, artigos cientificos e julgados. Com isso, o trabalho estruturou-se pela
andlise dos precedentes com base nos sistemas de common law, abordando 0s seus aspectos
historicos, a fim de que se verificasse como se deu o respeito as decisdes judiciais nos paises
filiados a esta tradigdo, com o intuito de demonstrar como deve ser construida a decisdo judicial,
notadamente a partir do modelo constitucional de processo civil brasileiro e da posi¢do dos
orgdos jurisdicionais, para defender-se que é de fundamental importancia que se compreenda a
necessidade do carater vinculante dos precedentes, mas, antes disso, que as decisdes judiciais
sejam, de fato, fruto de um exercicio democréatico e ndo discricionario. Por fim, volta-se a
analise do precedente judicial, agora a luz do direito como integridade através da metafora do
romance em cadeia de Dworkin, ressaltando a sua importancia na construgdo das decisoes
judiciais, equiparando os juizes aos romancistas, de modo que cada juiz deve se considerar um
elo da cadeia, que deve se inclinar sobre as declaracdes de juizes anteriores a fim de determinar
o que foi realizado coletivamente, da mesma forma que cada escritor deve formar sua propria
opinido sobre o que ja foi escrito até entdo, visando sempre a produzir no futuro melhor e mais
integras decisdes, imputando um carater de continuidade, de integridade e de ganho de
qualidade ao Direito.

Palavras-chave: Precedentes; modelo constitucional de processo civil brasileiro; garantias
processuais; exercicio democratico; direito como integridade; romance em cadeia; Dworkin.



ABSTRACT

The objective of this work is to examine how it has been given the strengthening of the
jurisprudence in Brazilian law, aiming at the structuring of a system that confers integrity,
coherence and stability through decisions adequately constructed and duly substantiated,
without leaving aside procedural safeguards that are part of the constitutional process model.
The research was developed by the deductive method, based on general questions about the
common law's legal system, as well as its particularities to achieve understanding about how
the construction and application of judicial precedents in Brazilian law without prejudice to
relevant procedural safeguards. The typology followed was of qualitative and theoretical order,
with analysis and discussion of bibliographical works, scientific articles and judged. Thus, the
work was structured by the analysis of the precedents based on the common law systems,
addressing the historical aspects with the objective of verifying how the respect to judicial
decisions in the countries affiliated with this tradition has been given, in order to demonstrate
how the judicial decision should be constructed, notably from the constitutional model of
Brazilian civil procedure and the position of the courts, to defend itself that it is of fundamental
importance to understand the necessity of the binding character of the precedents, but, before
that, that judicial decisions are, in fact, the fruit of a Democratic and non-discretionary exercise.
Finally, it turns to the analysis of the judicial precedent in the light of law as integrity through
the metaphor of the novel in the Chain of Dworkin, emphasizing its importance in the
construction of judicial decisions, equating judges with the romancists, so that each judge
should consider himself a link of the chain, which should lean on the statements of previous
judges in order to determine what was collectively accomplished, in the same way that each
writer must form his own opinion on what has already been written so far, always aiming to
produce in the future better and more intact decisions, imputing a character of continuity,
integrity and quality gain to law.

Keywords: Precedents; constitutional model of Brazilian civil procedure; procedural
safeguards; democratic exercise; right as integrity; chain novel; Dworkin.
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INTRODUCAO

Em um mundo globalizado do ponto de vista econdmico, politico, social e também
juridico, esta cada vez mais difundida a ideia de que os sistemas juridicos de common law e

civil law tendem a se aproximar.

As leis editadas pelo legislador nos paises de common law vém exercendo uma maior
influéncia em diversos aspectos da vida em sociedade, como por exemplo, a promulgacdo de
um codigo processual escrito no bergo da common law, as Civil Procedure Rules inglesas de
1999. Enquanto que, nos paises da civil law, a importancia dada aos precedentes judiciais tem

sido cada vez maior, guardadas as devidas proporcdes.

Em que pese o Brasil possua um sistema juridico essencialmente baseado na civil law,
assim como outros paises de origem romano-germanica, € notorio que o novo diploma
processual, em continuidade as reformas processuais verificadas ao tempo do CPC/1973, vem
conferindo uma maior importancia a jurisprudéncia, sob o pretexto da busca pela celeridade,
efetividade do processo e seguranca juridical. Sendo possivel destacar aquela que, abarcando
tanto os processos individuais como os coletivos, determina que os juizes e tribunais observardo

os precedentes, conforme os arts. 926 e 927 do Cadigo de Processo Civil de 2015.

Como se vé, o novo cddigo criou um dever aos tribunais de uniformizarem a sua
jurisprudéncia, entre outros mecanismos, atraveés da criacdo de técnicas de resolucdo de
litigiosidade repetitiva, visando a um ganho na eficiéncia do Judiciario brasileiro, que
atualmente encontra-se abarrotado de processos paralisados e recursos sem julgamento, em

razdo do aumento das demandas judiciais observado nas Gltimas décadas.

1 «Q fortalecimento da jurisprudéncia no Brasil tem sido defendido por parte da doutrina sob o fundamento de
proporcionar maior previsibilidade, estabilidade, respeito & confianca dos jurisdicionados, isonomia, economia
processual, duracdo razodvel dos processos e desestimulo & litighncia. No entanto, todos esses beneficios
potenciais somente poderdo ser transformados em realidade, sem prejuizo de relevantes garantias processuais, se
a formacdo e a aplicacdo dos precedentes forem realizadas de forma adequada. Tais premissas, todavia, nem
sempre tém sido observadas pelos tribunais, dando origem a uma espécie inusitada de common law & brasileira.”
ROQUE, Andre Vasconcelos . Dever de motivacdo das decisfes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo
CPC. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux;
Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do processo civil.
led.Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1, p. 247-263. Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-
dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-
roque/16# ftn6. Acesso em 19/11/2018.



http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16#_ftn6
http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16#_ftn6
http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16#_ftn6
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Ocorre que se, de um lado, os Tribunais devem uniformizar entendimentos quando
realmente houver tal uniformidade (e ndo apenas para se prevenir novos processos), de outro
lado, esse trabalho ndo acaba com a formulagdo de sumulas ou de precedentes de qualquer

especie.

Isso porque, ““ a doutrina do stare decisis foi construida e amadurecida nos paises da
common law ao longo dos séculos”, e o tempo demonstrou a necessidade de mitigar a rigidez
dos precedentes através de técnicas como o “distinguishing (distin¢ao entre casos para efeitos
de subordinacdo, ou ndo, a um precedente) e o overruling (revogacéo de precedente por razoes

de grave injustica ou em virtude de mudangas das condi¢des que lhe deram origem).”?

Ha quem defenda abertamente o sistema dos precedentes no processo civil brasileiro
por ser uma solucdo para o problema da falta de estabilidade ou seguranca juridica, como Luiz
Guilherme Marinoni®, Ticiano Alves e Silva*, Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jr.%, Humberto

Theodoro Jr.%, e Elpidio Donizetti’.

2 ROQUE, Andre Vasconcelos . Dever de motivagéo das decisdes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo
CPC. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux;
Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do processo civil.
led.Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1, p. 247-263. Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-
dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-
roque/16# ftn6. Acesso em 19/11/2018.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.12-13
4 Para este autor, a adogédo de um sistema precedentalista, além de prestigiar os direitos fundamentais a igualdade,
a razoavel duracgdo do processo e a segurancga juridica, nao traria empobrecimento a cultura juridica, pois sempre
seria possivel, “com a apresenta¢cdo de argumentos novos, provocar-se a superacao total (overruling) ou parcial
(overriding) do precedente”, vide ALVES E SILVA, Ticiano. Carta ao professor Tesheiner: sobre os precedentes
obrigatorios. Paginas de direito. Disponivel em <http://www.tex.pro.br> Acesso em 12/112018.

5 ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de. Uma proposta de sistematizacdo da eficacia temporal dos precedentes
diante do projeto de novo CPC. O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Estudos em homenagem ao Professor
José Joaquim Calmon de Passos (Coord. Fredie Didier e Antonio Adonias Aguiar Bastos). Salvador: Juspodivm,
2012.p. 363.

® THEODORO JR., Humberto. Jurisprudéncia e precedentes vinculantes no novo Cddigo de Processo Civil —
demandas repetitivas. Revista de Processo. ano 41. vol. 255. Sdo Paulo: Ed. RT, mai. 2016. p. 359-372.

" DONIZETTI, Elpidio. A Forca dos Precedentes do Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-forca-dos-precedentes-do-novo-codigo-de-
processo-civil. Acesso em 12/112018.



http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16#_ftn6
http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16#_ftn6
http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16#_ftn6
http://www.tex.pro.br/
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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Outros, jA ndo enxergam tal perspectiva com bons olhos, como José Maria Rosa
Tesheiner®, Hugo Nigro Mazzilli®, Nelson Nery Junior’®, Lenio Luiz Streck!!, Mauricio
Ramires'?, e George Abboud*?, sob a justificativa de uma absor¢ao inadequada de outra cultura,

dentre outros fatores.

Diante desse impasse, o intuito do presente trabalho é a realizacdo de uma andlise critica
acerca da formacéo e aplicacdo dos precedentes judiciais no Brasil, levando em consideragéo o
modo como eles surgiram e se desenvolveram nos paises anglo-saxonicos e da tradicdo juridica

da common law.

O que se pretende demonstrar € que 0s precedentes exigem, para sua legitimidade
democratica, a observancia de alguns pressupostos que os diferenciam de outros
pronunciamentos emanados do Judiciario, tanto no que diz respeito a sua formagdo como no

que concerne a sua aplicacéo.

Inicia-se o estudo por um capitulo dedicado a contextualizacdo do tema, abordando
alguns aspectos histéricos do direito inglés que contribuiram para o desenvolvimento da
doutrina dos precedentes. Logo em seguida, abordar-se-a a forma como essa doutrina surgiu e
quando ela tornou obrigatéria nos paises do common law. No terceiro capitulo serdo abordadas
algumas diferencas e semelhancas entre os dois sistemas, principalmente no que tange as fontes
do direito. O mesmo capitulo se preocupard com as particularidades do common law e a
importancia historica da jurisprudéncia nesta tradicdo juridica. O quarto capitulo busca delinear
algumas alteracdes legislativas voltadas a valorizagdo da jurisprudéncia antes mesmo da

promulgacdo do novo codigo, para depois realizar uma andlise critica sobre a forma como esta

8 TESHEINER, José Maria Rosa. Contra os Precedentes Obrigatdrios. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 13, n® 1099, 09 de dezembro de 2013. Disponivel em <http://www.tex.pro.br>. Acesso em 14/11/2018.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A forca obrigatéria dos precedentes. Novo CPC aplicado visto por processualistas.
Coordenadores Teresa Arruda Alvim, Mirna Cianci, Lucio Delfino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. P. 107-113.

10 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 12 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.[s/p.]

1 STRECK, Lenio Luiz. Critica as teses que defendem o sistema de precedentes - Parte 1. Conjur. 29 de setembro
de 2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-
sistema-precedentes-parte-ii> Acesso em 15/10/2018.

12 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo dos precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.[s/p.]

13 NERY JR., Nelson. ABBOUD; Georges. Stare decisis vs. direito jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre et al
(coords.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o Projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 503.



https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii
https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii
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vem ocorrendo a partir da promulgacdo na nova legislacdo. O quinto capitulo ird esclarecer
como a metafora do romance em cadeia idealizada por Dworkin pode colaborar para a formacao
das decisdes judiciais integras e coerentes, que posteriormente poderdo ser aplicadas como
precedentes. O sexto e Gltimo capitulo buscou explicar, ainda que de forma breve os elementos

do precedente, assim como as técnicas de superacdo e distin¢gdo dos mesmos.

O trabalho que se pretende realizar sera desenvolvido pelo método dedutivo, partindo-
se de questdes gerais a respeito do sistema juridico do common law, ber¢o dos precedentes
judiciais e de suas particularidades para que se alcance a compreensédo sobre como deve se dar
a construcdo e a aplicacdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro sem prejuizo de

relevantes garantias processuais
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1. CONTEXTO HISTORICO E EVOLUTIVO DO COMMON LAW

1.1. Do fim do dominio romano até a conquista normanda de 1066

Chama-se common law a tradigdo juridica em que se inserem os ordenamentos juridicos
hoje vigentes no Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, na Irlanda, nos Estados
Unidos da Ameérica, no Canadé, na Australia e na Nova Zelandia, além de ter exercido grande

influéncia sobre diversos ordenamentos africanos e asiaticos'*.

Por ter o seu berco no direito da Inglaterra, todo o estudo dessa tradigdo juridica deve,

necessariamente, comecar pelo exame do direito daquele pais?®.

A doutrina reconhece que o direito inglés é marcado por quatro importantes periodos®®.
O primeiro deles € o periodo anglo-saxénico, que subsiste até a conquista normanda da
Inglaterra em 1066. O segundo, que compreende o interregno entre 1066, com a ascensdo de
Guilherme I ao trono inglés, até o inicio da Dinastia Tudor, em 1485, momento no qual surgiu
e se desenvolveu a common law. O terceiro, que se iniciaem 1485 e perdura até 1832, é marcado
pelo desenvolvimento do sistema da equity, de cunho complementar a common law.
Finalmente, o quarto € o periodo moderno, que comega em 1832 e vai até os dias atuais,
caracterizado pelo desenvolvimento sem precedentes da lei, pela intervencdo da Administracédo
Publica na sociedade e, ainda, a partir da segunda metade do século XX, apés o fim da segunda

guerra mundial, pela consagracéo dos direitos humanos no plano doméstico e internacional.’

Sob o ponto de vista cronologico, pode-se afirmar, com relativa seguranca, que 0 marco
histdrico do direito inglés é a conquista da Inglaterra pelos normandos, em 1066.'® Nas palavras

de René David:

A histdria do direito comeca, para os historiadores do direito inglés, na época em que,
tendo cessado este dominio, diversas tribos de origem germanica — saxdes, anglos,

14 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 10.

15 “Todo o estudo da common law deve comegar por um estudo do direito inglés” DAVID, René. Os Grandes
Sistemas de Direito Contemporaneo Traducdo Herminio A. Carvalho. 42 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
279.

16 DAVID, René. Op. cit, p. 356.

17 ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. A histéria do precedente vinculante na Inglaterra: um olhar sobre a
funcao do stare decisis. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, pp. 295 - 316, jul./dez. 2015. Disponivel
em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/1739-3318-1-sm.pdf> Acesso em 1/10/2018.

18 DAVID, Réne. Op. cit., p. 356
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dinamarqueses — partilharam entre si a Inglaterra. [...] A conquista normanda
constitui, na realidade, um acontecimento capital na histéria do direito inglés, porque
traz para a Inglaterra um poder forte, centralizado, rico de uma experiéncia
administrativa posta a prova no ducado da Normandia. Com a conquista pelos
normandos, a época tribal desaparece e o feudalismo instala-se na Inglaterra.’®

O periodo anterior a conquista normanda, também conhecido como direito anglo-
saxonico, é marcado pela dominacdo romana por cerca de quatro séculos®. Nessa época, 0
territdrio inglés constituia-se, basicamente, em um emaranhado de diversas tribos de origem
germanica, com organizagdo, lingua e costumes distintos, circunstancia que impedia a

centralizacdo do poder e, consequentemente a imposicdo de uma ordem juridica. 2

As relagdes sociais eram reguladas pelos costumes locais, passados através das geracoes
pela tradicio oral®’, sendo as leis escritas bastante escassas. Os textos legais existentes
regulavam apenas questdes pontuais, especialmente sobre homicidios, lesGes corporais e furto

de rebanhos, considerado um dos bens mais valiosos na época?.

A administracdo da justica ocorria nas cortes locais (hundred and shire courts), que
eram mantidas pelo “sheriff”, um oficial designado pelo rei*. Nessas cortes ndo havia um poder
coercitivo efetivo. A Unica maneira possivel de obrigar o réu obstinado a comparecer em juizo
se dava por meio da subtracdo de um bem de sua propriedade, especialmente o seu rebanho, a
fim de que fosse resgatado em juizo. O sujeito que ainda assim ndo comparecesse, poderia ser

declarado um “fora-da-lei”, e corria o risco de ser assassinado por qualquer pessoa®.

As partes submetiam-se ao resultado apenas por uma questdo de honra. O auxilio do rei
para o cumprimento das decisdes podia ser invocado apenas em alguns casos extremamente
excepcionais, quando o réu era alguém muito poderoso ou rico, que estava abertamente
desafiando a lei vigente. Os “frutos do julgamento” deveriam ser buscados pelo vencedor, com

as suas proprias maos, o que eventualmente poderia gerar atos de extrema violéncia®®.

¥ DAVID, René. Op. cit., p. 357-358.

20 DAVID, René. Op. Cit., p. 356 e LEFROY, A. H. F. The anglo-saxon period of English Law. Yale Law
Journal, v. 26, 1916-1917, p. 291.

2L DAVID, René. Op. cit., p. 356.

22 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 14.

23 POLLOCK, Frederick. The expansion of the common law. London: Stevens and Sons, 1904, p. 150 e outros.

24 POLLOCK, Frederick. Op. Cit., p. 142.

% LEFROY, A. H. F. The anglo-saxon period of English Law. Yale Law Journal, v. 26, 1916-1917, p. 303.

% POLLOCK, Frederick. Op. Cit., p. 146 e também em LEFROY, A. H. F., Op. Cit., p. 303.
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Esse cenario juridico comegou a mudar a partir do ano de 1066, com a conquista da

Inglaterra pelos normandos e a ascensao ao trono inglés de Guilherme I, primo do rei falecido.

1.2. A conquista normanda e o desenvolvimento da common law e da equity

A conquista normanda de 1066 foi responsével pela centralizagdo do poder nas méos do
rei. 1sso porque, apesar de ter mantido a ordem juridica anterior, possibilitou a formacéo de um
poder forte e centralizado, com o abandono do sistema tribal e a instauracdo do feudalismo na

Inglaterra?’.

Tratava-se de um feudalismo muito diferente daquele que existia na Europa Continental,
pois 0s senhores de terra se organizavam em torno do rei, de modo que nenhum deles era
proprietéario de grandes extensoes de terra, sendo vedada a “subenfeudagdo”, para que nenhum
bardo pudesse rivalizar em poder com o rei e, dessa forma, fossem todos dele dependentes. Esse
sistema organizado de forma praticamente militar que permitiu o desenvolvimento do common

law, como se vera adiante?,

Nesse processo de centralizagdo, durante os anos de 1154-1189, iniciou-se um longo e
consistente processo histérico que desencadeou na formacdo das Cortes Reais, quais sejam, a
Court of Exchequer, a Court of King’s Bench e a Court of Common’s Pleas, denominados
Tribunais de Westminster, em substituicdo as County Courts ou Hundred Courts, 6rgaos que

somente aplicavam os costumes locais

A partir da instalacdo dessas Cortes, a ordem juridica inglesa foi se conformando com a
elaboracgdo de um direito comum, a common law, que significava o direito comum a todo Reino
da Inglaterra, comum justamente porque se decidia de maneira centralizada pelas Cortes Reais

de Justica de Westminster em oposi¢ao aos costumes locais?®.

2T DAVID, René. Op. cit., p. 357 e 358.

2 DAVID, René. Op. cit., p. 285 e CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit. p. 11.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens historicas do civil law e do common law. Quaestio luris.
vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1456. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37337612/As_origens_hist%C3%B3ricas_do_civil_law_e do_common_law_The h
istorical_origins_of civil law_and_common_law. > Acesso em 15/11/2018.



https://www.academia.edu/37337612/As_origens_hist%C3%B3ricas_do_civil_law_e_do_common_law_The_historical_origins_of_civil_law_and_common_law
https://www.academia.edu/37337612/As_origens_hist%C3%B3ricas_do_civil_law_e_do_common_law_The_historical_origins_of_civil_law_and_common_law
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Cumpre destacar que as jurisdi¢cdes locais e senhoriais, porém, s6 deixaram de ter
importancia no século XV, e somente a partir dessa época as Cortes Reais se tornaram, de fato,
“jurisdi¢des de direito comum, com uma competéncia universal. Apesar disso, permaneceram,
em teoria, até a segunda metade do século XIX, como jurisdigdes de excecdo”’, pois era
necessario, antes de qualquer coisa, conseguir com que elas admitissem sua competéncia, para

poder submeter-Ihes o julgamento de um litigio®L.

Os rumos mudaram quando os barGes se opuseram a ampliacdo dessas Cortes, 0 que
desencadeou na outorga do Segundo Estatuto de Westminster em 1285. Essa nova lei restringiu
ainda mais a competéncia dessas Cortes proibindo a criagéo de novas a¢des, permitindo apenas

a resolucdo daquelas em que ja havia um remédio previamente determinado®.

Com isso, as Cortes Reais foram ficando cada vez mais formalistas e restritivas quanto
a admissdo de sua competéncia, tornando-se o common law insuficiente frente as
transformac6es vivenciadas pela sociedade inglesa no final do século XIV. Tal circunstancia

possibilitou o desenvolvimento um outro sistema juridico no direito inglés, a equity law .

A origem desse sistema, segundo a hipdtese mais aceita atualmente, esta na prerrogativa
real de fazer justica conforme a sua propria consciéncia, sendo uma tradigdo que j& existia pelo

menos desde a época da conquista normanda.

A equity law permitia as partes que nao tivessem obtido 0 acesso a justica ou estivessem
irresignadas com a decisao do Tribunal, a apresentacdo excepcional de um recurso junto ao Rei.
Em razdo do aumento de recursos, os pedidos passaram a ser encaminhados diretamente ao

Chanceler, o que desencadeou na posterior criagio da Corte de Chancelaria®.

No inicio, o Chanceler julgava os casos baseando-se apenas na equidade, sem

vinculacédo a julgamentos anteriores. Ao longo dos séculos XV1a XVIII, no entanto, a Corte de

30 DAVID, René. Op. cit., p. 5.

31 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 11.

32 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 17.

3 DAVID, René. Op. Cit., p. 370. O autor entende que a equity law seria por natureza um sistema rival da common
law.

3 STORY, Joseph. Commentaries on equity jurisprudence as administered in England and America. 13 ed.
Boston: Little, Brown and Company, 1886, v. I, p. 41.
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Chancelaria foi desenvolvendo seus proprios principios de direito material, e os precedentes

judiciais ganhavam cada vez mais importancia.

Desde entdo, o direito inglés se desenvolveu em uma estrutura dualista, que ao lado das
regras de common law, criadas pelos Tribunais Reais (ou tribunais de common law), também

apresenta solucdes de equity, que vieram a melhorar, aperfeicoar e completar o common law?®.

A diferenciacdo formal entre os dois sistemas terminou no final do seculo XIX com a
edicdo do Judicature Acts, que além de unificar as jurisdigdes, também modificou
profundamente a organizagdo judiciaria da Inglaterra.®® Desse modo, as antigas cortes da
common law e da Chancelaria foram abolidas e todos os tribunais ingleses passaram a ter

competéncia para proferir decisdes fundadas tanto na common law quanto na equity law.

BBARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common law. Quaestio luris.
vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1456. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37337612/As_origens_hist%C3%B3ricas_do_civil law e do_common_law_The h
istorical_origins_of civil law_and_common_law. > Acesso em 15/11/2018.

% DAVID, René. Os grandes sistemas... Op. Cit., p. 377
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2. O DESENVOLVIMENTO DA DOUTRINA DOS PRECEDENTES NOS PAISES DO
COMMON LAW

Partindo-se das ideias do capitulo anterior, é possivel dizer que a common law surgiu a
partir da formacao das Cortes Reais, que possibilitaram a elaborac¢do de um direito comum em
todo o reino, pois aplicavam um direito uniforme a toda a Inglaterra, em oposi¢do aos costumes

da época tribal.

Diante da importancia dada aos fatos dos casos concretos na resolucéo dos litigios, as
decisbes dessas Cortes foram paulatinamente assumindo um papel vinculante. Ao tempo do
reinado de Edward | ja existia 0 habito da citacdo de casos antigos pelas partes do processo,
com o fim de exemplificar seus direitos e peticdes, sem que essa citacdo tivesse carater

vinculante®’.

Desde a criacdo das Cortes Reais, 0s juizes ingleses tinham o habito de se reunir para
discutir os casos mais importantes e complexos®. No inicio do século XV, essas reunides eram
frequentemente realizadas na Camara de Exchequer. Ap6s discutido e decidido, o caso
retornava a respectiva Corte de Justica para que a decisdo fosse proferida.

Em 1483, numa das decisdes tomadas por maioria ha Camara, o Juiz-Chefe ao se
manifestar consignou que, apesar de discordar da decisao que ali se forjara, ele estava obrigado
a adotar a opinido da maioria. Tal caso configurou um marco na histéria dos precedentes, de
sorte que 0s juizes que participavam da Camara quando fossem julgar casos futuros envolvendo

principios ja analisados, acabavam obrigados a adota-los.

Nos séculos XV1 e XVII, as decisbes proferidas pela Camara de Exchequer assumiram
0 papel de precedentes vinculantes, mas ainda existiam casos em que as Cortes de Justica

consideravam-se livres para ndo considerar os precedentes.

3% DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formacdo historica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradigdes de Common Law e de Civil Law. Processos
Coletivos, Porto Alegre, vol. 2, n. 2, 01 abr. 2011. Disponivel em:
http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/24-volume-2-numero-2-trimestre-01-04-2011-a-30-06-
2011/124-formacao-historica-aspectos-do-desenvolvimento-e-perspectivas-de-convergencia-das-tradicoes-de-
common-law-e-de-civil-law - Acesso em: 24-Nov-2018

B VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law : os dois grandes sistemas legais comparados / Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris. Ed., 2007.. P. 115.
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Foi somente no século XIX que as decisdes se tornaram obrigatoriamente vinculantes,
quando a doutrina dos precedentes foi sistematizada de forma simétrica e rigida, da forma como

é seguida nos dias atuais .

Perceba-se entdo, que no common law a vinculagdo aos precedentes ndo decorreu de lei,
mas foi construida ao longo do tempo, conforme a mudanca da forma de atuagdo dos 6rgédos

jurisdicionais*.

Antes mesmo da edi¢do de uma norma determinando a sua obrigatoriedade, j& havia na
pratica do common law o respeito as decisdes anteriores*!, confirmando que “o common law

néo precisa da doutrina dos precedentes para funcionar’*?,

Mas foi nesse sistema que surgiu com imensa forga a doutrina dos precedentes, mais
conhecida como stare decisis, nome abreviado da expressao latina “stare decisis et non quieta
movere”, que significa, “mantenha aquilo que ja foi decidido e nao altere aquilo que ja foi

estabelecido”3.

Pode-se dizer que o desenvolvimento dessa teoria decorreu da necessidade de se
estabelecer a extensdo da autoridade de cada precedente para a sua posterior aplicacdo em casos
futuros. O que possibilitou o desenvolvimento de critérios especificos para a determinacao da
porcdo do precedente que passaria a vincular as futuras decisfes de casos similares. De forma
simplificada, pode-se chamar de stare decisis a regra segundo a qual os 6rgaos jurisdicionais

devem seguir os precedentes, por estarem vinculados a eles.

Essa técnica, no entanto, ndo € aplicada da mesma forma em todos os paises filiados a

common law, sendo em alguns aplicada com mais ou menos rigidez. Segundo Benjamin N.

3 VIEIRA, Andréia Costa. Op. cit. P. 115 e 116.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 18.

41 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 153.

42«0 fato de que a tradicéo juridica de common law existe desde o século X1, mas sé no século XV1lI a vinculagdo
aos precedentes comega a tomar forma, mostra, de modo irrespondivel, que “o common law ndo precisa da doutrina
dos precedentes para funcionar”. CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 13.

43 Essa ideologia traz a ideia de respeito as decisdes judiciais tomadas anteriormente por outros tribunais que
resolvam um problema semelhante (treat like cases alike).
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Cardozo (tradugdo livre), “a regra da aderéncia a0 precedente é aplicada com menos rigidez nos

Estados Unidos que na Inglaterra™*.

Na Inglaterra, a obrigatoriedade do precedente foi estabelecida no caso Beamish vs.
Beamish e se tornou definitiva em London Street Tramways vs. London County Council.
Cémara explica que a House of Lords, ao julgar o caso Beamish vs. Beamish, no ano de 1861,

(...) considerou que um casamento sé seria valido pelas leis inglesas se realizado
perante um clérigo ordenado, afirmando que o fato de ser o noivo, ele proprio, um
clérigo ordenado ndo validava o casamento se néo tivesse sido celebrado perante outro
clérigo ordenado. Neste julgamento, a House of Lords expressamente afirmou que
(em tradugdo livre) “a autoridade de The Queen vs. Mill é presumida como
vinculante” (no original: “The authority of The Queen vs. Mill [is] assumed to be
binding”)*.
No caso London Street Tramways vs. London County Council, julgado em 1898, a
House of Lords concluiu que “uma decisdao desta Casa sobre uma questdo de direito ¢é
conclusiva, e que nada, salvo um Ato do Parlamento, pode tornar certo o que alegadamente esta

errado em um julgamento desta Casa’*®.

A partir dessa decisdo, a regra do stare decisis foi acolhida no Direito inglés de forma
absoluta, de modo que a prépria House of Lords se vinculava aos seus precedentes, ndo podendo
alterd-los mesmo quando os considerasse equivocados. Isso somente se modificou com a
edicdo, em 1966, do House of Lords’ Practice Statement, que passou a admitir a superagédo
(overruling) de seus proprios precedentes, “pratica que permanece na United Kingdom
Supreme Court até hoje (que substituiu a House of Lords como tribunal supremo na

Inglaterra)™*’.

Tomando como base o que foi dito, podemos perceber que nos paises filiados ao

common law, a vinculagdo aos precedentes se desenvolveu ao longo do tempo, conforme a

4 CARDOZO, Benjamin N. The nature of the judicial process. New Haven e Londres: Yale University Press,
1991. p. 158. No original: “the rule of adherence to precedent is applied with less rigidity in the United States than
in England”. CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 15.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 15.

46 «(_..) no original: “A decision of this House upon a question of law is conclusive, and that nothing but an Act of
Parliament can set right that which is alleged to be wrong in a judgment of this House”).” CAMARA, Alexandre
Freitas. Op. cit., p. 15.

4T CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 17.
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mudanca da forma de atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais, sem precisar de uma lei determinando

a sua obrigatoriedade.

Também é importante lembrar que apesar disso, esses ordenamentos ndo constituem
sistemas juridicos rigidos, inflexiveis ou infensos a modificagdes quando for preciso. “E que o

fato de a técnica do stare decisis ndo ser absoluta, conferindo “alguma certeza” no Direito, é

sua virtude primaria.”*®

Nesse sentido Camara afirma que ha uma busca pela flexibilidade interpretativa no
common law, para que ndo ocorra 0 engessamento do direito por conta da vinculacdo aos

precedentes:

O que se percebe, entdo, é que h4d no common law uma busca da flexibilidade
interpretativa, de modo que os precedentes, ainda que vinculantes, ndo engessem o
Direito. Sobre o ponto, alids, afirma Tunc que “uma atitude liberal em relagdo a
autoridade do precedente ou até uma certa liberdade quanto a ele nédo significa, no
minimo, tolerancia quanto a uma conduta imprépria”. E que uma aderéncia estrita a
precedentes conduz ao que pode ser considerado uma solucdo injusta no caso
concreto, 0 que ndo é desejavel. Ha, pois, uma batalha por livrar as cortes de grilhdes
autoimpostos, o que significa dizer que a luta, nos ordenamentos juridicos filiados a
tradicdo do common law, é por evitar uma rigidez que ndo pode ser admitida em
qualquer ordenamento juridico, sob pena de o Direito atuar como um obstaculo a
evolugdo.*

Visto 0 modo como surgiu e se desenvolveu a teoria dos precedentes nos paises de
common law, passa-se a fazer uma analise comparativa entre os dois sistemas que vém se
aproximando cada vez mais, para depois se investigar como vem ocorrendo a valorizacdo da

jurisprudéncia no direito brasileiro.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 21 e DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 160.
4 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 22.
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DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE A CIVIL LAW E COMMON LAW: UM
BREVE CONTRAPONTO ENTRE OS DOIS SISTEMAS

3.1. A jurisprudéncia, a lei, os principios e a doutrina: a importancia dessas fontes em
cada um dos sistemas

Quanto as fontes do direito, pode-se dizer que a diferenca classica entre os dois sistemas
reside, principalmente, na importancia historica dada a jurisprudéncia pelo sistema common

law, em contraposi¢do a proeminéncia das leis nos paises de origem romano-germanica.

Enquanto que, classicamente, no common law a jurisprudéncia exerce o papel de fonte
priméria do direito, na civil law, a lei é a sua fonte primordial. Diferentemente do civil law, no
qual a autoridade da lei se d& através de sua promulgacdo, no common law a autoridade do

direito esta em suas origens e em sua geral aceitabilidade por sucessivas geracoes>’.

Outro fator de diferenciacdo reside na funcdo que desempenha a doutrina em cada um
desses sistemas. Nos paises de tradicdo romano-germanica, a doutrina exerce uma influéncia
consideravelmente maior, se comparamos com aqueles filiados a common law, podendo
influenciar a prépria criacdo do direito, sendo grande parte das vezes, a sua mola-
propulsora®.Nos paises do common law, a doutrina®, na maioria dos casos, atua no papel de

comentarista de precedentes vinculantes®,

Classicamente se entende que 0s principios possuem o mesmo grau de importancia em

ambos o0s sistemas, constituindo fonte secundaria de direito. No entanto, a partir do

%0 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdigdo constitucional brasileira. Sdo Paulo. Saraiva, 2014. P. 116.

S1VIEIRA, Andréia Costa. Op. cit., p. 220.

52 O que se constata nos livros “cases and materials”, comuns nos Estados Unidos. Sobre processo civil, o livro
Civil Procedure: Cases and Materials, 11th Edition (American Casebook Series) 11th Edition, autores Jack
Friedenthal, Arthur Miller, John Sexton e Helen Hershkoff; no que diz respeito ao direito de familia, o livro
Domestic Relations, Cases and Materials (University Casebook Series) 8th Edition escrito por Walter Wadlington,
Raymond O'Brien e Robin Wilson, traz comentarios de casos de tribunais estaduais, federais e internacionais; na
area da propriedade intelectual: Intellectual property: Law and the Information Society, Cases and Materials: An
Open Casebook: 3rd Edition 2016 (por James Boyle e Jennifer Jenkins) no que tange ao direito dos seguros:
Insurance Law: Cases and Materials, por John Lowry e Philip Rawlings.

B VIEIRA, Andréia Costa. Op. cit., p. 220.
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desenvolvimento do pds-positivismo® e do neoconstitucionalismo®, estes®® passaram a ser

considerados nos paises de civil law verdadeiras fontes normativas de direito®’. De acordo com

54 Segundo Barroso, o direito positivo vive uma grave crise existencial, representando o pds- positivismo um anseio
por um novo folego, ressaltando que: “O pds-positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um ideéario
difuso, no qual se incluem a definigdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova
Hermenéutica e da Teoria dos Direitos Fundamentais (...) O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja
n&o cabia mais no positivismo juridico. A aproximacdo quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacéo
da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as ambicfes dos que patrocinavam a causa da
humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o retorno
puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma raz&o subjetiva. Nesse
contexto, o pds-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrucdo, mas como uma superac¢ao do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele
reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade. O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos
valores, uma reaproximagdo entre ética e Direito" vide BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e
Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro (P6s-modernidade, Teoria Critica e Pos-Positivismo). A
Nova Interpreta¢do Constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Luis Roberto Barroso
(organizador). 2% Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 27-28. Para Eduardo Cambi, o pds-positivismo
caracteriza-se pela superacao do legalismo, uma heranga da Revolugdo Francesa, cujo intento era a manipulacéo
ideoldgica pela burguesia, com a difusdo da ideia de paz e harmonia, ordem e progresso, consenso e felicidade
geral, dentre outras caracteristicas. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 80-85. “Na falta de melhor denominacdo, tornou-se comum a utilizacdo do género pds-positivismo, como
algo que vem apos o positivismo, mas que ainda ndo se sabe o que é. Pode-se, todavia, definir como algumas de
suas bases fundamentais os seguintes pontos: a) superacéo da legalidade estrita, sem desprezar o direito posto; b)
normatividade dos principios, que deixam de ser meras exorta¢gdes ou mesmo fontes subsididrias, aplicadas apenas
no siléncio da lei, passando a ser considerados verdadeiras normas juridicas; ¢) compreensdo do ordenamento
juridico ndo mais como se fosse um sistema fechado e auto-suficiente, mas como um sistema juridico aberto de
valores.” ROQUE, Andre Vasconcelos . Dever de motivacdo das decisdes judiciais e controle da jurisprudéncia
no novo CPC. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina;
Luiz Fux; Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do processo civil.
led.Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1, p. 247-263. Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-
dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-
roque/16# ftn6. Acesso em 19/11/2018.

55 Segundo Luis Roberto Barroso, o neoconstitucionalismo é um novo paradigma de compreenso interpretacédo e
aplicacdo do direito constitucional ocidental pds 2% Guerra Mundial, que tem como marcos significativos as
constituicOes alemad (1949) e italiana (1947), e a criacdo dos tribunais constitucionais nesses paises — nos anos de
1951 e 1956, respectivamente. Afirma que o o neoconstitucionalismo deve ser compreendido por meio da
identificagdo do marco historico, tedrico e filosofico. Aponta ainda a importancia dos processos de
redemocratizacdo da Espanha e Portugal para a sua construcdo e fortalecimento. Em suma, o
neoconstitucionalismo trouxe como principais mudancgas de paradigma no plano tedrico, o reconhecimento de
forca normativa a Constituicao, a expansao da jurisdi¢do constitucional e a elaboragéo das diferentes categorias da
nova interpretacdo constitucional. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do
direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Teresina: Jus Navigandi, ano 9, n. 851, out. 2005.
Disponivel <http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em 12/10/2018. BARROSO, Luiz Roberto.

% De acordo com Paulo Bonavides, com a insercdo dos principios nas Constituicdes, ocorrida principalmente apos
as grandes guerras do século XX, estes deixam de ser entendidos como valores abstratos ou fonte interpretativa
subsidiaria, passando a ser considerados como normas tanto quanto as regras juridicas. BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 286 e ss.

57 Segundo Fabio de Oliveira, o direito ndo pode mais se restringir a um conjunto de normas que regulam a conduta
humana, mas deve aliar-se aos principios positivados na Constituicdo, pois eles “embasam de racionalidade /
valoragdo os motivos, os meios € os fins do sistema juridico”. OLIVEIRA, Fabio de. Por Uma Teoria dos
Principios: O Principio Constitucional da Razoabilidade. 2% Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.63.
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Luis Roberto Barroso, o reconhecimento da normatividade aos principios e sua distingdo
qualitativa em relagéo as regras é um dos simbolos do pés-positivismo®®. Segundo ele:

A partir de 1988, e mais notadamente nos Gltimos cinco ou dez anos, a Constituicdo
passou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também
de uma supremacia material, axiolégica, potencializada pela abertura do sistema
juridico e pela normatividade de seus principios®.

Mas € preciso ter em mente, desde logo, que a normatividade dos principios demanda
do intérprete uma atividade mais intensa, tendo em vista que estes sdo caracterizados por uma

menor densidade normativa. Nesse sentido explica Andre Roque:

O neoconstitucionalismo pressup8e, assim, a normatividade dos principios, em
especial daqueles contemplados na Constituicdo, de tal maneira que se torna
insuficiente a interpretacdo como simples atividade de subsungéo entre uma premissa
maior (texto normativo) a uma premissa menor (fatos juridicamente relevantes). 1sso
porque, além da impossibilidade de se atingir a objetividade plena em qualquer &mbito
normativo, como se sabe, 0s principios sdo caracterizados por uma menor densidade
normativa, exigindo do intérprete atividade mais intensa, direcionada & concretizagao
do seu sentido segundo o caso concreto. Além disso, a tarefa do intérprete é redobrada
pelo fato de que os principios possuem uma dimensdo até entdo ndo levada em
consideracdo nos tradicionais esquemas interpretativos de subsung&o: a do peso ou da
importancia, permitindo que eventual conflito entre principios ndo se resolva por
simples relag@es de validade, mas sim de preponderancia (ponderagdo de interesses)®.

Nessa linha, a jurisprudéncia, tida classicamente como fonte secundéria do direito nos
paises de origem germanica, passou a ser considerada por muitos juristas brasileiros como fonte
priméria. Para Hermes Zaneti Jr., a mudanca de paradigma consiste em abandonar o carater
meramente persuasivo da jurisprudéncia anterior para assumir o papel normativo dos

precedentes atuais®*. Da mesma forma, Ronaldo Cramer sustenta que a jurisprudéncia era

%8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf, p. 13

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 26.

80 ROQUE, Andre Vasconcelos . Dever de motivacédo das decisGes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo
CPC. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux;
Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do processo civil.
led.Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1, p. 247-263. Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-
dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-
rogue/16# ftn6. Acesso em 19/11/2018.

61 Segundo o autor, 0 CPC/2015 rompeu definitivamente com a tradicéo brasileira do direito jurisprudencial e da
jurisprudéncia persuasiva, elencando no art. 927 e incisos 0s casos em que os precedentes no Brasil obrigam,
portanto, sdo normativos e vinculantes, e ndo meros exemplos de boas decisdes. Dai se falar, nestes casos, de
precedentes normativos formalmente vinculantes, uma vez que sdo normas primarias, estabelecidas como tal pela
legislagdo processual formal, que determina a sua vinculacdo independentemente de suas boas razdes. ZANETI,
Hermes Jr. Em Precedentes Normativos formalmente vinculantes: a formalizacdo das fontes jurisprudenciais.
2015. P. 47.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
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considerada como fonte secundaria ou material do direito até a entrada em vigor do novo
Codigo de Processo Civil, em razdo do seu carater eminentemente persuasivo®2. Nesse sentido,
Cruz e Tucci defende a caracterizacdo dos precedentes judiciais como uma fonte do direito de
grande importancia, mesmo nos paises pertencentes a familia romano-germanica, com uma

influéncia muito maior do que se possa imaginar®?,

3.2. A importéncia histérica da jurisprudéncia no common law e algumas de suas

principais particularidades

Para René David, a inexisténcia inicial de um corpo de normas de direito material e a
vultuosa importancia dada as regras de processo (o que justifica a expressdo “remedies precede
rights”), constitui fato determinante para a imposi¢do histérica da jurisprudéncia como a
principal fonte do direito inglés, apesar do papel de destaque adquirido pelas leis nas Gltimas
décadas®.

Ressalta-se que até hoje, ainda ndo ha na Inglaterra uma Constitui¢ao escrita. “O que 0s
ingleses chamam de Constituicdo, na verdade, € o conjunto de regras de origem jurisprudencial
ou legislativa que garantem as liberdades e os direitos fundamentais e estabelecem limites as

autoridades” .

Por esse motivo se considera que o direito inglés é um direito historico, consolidado
sem revolugdes ou rupturas com a ordem juridica anterior. Os sistemas juridicos da tradi¢do da
civil law, por outro lado, sdo marcados por eventos como Revolucdes, Declaracbes de

Independéncia ou Codificagdes, como por exemplo a Revolugdo Francesa.

O direito inglés é um direito de processualistas e praticos, passando ao largo de ser um

direito dogmatico.%® O direito inglés ndo € um direito académico e, portanto, ndo tem principios

62 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 67.

83 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 18

% DAVID, René. Op. Cit., p. 363.

85 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Tese de doutorado. P. 33. Disponivel em
http://pct.capes.gov.br/teses/2011/40003019006P4/TES.PDF Acesso em 5/10/2018.

% STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 19
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abstratos nem juristas tedricos; ao contrario, € um sistema de case law, no qual os juizes aplicam

a justica e ndo formulas de direito preestabelecidas®’.

A cada nova situacdo corresponde uma nova regra, e a ligacdo ao passado existe para
transmitir o procedimento que permite ao juiz chegar a novidade normativa que, por sua vez,
ndo vem a ser criada partindo-se de um grau zero, mas é elaborada com base nas regras juridicas
ja formadas pelos precedentes, devendo o juiz apresentar as razdes e os fatos que distinguem

ou ndo o caso atual daquele ja julgado anteriormente®®,

Assim, o common law ndo pode ser considerado um fim em si mesmo, mas como um
produto da sociedade em que se encontra inserido e de sua historia, pois o direito ndo era criado
apenas pelas decisdes judiciais, mas também pela pratica social e pelos costumes que acabavam

por criar limites ao Parlamento.®

A conclusdo a que se chega € que o common law, até mesmo em decorréncia das
caracteristicas ja sublinhadas, é marcadamente uma tradicdo juridica voltada aos fatos
concretos, ao casuismo e a préatica. Trata-se, por 6bvio, de particularidade derivada de sua
prépria evolucdo, que sempre deu prevaléncia ao processo, ao procedimento, a valoragdo de

provas e a forma pela qual se ensina e aprende a ciéncia juridica

67 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens historicas do civil law e do common law. Quaestio luris.
vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1456. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37337612/As_origens_hist%C3%B3ricas do_civil_law _e_do_common_law The h
istorical_origins_of civil law_and_common_law. > Acesso em 15/11/2018.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. P. 21-22.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens historicas do civil law e do common law. Quaestio luris.
vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1456. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37337612/As_origens_hist%C3%B3ricas_do_civil_law_e do_common_law_The h
istorical_origins_of civil law_and_common_law. > Acesso em 15/11/2018.
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4. UMA APROXIMACAO ENTRE OS SISTEMAS: A VALORIZACAO DA
JURISPRUDENCIA PELO DIREITO BRASILEIRO

4.1. As alteragdes introduzidas pela EC 45/2004: a busca pelo fortalecimento da

jurisprudéncia

A valorizacdo da jurisprudéncia ndo é novidade no Brasil, pois antes mesmo da entrada
em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, o Codigo de Processo Civil de 1973 ja
demonstrava essa tendéncia, sendo objeto de uma série de alteracfes pontuais que conferiam

maior eficacia a jurisprudéncia consolidada nos tribunais.”

O fortalecimento da jurisprudéncia no processo civil brasileiro se desenhou de forma

gradativa e persistente, desde o final do século XX. Nesse sentido ressalta Andre Roque:

Reformas no CPC, em especial no seu art. 557, permitiram substancial incremento
dos poderes do relator no &mbito dos tribunais, admitindo-se o julgamento
monocréatico de recursos sob o fundamento da aplicacdo da jurisprudéncia dos
tribunais superiores. Anos mais tarde, essa tendéncia se intensificaria de forma
inquestionavel, sendo implementados, através de sucessivas reformas na Constituicéo
e no CPC, institutos como a simula vinculante, a simula impeditiva de recursos e a
sentenca liminar de improcedéncia, todos fundados na invariavel perspectiva de
valorizagdo da jurisprudéncia™.

Nessa linha, a Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2004 j& previa, além
da sumula vinculante, a possibilidade de atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes definitivas
de mérito proferidas pelo STF nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes

declaratérias de constitucionalidade.

Em sede infraconstitucional, editou-se a Lei n° 11.418/2006, que regulamentou a
exigéncia, estabelecida pela EC 45/2004, de “repercussdo geral” como requisito necessario ao
conhecimento do recurso extraordinario. Determinou-se que tal requisito estaria presente

qguando existissem questdes relevantes do ponto de vista econémico, social ou juridico, que

O BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensdo
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v.15, n.3, 2016.

1 ROQUE, Andre Vasconcelos . Dever de motivacédo das decisdes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo
CPC. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux;
Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do processo civil.
led.Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1, p. 247-263. Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-
dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-
roque/16# ftn6. Acesso em 19/11/2018.
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ultrapassassem o0s interesses subjetivos da causa. lgualmente, haveria a repercussdo geral
quando o acordao contrariasse preceitos sumulados ou entendimentos consolidados na Corte

Constitucional 2.

Essa mesma lei criou um procedimento especial para o julgamento de recursos
extraordinarios repetitivos, que consistia na técnica de julgamento por amostragem prevista no
art. 543-B, §3°, CPC/1973. Nesse procedimento, quando houvessem multiplos recursos em que
a mesma questdo fosse discutida, um ou mais recursos representativos seriam selecionados para
a obtencdo de uma decisdo-paradigma, cuja tese juridica seria aplicada aos demais casos que
envolvessem idéntica controvérsia.”® Posteriormente, tal técnica foi replicada para recursos
especiais apreciados pelo Superior Tribunal de Justica e para recursos de revista julgados no
Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Lei 11.672/2008 (acrescentando o art. 543-C ao
CPC/73) e da Lei 13.015/2014 (CLT, arts. 896-B e 896-C), respectivamente.

A lei 11.417/2006 regulamentou uma das principais inovagoes da EC 45/2004, a simula
vinculante, através da qual se permitiu que o Supremo Tribunal Federal consolidasse o seu
entendimento a respeito de determinada questdo constitucional, para fins de vincular todos os
6rgdos dos Poderes Executivo e Judiciario’.

A lei 11.277/06 incluiu o art. 285-A ao CPC/1973, que previa a improcedéncia liminar
do pedido, voltada a resolucdo de demandas repetitivas e improcedentes de plano em

determinado juizo™.

2 ROQUE, Andre Vasconcelos. Da “objetivagdo do recurso extraordinario” a valorizacdo da jurisprudéncia. In:
Processo Constitucional. Coordenador: FUX, Luiz. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P. 440-441.

3 “Para que a técnica de julgamento de um paradigma funcione de forma adequada, é preciso que, sempre que
possivel, os recursos selecionados abordem a controvérsia em tantas perspectivas argumentativas quantas forem
possiveis. Infelizmente, entretanto, a regulamentacéo do instituto ndo parece ser a mais adequada, porque o art.
543-B, 81, do CPC estabelece que a selecdo dos recursos representativos incumbira ao tribunal de origem. O
tribunal inferior, todavia, pode ndo ter recursos que reflitam a perspectiva argumentativa em nivel nacional, mas
apenas local. Além disso, um tribunal local que, ocasionalmente, processe as causas de forma mais célere
provavelmente ird encaminhar os recursos representativos ao Supremo Tribunal Federal antes dos demais, 0 que
fard com que o debate constitucional se reduza a perspectiva dos advogados e dos juizes de determinada regido do
Brasil. ” vide ROQUE, Andre Vasconcelos. Da “objetivagdo do recurso extraordinario” a valorizagdo da
jurisprudéncia. In: Processo Constitucional. Coordenador: FUX, Luiz. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P. 440-441.
74 ROQUE, Andre Vasconcelos. Da “objetivagdo do recurso extraordinario™ a valorizagdo da jurisprudéncia. In:
Processo Constitucional. Coordenador: FUX, Luiz. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P. 437-440.

> ROQUE, Andre Vasconcelos. Improcedéncia liminar no novo CPC: mesmo nome, diferentes veiculos. Jota,
publicado em 9.5.2016, disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/improcedencia-
liminar-no-novo-cpc-mesmo-nome-diferentes-veiculos-09052016 Acessado em 18/10/2018.
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Pode-se perceber que todas essas mudangas j& indicavam uma busca pelo fortalecimento
da jurisprudéncia, que ganhou ainda mais forca com a promulgacdo do Novo Codigo, que
trouxe para o direito brasileiro um verdadeiro sistema de padronizacdo decisoria, composto
pelos seguintes institutos: recursos repetitivos, incidente de assuncdo de competéncia; incidente

de resolucdo de demandas repetitivas e a reclamacao.

4.2. A criacdo de um sistema de formacéo de precedentes vinculantes pelo CPC/2015:

uma analise critica sobre a formacdo e aplicacdo dos padrdes decisorios

Dando sequéncia as reformas processuais delineadas no item anterior, o novo diploma
processual trouxe como uma de suas novidades algumas técnicas de formacéo e aplicacao de
precedentes, que formam um verdadeiro sistema de padronizacdo decisoria, ao determinar em
seu artigo 926, que os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel,

integra e coerente’®.

Para tanto, a nova legislacdo instituiu um dever aos tribunais de uniformizarem a sua
jurisprudéncia, conferindo uma espécie de efeito vinculante instantaneo as hipdteses colimadas
do art. 927 do NCPC"’.

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

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acessado
em 12/10/2018.

T Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrdaos 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 orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

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

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteragéo no interesse
social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.
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E fundamental esclarecer, desde logo, que essa sistematica em muito se diferencia
daquela existente na Inglaterra, berco da doutrina dos precedentes judiciais. Como visto, nos
paises filiados ao common law, a vinculagéo aos precedentes se desenvolveu ao longo do tempo,
conforme a mudanca da forma de atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais, sem precisar de uma lei
determinando a sua obrigatoriedade. Nesses paises, um precedente nunca nasce desde sempre
precedente, tornando-se precedente somente depois de sua aceitacdo pelas partes e, em seguida,
pelas instancias inferiores do Judicidrio. Caso a decisdo tenha coeréncia, integridade e
racionalidade suficientes para ser o ponto de partida para a discussao de teses juridicas, ela pode
vir a se tornar padrdo decisério, e com o tempo podera se tornar precedente, diferentemente do
sistema implantado pelo Novo CPC, no qual “os provimentos mencionados pelo art. 927 ja
nascem dotados de efeito vinculante independentemente de sua qualidade, integridade,

coeréncia e adequagdo linear”’®

Por essa razdo alguns autores defendem que o CPC/15 néo institui um sistema de
precedentes legitimo. Nesse sentido, Lenio Streck e Georges Abboud afirmam que o Novo
Caodigo de Processo Civil ndo instituiu um sistema de precedentes genuino, mas sim criou
“provimentos judiciais vinculantes, cuja fungado € reduzir a complexidade judicial para enfrentar
o fendmeno brasileiro da litigiosidade repetitiva” com o objetivo de oferecer respostas antes
das perguntas, chamando-os de “jaboticaba”, em referéncia a fruta que ndo pode ser encontrada

em nenhum outro lugar do mundo’®.

Os mesmos autores dizem que os artigos 926 e seguintes do CPC/15 sdo uma espécie
de “jeitinho brasileiro” para lidar com a litigiosidade repetitiva, pois estruturam padrdes
decisorios de forma verticalizada e impositiva pelos Tribunais Superiores, sem qualquer

proximidade com um sistema de precedentes genuino.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-o0s por questdo juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm Acessado em 12/10/2018.

8 SCALIONI, Fernando Gualberto; NOGUEIRA, Luiz Fernando Valladdo. Apontamentos criticos ao peculiar
sistema de padronizacdo decisoria instituido pelo novo CPC. Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1280801,81042 Apontamentos+criticos+ao+peculiar+sistema+de+pa
dronizacao+decisoria >. Acesso em 24/10/2018.

9 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — 0 sistema (sic) de precedentes no CPC? Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomume-isto-sistemasic-precedentes-cpc>. Acesso em
24/10/2018.
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No sistema de precedentes do common law, o precedente ao invés de ser um meio
simplificador de decisbes - como vem ocorrendo no Brasil-, nada mais é do que o ponto de
partida para a discussao das teses juridicas pelas partes, inaugurando o debate juridico para a
formacéo da decisdo vinculante. Torna-se o padrao decisério para casos similares se, e somente
se, apresentar coeréncia, integridade e racionalidade suficientes para, com o tempo,
amadurecimento e sucessivas aplicacdes, passar a ser tomado como referencial vinculativo
pelos Tribunais. Nesse sentido afirmam Alexandre Bahia e Diogo Silva que “E bastante claro
(ao menos na common law ndo ha davidas) que os precedentes significam o principio e ndo o

fechamento da discussio trazida a juizo”®.

O sistema de padronizacdo decisoria instituido pelo CPC parece preocupar-se apenas
com a resolucdo quantitativa das demandas seriais, deixando de lado o grau de qualidade destas.
Como sustenta Dierle Nunes, a implantagdo desse sistema de padronizacao decisoria no direito
brasileiro foi responsavel pela supressio de direitos e aumento demasiado do poder Judiciario®:.

O referido autor também defende que ocorre uma ampliacdo intencional do ambito de
aplicabilidade das decisGes judiciais, para que o Judiciario no menor nimero de vezes possivel
tenha que se aprofundar na analise de questdes similares, “tornando-se mais eficiente
quantitativamente através do estabelecimento de padrbes a serem seguidos nos casos idénticos

subsequentes”®,

No mesmo sentido, alguns autores destacam que “a jurisprudéncia defensiva se esforca
para, logo, formatar um enunciado de sumula (ou similar) a fim de se encerrar o debate sobre o
tema”®, 0 que, além de empobrecer a prestacdo jurisdicional e, diversas vezes, promover
injusticas, provoca ainda uma verdadeira descredibilizagdo do proprio sistema de padrdes

decisorios.

8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e. O novo CPC e a sistematica dos
precedentes: para um viés critico das reformas processuais, p. 52

81 NUNES, Dierle. “Problemas para o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva: a litigancia de
interesse publico, o processualismo constitucional democratico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizacdo deciséria”. JAYME, Fernando Gonzaga et al (Cord.). Processo Civil - Novas Tendéncias:
Homenagem ao Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.[s/p]

8 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicacédo do direito jurisprudencial: alguns dilemas. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 118-144, abr./jun. 2013. Disponivel em
<http://www.repositorio.ufop.br/bitstream/123456789/4765/1/ARTIGO_Forma%C3%A7%C3%A30Aplica%C3
%A7%C3%A30Direito.pdf> Acesso em 22/10/2018.

8 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. 22 Ed., ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 337.
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Como destaca Humberto Theodoro Jr, “é cada vez mais corrente o uso de ementas €
enunciados de siumula completamente dissociados do caso concreto que Ihes deu fundamento,
como se fossem normas gerais e abstratas que se desligariam, como a lei, de seus fundamentos
originalistas”®. Tal pratica tem transformado padrbes decisorios superficiais em formulas
genéricas aplicaveis a toda e qualquer demanda, independentemente das circunstancias e
peculiaridades faticas do caso concreto analisado.

Nesse mesmo sentido, Andre Roque explicita que “Enunciados de simula e precedentes
sdo costumeiramente invocados de forma abstrata, desconectados com as questdes e
circunstancias que lhe deram origem, algo muito diferente do que ocorre nos paises de common

law.”8

Em pesquisa divulgada na obra “levando os padrdes decisorios a sério”, produzida por
Alexandre Cémara, cujo objetivo era a busca por acérddos que continham o termo
“precedentes” no STF, foram encontrados diversos julgados de quase todos 0s Ministros, que
possuiam apenas a mera transcricdo de ementa, com a indicacdo de numeros de outros
processos, sem qualquer explicitacdo de quais teriam sido os fundamentos determinantes (ratio
decidendi) de tais decisdes ou a demonstracdo de que estas seriam de adequada aplicagdo no
caso concreto que estava a ser decidido. #A conclusio que se obteve foi no sentido de que caso
ndo se passe a utilizar técnicas adequadas ao emprego de padrdes decisorios, esse sistema
podera “tornar-se elemento integrante de uma prética forense inconstitucional, ja que

incompativel com o modelo constitucional de processo civil brasileiro”®’

Essa sistematica acaba por gerar uma reducdo na complexidade em torno das discussoes
das teses juridicas levantadas pelas partes, pois mediante o julgamento de um Unico caso, sem
um contraditorio dindmico como garantia de influéncia e ndo surpresa para sua formacéo, o

tribunal forma um julgado que se aplicard a todos os casos idénticos. Isso ocasiona o

8 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC - Fundamentos e sistematizagdo. 22 Ed., ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 337.

8 ROQUE, Andre Vasconcelos . Dever de motivacédo das decisGes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo
CPC. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux;
Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do processo civil.
led.Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1, p. 247-263. Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-
dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-
roque/16# ftn6. Acesso em 19/11/2018.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 149.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 170.
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engessamento do Direito, decorrente da propria cultura que hoje impera nas Cortes Superiores
brasileiras, qual seja, a de que uma vez decidida uma questdo, termina-se a discussao em torno

dela.

Dierle Nunes ao afirmar que falta uma formulagdo mais robusta sobre o papel dos

precedentes, sugere que:

Se a proposta é que eles sirvam para indicar aos 6rgdos judiciarios qual o
entendimento “correto”, deve-se atentar que 0 uso de um precedente apenas pode se
dar fazendo-se comparacdo entre 0s casos — entre as hipdteses faticas —, de forma que
se possa aplicar o caso anterior ao novo. Isso vale para as simulas, é dizer, o sentido
destas apenas pode ser dado quando vinculadas aos casos que lhe deram origem.
Quando o STJ editou a Sumula n° 309, por exemplo, ela ndo refletia o entendimento
dominante dos casos que lhe deram origem. No HC 53.068 (STJ, 22 Secdo, j.
22.03.06), a Relatora, Min? Nancy Andrighi, mostrou que dos dez precedentes citados
para formar a Simula, apenas trés se adequavam a redacdo dada aquela razdo pela
qual a Ministra pediu a alteracédo do texto do enunciado, o que foi aceito®,

Né&o se defende aqui a implantacdo de um sistema de precedentes préprio do common
law com todas as suas caracteristicas, até porque este ndo poderia mesmo ser implantado por

simples edicdo de lei.

Mas €é certo que uma decisdo judicial s6 podera ser reconhecida como precedente
vinculante “se for o resultado de um processo no qual se tenha observado, de forma plena, o
plexo de garantias constitucionais do processo que se convencionou chamar de modelo
constitucional de processo” &, principalmente no que diz respeito ao principio do contraditorio

e, como seu corolario, 0 modelo comparticipativo de processo®.

O novo modelo constitucional de processo é formado por uma série de principios
voltados a estabelecer o modo como o processo deve ser desenvolvido. Dentre eles, alguns sdo
de fundamental importancia tanto na construcao, quanto na aplicacdo de um padréo decisorio,
como por exemplo o principio do devido processo legal, da igualdade, do contraditorio e da

fundamentacéo das decisdes judiciais. Nesse sentido afirma Camara:

8 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formagcao e aplicacdo do direito jurisprudencial: alguns dilemas. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 118-144, abr./jun. 2013. Disponivel em
<http://www.repositorio.ufop.br/bitstream/123456789/4765/1/ARTIGO_Forma%C3%A7%C3%A30Aplica%C3
%A7%C3%A30Direito.pdf> Acesso em 22/10/2018.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 8.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 8.
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(...) a legitimidade constitucional da eficacia vinculante de alguns padrdes decisorios
depende da rigorosa observancia desse modelo, o qual impde um processo
comparticipativo que permita a atuacdo em contraditdrio efetivo e dindmico das partes
e a atuacdo dos juizes na deliberacéo que resultara na formacao do padrédo decisério,
a qual devera receber uma especial fundamentacdo, o mesmo raciocinio se aplicando
aos casos de distincdo ou superacdo dos padrdes decisérios. E é preciso aqui afirmar
que o controle da formacéo e da aplicacdo desses padrbes decisdrios se da por meio
da plena observéncia do processo constitucional.®*

O contraditorio é tido, atualmente, como um dos principios mais importantes do Direito
Processual Civil e consiste, em sua acep¢do mais basica, “que ninguém deve ser atingido em
sua esfera de interesses por uma decisdo judicial em processo no qual ndo teve a oportunidade

de se manifestar. » %2

Esse principio, no entanto, nem sempre teve a importancia que hoje lhe conferem a
Constituicdo, a lei e, sobretudo, a doutrina®. Modernamente se tem visto no contraditério mais
do que uma garantia meramente formal, reconhece-se a existéncia de uma garantia substancial
do contraditério, compreendido como um direito de participacdo com influéncia na formacéo

do resultado do processo e garantia de ndo surpresa.

O principio do contraditério, na verdade, é integrante do proprio conceito de processo®,
razdo pela qual merece destaque em relacdo aos demais principios constitucionais. Tal
principio, segundo Fredie Didier Jr., “é reflexo do principio democratico na estruturagdo do
processo. Democracia é participacdo, e a participacdo no processo opera-se pela efetivacdo da
garantia do contraditorio”®®. Embora exista uma certa dificuldade em separa-lo da ampla defesa,
ambos assegurados no art. 5°, LV, CF/1988, a doutrina contemporanea tem estabelecido uma
distingdo no sentido de que “o contraditorio se relaciona a um aspecto mais estrutural e objetivo

do processo, atinente a possibilidade de participacéo das partes no processo como fator de sua

91 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 69.
92 ROQUE, Andre Vasconcelos. Contraditdrio participativo: Evolugdo, impactos no Processo Civil e restrigoes.

Revista dos Tribunais, 2018. [s/p] Disponivel em:
https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo.pdf Acessado em 22/11/2018
% Sobre a evolugdo historica do contraditdrio,

https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo.pdf

% Essa ideia é sustentada por Fazzalari, para quem o processo é o procedimento realizado em contraditdrio.
FAZZALARI, Elio. Procedimento e processo. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1986, p. 833. v.35.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 56 e 178.
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legitimagdo democratica”®, enquanto que a “ampla defesa se relaciona com a defesa técnica
em juizo, com a concretizagdo do ideal projetado pelo contraditorio no processo™’.

Com base na diferenciacao entre o contraditorio e aampla defesa, Andre Roque sustenta
a existéncia de dois fundamentos principais do contraditério, quais sejam: a legitimacao
democrética do exercicio da jurisdigdo, através da possibilidade de participacdo das partes no
resultado do processo, “o que constitui um corolario do Estado Democratico de Direito, que
ndo se satisfaz com a simples submissédo do Estado a lei, exigindo que todo exercicio de poder
seja amparado pela legitimagdo democratica”; e a “garantia das partes contra o risco de arbitrio
judicial”. Concluindo que o contraditério possui “uma fun¢do humanitiria e de grande
legitimagao politica no processo. %

Nesse sentido, sustenta Araken de Assis que a participacao das partes deve ser entendida
como algo mais abrangente que o contraditorio estritamente processual, resumido na ciéncia
dos atos processuais as partes (informacdo) e na possibilidade de sua participacdo(reacéo),
devendo ser assegurado “o contraditorio substancial, o qual exige que as partes tenham a
possibilidade real de influir na decisé@o e que o julgador considere, em seu provimento, todos 0s
aportes faticos e juridicos submetidos pelas partes ao debate processual.”®® Assim, como explica

Andre Roque:

“Ndo basta que as partes tenham assegurada a possibilidade de participagéo formal no
processo, é fundamental que o juiz leve em consideracdo 0s argumentos trazidos pelas
partes. Sob perspectiva inversa, as partes é conferido o direito de influenciar na
construcdo da decisdo judicial. Somente assim € que o processo se legitima como
instrumento democratico de exercicio da fungdo jurisdicional no Estado Democréatico
de Direito. 1%

% ROQUE, Andre Vasconcelos. Contraditdrio participativo: Evolugdo, impactos no Processo Civil e restrigoes.
Revista dos Tribunais, 2018. [s/p] Disponivel em:
https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo.pdf Acessado em 22/11/2018

% ROQUE, Andre Vasconcelos. Contraditdrio participativo: Evolugdo, impactos no Processo Civil e restrigoes.
Revista dos Tribunais, 2018. [s/p] Disponivel em:
https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo.pdf Acessado em 22/11/2018
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de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. V. I. p. 415.
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Fredie Didier Jr. sinaliza que ndo adianta permitir que a parte simplesmente participe do
processo, ndo sendo suficiente para que a efetivacdo do contraditorio, tendo em vista que “E

necessario que se permita que ela seja ouvida, € claro, mas em condicdes de poder influenciar

a decisdo do 6rgdo jurisdicional”.2

Além disso, essa valorizagdo do contraditorio, com a atribuicéo de um viés participativo,
tem com mais uma de suas consequéncias a vedac¢do das chamadas “discussdes surpresa” ou de
terceira vial®, prevista nas legislacdes austriaca, portuguesa, francesa, italiana e, agora com o
CPC/2015, também na brasileira, conforme o disposto em seu art. 10.1% Tal circunsténcia,

segundo Andre Roque, consiste na proibicao de que:

“O juiz ndo pode surpreender as partes com algum fundamento ndo submetido ao
debate processual, com perspectiva sobre a qual os demais sujeitos do processo nao
tiveram a oportunidade de se manifestar. Isso porque, se o contraditorio hoje exige
que as partes tenham a possibilidade de influir na construcédo da decis&o, a elaboracéo
de uma nova perspectiva argumentativa solitariamente pelo juiz significa negar as
partes qualquer possibilidade de influéncia, inclusive para demonstrarem,
eventualmente, o equivoco de tal raciocinio.

Apesar disso, 0 mesmo autor, trouxe uma experiéncia pessoal como um exemplo claro

de violacdo a essa regra. Nas suas palavras:

Em uma determinada apelacdo, interposta em embargos a execucdo, discutia-se a
autenticidade da assinatura no titulo executivo extrajudicial atribuida ao executado.
Apds ampla e complexa prova pericial, com a sentenca de procedéncia dos embargos,
foi interposta apelacdo pelo exequente, na qual se esclareceu a razdo social da pessoa
juridica recorrente, por motivo de incorporacdo societaria. A apelagdo foi recebida —
ainda estava em vigor o CPC/1973 (LGL\1973\5) — e remetida ao Tribunal de Justica.
O relator, sem qualquer sobressalto, langou o relatério, encaminhou os autos ao
revisor e este pediu dia para julgamento. Na sessdo, apos sustentacdo oral de apelante
e apelado, ainda sobre a autenticidade das assinaturas, o relator, para a surpresa de
todos, votou por ndo conhecer da apelagdo, sob o fundamento (questionavel) de que
o apelante falhou em ndo instaurar incidente de alienaco da coisa litigiosa, em vez
de simplesmente interpor a apelacdo pela pessoa juridica incorporadora. Revisor e
vogal acompanharam o voto, diante dos olhares perplexos dos advogados de ambas
as partes...10

101 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 79.

102 ROQUE, Andre Vasconcelos. Contraditdrio participativo: Evolucéo, impactos no Processo Civil e restricdes.
Revista dos Tribunais, 2018. [s/p] Disponivel em:
https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo.pdf Acessado em 22/11/2018

103 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
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Por esse motivo, a vedagdo a decisdo-surpresa deve ser aplicada em todas as fases do
processo, ndo se restringindo apenas ao primeiro grau, conforme previsdo do art. 933 do
CPC/2015, que obriga o relator, quando se depara com um fato ou uma questdo ndo submetida
ao debate processual, a intimar as partes para que se manifestem no prazo de cinco dias. Se tal
constatacdo ocorrer na propria sessao de julgamento, esta sera suspensa para que as partes
possam se manifestar especificamente, nos termos do art. 933, § 1°, do CPC/2015.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que o juiz ndo possa conhecer de determinadas materias
de oficio, como no art. 485, § 3°, do CPC/2015 (que traz a possibilidade de o juiz conhecer de
oficio de pressupostos processuais, perempcao, litispendéncia, coisa julgada, condi¢bes da acdo
e intransmissibilidade da ac&o da parte que faleceu)!®. De acordo com Andre Roque, conhecer
de oficio “ndo é suprimir o debate no processo, mas simplesmente ter a iniciativa do debate, ou
seja, tratando-se de matéria cognoscivel de oficio, o juiz poderd, por sua iniciativa, instaurar o
contraditdrio sobre a questdo, instando as partes a se manifestarem. ” 1 Uma coisa é o juiz
poder conhecer de oficio, sem necessitar de provocagdo das partes. Outra coisa, bem diferente
por sinal, é permitir que o 6rgdo jurisdicional atue sem ouvir previamente as partes. Poder agir
de oficio é poder agir sem provocacao; ndo € 0 mesmo que agir sem ouvir as partes, que nao
Ihe é permitido. 17O que ndo se permite, portanto, é que o magistrado suscite de oficio algum
tema sem qualquer discussao processual sobre ele e ja tome uma decisdo, hipdtese na qual tera
ocorrido a violacdo do contraditério. 1sso porque, 0 processo ndo pode mais ser encarado, como
se dava até a primeira metade do século XIX, como coisa das partes (Sache der Parteien, como
diriam os alemaes). De acordo com Andre Roque:

O Estado Democratico de Direito ja ndo se satisfaz com um processo excessivamente
liberal-dispositivo, ante os fins publicisticos do processo e da funcéo jurisdicional,
como enfatizado por Dinamarco, a explicitar os fins sociais (pacificar com justica),
juridicos (fazer valer a vontade concreta do direito) e politicos (reafirmar a autoridade
do Estado) da jurisdicdo. Além disso, o processo de corte liberal é também um
reprodutor, no exercicio da func¢do jurisdicional, das desigualdades na sociedade. (...).
Por outro lado, um processo fortemente inquisitorio também ndo satisfaz a sociedade
contemporanea, que anseia por participar do exercicio do poder. Em um processo
amplamente inquisitorio, corre-se o risco de se recair no arbitrio judicial, no
enfraquecimento das garantias fundamentais do processo e até mesmo na quebra da
imparcialidade decorrente da ansia de superar no processo eventual desigualdade
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social, econdmica ou politica das partes. Ademais, como enfatizado por autores norte-
americanos e, no Brasil, por Dierle Nunes e Lucio Delfino, ha o risco de ancoramento
cognitivo do juiz, decorrente de algum preconceito inconsciente de aproveitamento
ao trabalho realizado (confirmativebias) — como sdo evidéncias 0s casos em que 0 juiz
que concedeu liminar inaudita altera parte, em que dificilmente h4& mudanca de
entendimento, mesmo ap6s ampla cognicdo exaustiva, ou da contaminacdo do
magistrado com eventuais provas excluidas do processo por ilicitude. Ainda nesse
aspecto, de ancoramento cognitivo, ndo se deve perder de vista a observacao de Carlos
Maximiliano, que destacava que os juizes tinham propensdo a enfatizar nos
precedentes sempre os argumentos que reforcavam suas proprias conclusoes,
relegando a aspectos secundarios outras consideragdes nesses mesmos precedentes
que pudessem conduzir a entendimento distinto. Embora antiga, essa é uma
preocupacdo que ganha atualidade no CPC/2015, com o fortalecimento dos

precedentes, como se depreende especialmente de seus arts. 926 e 927. 108

Em razdo da insuficiéncia desses dois modelos, desenvolveu-se a nogdo de processo
cooperativo, prevista no art. 6° do CPC/2015, “que coloca a tonica da divisao de trabalho no
dialogo entre todos os sujeitos do processo. 1% Nessa linha, ressalta Andre Roque que, 0
processo contemporaneo estrutura-se em uma “comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschatft),
em que todos os sujeitos podem e devem contribuir para o exercicio da funcgéo jurisdicional. ”
Nesse modelo, as partes ndo detém a primazia dos direitos e faculdades processuais (como no
modelo dispositivo), nem o juiz concentra os poderes em suas mdos (como no modelo
inquisitdrio). Ha nessa nova realidade processual, “verdadeiro policentrismo processual (Nicola
Picardi) ”, pois o juiz fica no mesmo plano das partes para o debate processual e acima delas
somente no momento em que toma sua decisdo, como o ato final de exercicio do poder

jurisdicional.

Didier explica que essa ideia de processo cooperativo se trata de um terceiro modelo de
processo, em contraposi¢cdo ao modelo inquisitorial e ao modelo adversarial. Segundo ele:

(...) o modelo adversarial assume a forma de competicéo ou disputa, desenvolvendo-
se como um conflito entre dois adversarios diante de um oOrgdo jurisdicional
relativamente passivo, cuja principal funcdo € decidir o caso. O modelo inquisitorial
(ndo adversarial) organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo o érgao jurisdicional
0 grande protagonista do processo. No primeiro sistema, a maior parte da atividade
processual é desenvolvida pelas partes; no segundo, cabe ao érgdo judicial esse
protagonismo.*®
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Mesmo nesse modelo cooperativo, as partes ndo necessitam “abrir mdo de defender suas
posicOes e ndo devem ser levadas a abandonar sua conduta parcial em nome de um suposto
processo civil do arco-iris da cooperacdo, como jocosamente apontado por Marcelo Pacheco

Machado. »’*'! Sobre tal modelo, Didier sustenta no sentido de que:

Ha uma nitida imbricacdo entre 0 modelo cooperativo e a exigéncia de justificacao
analitica. Uma das decorréncias do processo cooperativo € o aumento do dialogo entre
0s sujeitos processuais, havendo necessidade de revalorizagao do contraditério, saindo
de um contraditério formal para um contraditdrio substancial. Isso significa que ndo
basta mais a mera ciéncia e a possibilidade de manifestacdo pelos sujeitos processuais.
Impde-se que essas manifestacdes sejam devidamente levadas em consideragéo pelos
magistrados. N&o se admitem mais posi¢des no sentido de que o juiz pode escolher os
fundamentos que ir4 analisar em sua decisdo para que ela esteja devidamente
justificada. Por mais que caiba ao juiz decidir, havendo o exercicio de um efetivo
poder jurisdicional, esse poder, em um processo cooperativo, possui um novo
condicionamento ao seu exercicio, que é justamente a consideragdo da argumentagéo
dos demais sujeitos processuais. Nesse novo modelo cooperativo, em que o juiz deve
ser paritario no dialogo, mas volta a haver a assimetria no momento da deciséo, esta
passa a ser condicionada a consideragdo dos argumentos desenvolvidos pelos sujeitos
processuais. Ou seja, tem-se uma “assimetria condicionada” a valorizagdo do dialogo
ocorrido durante a condugdo do processo. Essa é, de forma bastante resumida, a
fundamentagéo da exigéncia de justificagdo analitica por parte do 6rgéo julgador.!'?

Segundo o0 mesmo autor, os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e
do contraditorio, juntos, servem de base para 0 nascimento de outro principio do processo: 0
principio da cooperacéo. O principio da cooperagdo define 0 modo como o0 processo civil deve

estruturar-se no direito brasileiro.!3

O dever de cooperacgéo, de acordo com Miguel Teixeira de Sousa se divide em quatro

aspectos para o juiz:

(i) dever de esclarecimento — o juiz deve se inteirar das postulagdes das partes, de seu
conteddo; além disso deve também proferir decisdes claras e coerentes, sob pena de
estar a decisdo sujeita a embargos de declaracdo (art. 1022 do CPC/2015
(LGL\2015\1656)); (ii) dever de prevencdo — o juiz deve alertar as partes a respeito
da eventual deficiéncia em suas postulacfes ou de consequéncias negativas de seus
atos processuais; sao evidéncias disso os arts. 321 (dever de dar oportunidade as partes
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de emendar a peti¢éo inicial — e, no CPC/2015 (LGL\2015\1656), exige-se que 0 juiz
indique explicitamente o que deve ser corrigido ou completado) e 772, inciso Il
(adverténcia pelo juiz ao executado de que seu procedimento constitui ato atentatério
a dignidade da justica); (iii) dever de auxilio — deve o juiz romper eventual obstaculo
ao exercicio do contraditdrio pela parte, como sdo exemplos a distribuicdo dinamica
do énus da prova (art. 373, § 1°, do CPC/2015 (LGL\2015\1656)) e a ampliacéo de
prazos(art. 139, VI, do CPC/2015 (LGL\2015\1656)); e (iv) dever de consulta —
segundo o qual o juiz esta obrigado a consultar as partes sobre eventual argumento
ndo submetido ao debate processual, ainda que se trate de matéria cognoscivel de
oficio, o que se identifica com a vedacdo as decisGes-surpresa, ja examinada no item
anterior.

Padrdes decisorios também devem ser construidos de modo a respeitar o principio da
igualdade. Teses preexistentes ndo podem ser aplicadas de forma aleatéria em hipdteses de
situacdes “semelhantes” sem levar em consideragdo as questdes proprias do caso a ser decidido
e o paradigma. Partindo desta premissa, “padrdes decisorios ndo podem levar simplesmente a
uma formacdo “automatica” de decisdes, com mera reproducdo, em um pronunciamento, de
fundamentos empregados para a resolucdo de outro caso. ” 4O padréo decisorio deve ser um
ponto de partida, e apenas a partir dele deve ser iniciada a construcdo da decisdao de um novo

Caso.

O principio da fundamentacdo das decisfes judiciais constitui, da mesma forma,
exigéncia direta da necessidade de que, no Estado Democratico de Direito, existam meios
eficazes de controle dos atos de poder, dos quais também fazem parte 0os pronunciamentos
jurisdicionais. Por isso, para que decisdes judiciais sejam produzidas em um devido processo
constitucional, elas necessariamente precisam também ser justificadas.!*® Tal fundamentagéo
deve ser substancial, sendo incompativeis pronunciamentos judiciais apenas formalmente
fundamentados, como ocorre, por exemplo, em pronunciamentos "como ‘presentes o0s
requisitos, defere-se a medida postulada” (ou, ao contrario, “ausentes os requisitos, indefere-se

a medida pleiteada™) 6.

Voltado a construgdo de uma “cultura da fundamentagdo substancial”, o Codigo de
Processo Civil brasileiro de 2015 estabelece, em seu art. 489, § 1°, que ndo sera fundamentado

qualquer ato judicial com contetido decisoério, seja ele uma decisdo interlocutoria, sentenga ou

114 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 72.
115 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 79.
116 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 79.
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acordao que, embora contenha motivagdo em seu aspecto formal, ndo preencha os requisitos de

seus incisos.'t’

Tal dispositivo viabiliza a ligacdo entre o principio da fundamentacdo das decisbes
judiciais e o desenvolvimento de um sistema de construcao de decisdes a partir de precedentes
ou outros padrBes decisorios. O que confirma que o Novo diploma processual ndo busca a
celeridade a todo custo, preocupando-se também com a melhora da qualidade da prestacédo

jurisdicional.

O vicio de fundamentagdo ocorrera quando a decisdo “se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que

0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™8,

Além disso, este vicio também se dara quando a decisdo deixa de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo (distinguishing) no caso em julgamento ou a superacao (overruling) do entendimento.
Essa circunstancia demonstra que os precedentes invocados pelas partes ao longo do processo

também devem ser levados em consideracao na elaboracdo da decisdo final.

Ressalta-se que a fundamentacdo, ndo deve se restringir apenas as decis@es judiciais,
pois as manifestacdes dos demais sujeitos processuais se concretizam em postulacdes téo

problemaéticas quanto as decisdes judiciais. Nesse sentido, Didier defende que:

Do mesmo jeito que sdo muitas as criticas as decisdes judiciais, ora por apenas citarem
determinado dispositivo legal sem a devida justificativa de sua relagdo com o caso
concreto, ora por serem tdo genéricas, que se prestariam a justificar qualquer outra,
ndo se pode ignorar que muitos desses problemas ndo sdo exclusivos da atuacdo do

1178 10 N4o se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdéo,
que:

I - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo 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 decis&o;

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 distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. Vide
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acceso em 20/10/2018.

118 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 61.
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6rgdo jurisdicional. Igualmente, as manifestagdes dos demais sujeitos processuais se
concretizam em postulagdes tdo problematicas quanto as criticadas decisoes judiciais.
Tal postura ndo esta de acordo com o modelo de processo cooperativo, que tem por
objetivo, dentre outros, justamente evitar que 0s processos se pautem por mondlogos,
para ser efetivamente dialético. Ocorre que, se as manifestacdes das partes sdo
completamente genéricas, ndo parece possivel se exigir uma decisdo especifica,
inclusive porque provavelmente o juiz sequer tera condicdes de vislumbrar
efetivamente o que ocorreu naquele caso concreto.

O principio do contraditorio, portanto, constitui elemento essencial a formacdo da
decisdo, porque esta produzira efeitos (como precedente) sobre pessoas que nao terdo
participado diretamente do procedimento de sua produgdo, ndo tendo podido exercer

pessoalmente qualquer poder de influéncia na sua construgéo.

Segundo a moderna concepcao, esse principio, deve ser entendido como uma exigéncia
de consagrar formas adequadas de comparticipacdo ou de colaboragcdo dinamica das partes no
curso de todo o processo, de modo que lhes € sempre concedida, sobre bases paritérias, uma
possibilidade efetiva de influir, com sua propria atividade de defesa, na formacdo do

convencimento do juiz (e, portanto, sobre o iter formativo) da decisio jurisdicional.**®

O modelo comparticipativo de processo, por fim, exige que todos 0s seus sujeitos
dialoguem incessantemente para que se produza, democraticamente, o resultado final a que se
dirige. O debate acerca das matérias fundamentais a lide necessita ser viabilizado na formacéo
do precedente, posto que todo precedente é também uma decisdo judicial. Em decorréncia disso,
a maxima iura novit clria deve ser reinterpretada, para permitir que as partes a influenciem na
construcdo do precedente judicial, “devendo o magistrado, ao se deparar com um tema relevante
para o deslinde do feito que nao foi objeto de debate processual, antes de julgar utilizando-o,

fixar prazo razoavel para que os sujeitos da lide se manifestem sobre ele”.12°

A imputacdo, por lei (ou pela Constituicdo) de eficicia vinculante faz com que os
precedentes e enunciados de simula tenham aptiddo para alcancar — e vincular, como a prépria
denominacdo j& mostra — pessoas que ndo foram partes no processo em que foi proferida a

decisdo que, em outro processo as vinculara.*?* Dai resulta numa necessidade de compensacéo

119 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 121.

120 ROMAO, Pablo Freire; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro. Contraditorio, Cooperacio e Precedente: A
ampliagdo do dialogo processual sob a ética do Novo Codigo de Processo Civil. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015. Acesso em 22/11/2018.

121 CAMARA, Alexandre. Op. cit., p. 179.
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sistémica, consistente em abrir-se espaco para uma maior participacdo da sociedade no
procedimento de formac&o desses padrdes decisorios dotados de eficacia vinculante.

Com base no que foi dito, percebe-se que ha uma exigéncia de comparticipacao
ampliada nos processos destinados a formacéao desses padrdes decisorios vinculantes, de modo
a permitir a participacdo de mais sujeitos com possibilidade de influir na formacéo do resultado

final*?> e com a exigéncia de uma deliberacdo mais qualificada pelo 6rgdo jurisdicional

1225 cpc/2015, de modo a incentivar e promover a ampliacdo do contraditério, com a participacdo da sociedade
Nno processo, trouxe a intervencdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas (além da oitiva de outros
interessados no resultado).

O amicus curiae, também conhecido como “amigo da corte” ¢ uma interveng@o assistencial realizada por entidades
que tenham representatividade adequada para se manifestar sobre questdo de direito pertinente a controvérsia
constitucional. Insta salientar, por oportuno, que o amigo da corte ndo é parte do processo, atuando somente como
interessado na causa. Sobre o amicus curiae, 0 ministro Gilmar Mendes, registra que:

"0 instituto em questéo, de longa tradi¢do no direito americano, visa a um objetivo dos mais relevantes: viabilizar
a participacdo no processo de interessados e afetados pelas decisdes tomadas no ambito do controle de
constitucionalidade. Como ha facilmente de se perceber, trata-se de medida concretizadora do principio do
pluralismo democrético que rege a ordem constitucional brasileira. Para além disso, o dispositivo em questdo acaba
por ensejar a possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de todas as suas implicagdes
ou repercussdes. " MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: uma analise das leis 9868/99 e
9882/99 - Revista Didlogo Juridico, n® 11, fevereiro de 2002, Salvador/BA, Brasil. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1248239,21048 Amici+curiae+e+audiencias+publicas+democratizaca
o+da+jurisdicao. Acesso em 22/11/2018.

Nas audiéncias publicas, com o intuito de esclarecer questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e
de interesse publico relevante, debatidas no &mbito do STF, sdo ouvidos especialistas em questdes técnicas,
cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas, pessoas com experiéncia e autoridade na matéria
submetida ao Tribunal. Sdo garantidas na Constituicdo Federal de 1988 (art. 58, CRFB/88) e reguladas por leis
federais, constituicBes estaduais, leis organicas municipais e a lei orgénica do Distrito Federal. Na legislacéo
processual, encontram-se reguladas nos arts. 983 e 1.038, inciso Il.

No ordenamento juridico brasileiro, o amicus curiae ja era disciplinado, ainda que de maneira exigua, no ambito
do controle concentrado de constitucionalidade nas leis 9868/99 e 9882/99, mas o novo CPC inovou e trouxe um
artigo préprio para o instituto. O art. 138 do CPC/2015 tem a seguinte redagéo:

“Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou
de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua intimagéo.

§ 1° A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposi¢do de
recursos, ressalvadas a oposi¢do de embargos de declaragdo e a hipotese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervenc&o, definir os poderes do amicus
curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm

O amicus curiae é permitido no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, previsto no art. 950, §3° no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, regulado no art 983; nos recursos extraordinario e especial
repetitivos (art. 1.038, 1); e na hip6tese do art. 927, §2°.

A participacdo do amicus curiae busca legitimar perante a sociedade a decisdo judicial que por meio do processo
se vai construir, podendo tornar-se precedente (especialmente se dotado de eficicia vinculante). As audiéncias
publicas também desempenham essa fungéo, constituindo em um mecanismo ligado a praticas democraticas, apto
a permitir a tomada de decisfes com legitimidade e transparéncia, apos a abertura de espago para que todos aqueles
gue possam sofrer os reflexos de tais decisbes tenham oportunidade de se manifestar, diretamente ou por
intermédio de entidades representativas, antes do desfecho do processo decisério.

Esse mesmo raciocinio, por evidente, se aplica a todos os procedimentos de formagdo de padrdes decisorios
dotados de eficacia vinculante. Neles, a ampliacao subjetiva do contraditério proporcionada pela intervencao de
amicus curiae e pela realizagdo de audiéncias publicas assegura ndo s6 uma maior qualidade da aplicacdo do



https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI248239,21048Amici+curiae+e+audiencias+publicas+democratizacao+da+jurisdicao
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI248239,21048Amici+curiae+e+audiencias+publicas+democratizacao+da+jurisdicao
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responsavel por prolatar o pronunciamento que servird como padréo decisorio, assim como se
exige também um tratamento adequado dos casos em que se tem distin¢do (distinguishing) ou
superacdo (overruling) desses padrbes, com o incremento do énus argumentativo das partes e

a exigéncia de fundamentacéo especifica acerca da distin¢do ou superacao.

Por fim, ainda sobre o contraditorio participativo, Andre Roque defende que:

(...) ndo basta ao juiz considerar em seu intimo a argumentacdo das partes, deve
também explicitar suas razdes e, mais do que isso, expor por que motivo rejeitou os
argumentos das partes que conduziriam a conclusdo oposta (art. 489, § 1°, IV, do
CPC/2015 (LGL\2015\1656)). Nao é compativel com o contraditério o entendimento
de que o juiz ndo esta obrigado a se manifestar sobre todas as alega¢des das partes, as
quais somente podem deixar de ser enfrentadas se por acaso forem impertinentes ou
insuscetiveis de levar a concluséo distinta.'?®

Superadas essas premissas, também é importante pensar em um sistema de precedentes
como fator de racionalizacdo das decisdes judiciais, retirando-se do exercicio de julgar as
influéncias discricionarias e vinculando o julgador a ideia de coeréncia e integridade, prevista
no art. 926, caput, do CPC.

Dentro dessa perspectiva, ressalta-se a importancia do estudo do direito como
integridade, nogéo esta desenvolvida por Ronald Dworkin, voltada a esclarecer de que forma a

manutencdo da coeréncia e da integridade deve se dar na construcdo das decisdes judiciais.

direito, mas amplia a legitimidade constitucional de tais decisGes, permitindo que produzam efeitos capazes de
alcangar inclusive aqueles que ndo tenham participado do processo de sua formagio. Segundo Camara, “E de se
considerar, pois, que a previsdo expressa da possibilidade de intervencdo de amicus curiae e de realizacdo de
audiéncias publicas nos procedimentos de formacdo das decisdes dos processos de controle concentrado de
constitucionalidade, dos enunciados de simula vinculante, dos julgamentos de casos repetitivos e dos incidentes
de assuncdo de competéncia (art. 927, 1 a 11, do CPC/2015) legitima, do ponto de vista constitucional — e, portanto,
do Estado Democratico de Direito — a atribuigéo de eficacia vinculante.” CAMARA, Alexandre. Op. cit., p. 198.
123 ROQUE, Andre Vasconcelos. Contraditério participativo: Evolucéo, impactos no Processo Civil e restricdes.
Revista dos Tribunais, 2018. [s/p] Disponivel em:
https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo.pdf Acessado em 22/11/2018
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5. A CONSTRUCAO DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS TAL QUAL
UM ROMANCE EM CADEIA: O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Dworkin, ao analisar o sistema de precedentes tipico dos paises de tradicdo common
law, compara a funcdo judicante a uma espécie de género literario artificial chamado de
“romance em cadeia”, na qual um grupo de romancistas escreve um romance em série; de modo
que cada romancista em cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo

capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante!?4,

Nesse romance, 0 autor equipara 0S juizes aos romancistas para explicar que os
magistrados, ao julgarem os casos a partir de uma base coesa de principios, devem fazé-lo de
maneira coerente (isto ¢, aplicar os mesmos principios para solugdo de casos semelhantes)!?.

Nesse sentido, ressalta Streck:

Assim, haverd coeréncia se 0s mesmos preceitos e principios que foram aplicados nas
decisdes o forem para 0s casos idénticos; mais do que isto, estard assegurada a
integridade do direito a partir da for¢a normativa da Constituicdo. A coeréncia
assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual consideracdo por parte
do Poder Judiciario. %

O romance em constante desenvolvimento exige que cada autor, ao escrever um novo
capitulo, interprete tudo o que foi escrito até entdo, tendo a consciéncia de que esta
acrescentando um capitulo, e ndo comecando outro.'?” Desse modo, todos os autores, com
excecdo daquele que deu inicio ao romance, ttm uma responsabilidade dupla ao interpretar e

criar um novo capitulo.

Atentando-se para as decisdes judiciais, o autor explica que:

Cada juiz, entdo, é um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes
escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de
espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma
opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. [...] Ele deve interpretar o que
aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que
tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar,

124 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275/277.

125 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 271-272.

126 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC terd mecanismos para combater decisionismos e arbitrariedades? Conjur.
2014. [s/p]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-
decisionismos-arbitrariedades Acesso em 21/11/2018

127 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 236.



https://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades
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segundo seu préprio julgamento, o motivo das decis6es anteriores, qual realmente é
tomado como um todo, o propdsito ou o tema da pratica até entdo'?,

Na interpretacdo desse romance, cada juiz deve se considerar um elo da cadeia, que deve
se inclinar sobre as declaragcBes de juizes anteriores para determinar o que foi realizado
coletivamente, da mesma forma que cada escritor deve formar sua propria opinido sobre o que

ja foi escrito até entdo.

O romance em cadeia somente serd integro e coerente se cada um dos autores tiver a
consciéncia de que se trata de uma obra Gnica, como se fosse de um Unico escritor e ndo produto

de inUmeros autores.

A exigéncia de integridade com os capitulos anteriores, no entanto, ndo exclui a
possibilidade de afastar-se de alguns de seus elementos, desde que tais elementos possam ser

identificados como erros na direcdo da melhor obra possivel.

Além disso, o direito como integridade exige que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios sobre justica,
equidade e devido processo legal. Nas palavras de Dworkin, "segundo o Direito como
integridade, as proposices juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios
de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva

da prética juridica da comunidade"*?°.

Nesse sentido, Dworkin ressalta que o Direito como integridade pressupde que os juizes
se encontram em situacdo muito diversa dos legisladores, pois devem basear suas decisdes em
principios e ndo em politica. Por isso, 0s juizes ndo devem, em momento algum, fazer escolha
entre suas proprias convicgdes politicas e aquelas que ele considera como as convicgdes

politicas do conjunto da comunidade.

O romance em cadeia pressupde que o Direito ndo é um produto pronto e acabado,
independente dos juizos morais e interesses politicos. Para Dworkin o julgador ndo é apenas

um aplicador de normas. O romance em cadeia é uma ferramenta importante, que contribui para

122 DWORKIN, Ronald. Uma questéo... Op. cit.,. p. 238.
129 DWORKIN, Ronald. Uma questdo... Op. cit.,. p. 219-272.
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a construcao do Direito, mas que é, ao mesmo tempo, um limite. Por conta desta cadeia de
precedentes que precisa observar o passado, presente e futuro, o juiz ndo pode decidir conforme

o seu livre convencimento.3°

Ainda segundo o autor, em sua metafora do romance em cadeia “espera-Se que 0S
romancistas levem mais a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar em
conjunto, até onde for possivel, um sé romance unificado que seja da melhor qualidade

possivel”*3, o0 que, se aplicado ao Direito, gera o conceito de integridade dos precedentes.

Com base no que foi dito, a conclusdo a que se chega é que assim como 0s romancistas
do romance em cadeia, 0s juizes, ao proferirem julgados, devem considerar as decis6es judiciais
anteriores com vistas a manutencdo da adequacédo linear do Direito, visando sempre produzir
no futuro melhor e mais integras decisdes, imputando um carater de continuidade, de

integridade e de ganho de qualidade ao Direito.

130 No que tange a valoragéo da prova realizada pelo juiz, com o advento do novo cpc, surgiu na doutrina brasileira
uma polémica acerca da abolicdo ou ndo do livre convencimento. Isso porque, apdés a supressao do termo
“livremente” no art. 371 do CPC/2015 (antigo art. 131 do CPC/1973, que continha a expressao absorvida pelo seu
sucessor), uma parte da doutrina entende que o juiz ndo tem mais discricionariedade em rela¢do a prova, como por
exemplo Lénio Streck, Camara e José Miguel Garcia Medina (no livio Novo CPC aplicado: visto por
processualistas dos autores Teresa Arruda Alvim, Mirna Cianci e Lucio Delfino vide ALVIM, Teresa Arruda;
CIANCI, Mirna; DELFINO, Lucio. Novo CPC aplicado visto por processualistas / coordenadores Teresa Arruda
Alvim, Mirna Cianci, Lucio Delfino. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017), outra parte, como Fernando
da Fonseca Gajardoni, defende que o livre convencimento motivado nao foi abolido, pois o fato de “nao haver no
sistema uma norma expressa indicativa de ser livre o juiz para, mediante fundamentago idonea, apreciar a prova,
ndo significa que o principio secular do direito brasileiro deixou de existir.” Vide GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. O livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC. Jota, publicado em 06.04.2015. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-
novo-cpc-06042015. Acesso em 22/11/2018.

131 DWORKIN, Ronald. O império .. Op. cit. p. 275/277.
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6. OS ELEMENTOS ATINENTES A FORMACAO E A DINAMICA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS: ARATIO DECIDENDI E O OBTER DICTUM; O
DISTINGUISHING E O OVERRULING

Em um sistema de precedentes obrigatdrios, os tribunais e juizes ao decidirem um caso
concreto, devem fundamentar a sua decisdo em uma decisdo anterior ou entdo, em uma
jurisprudéncia de um tribunal superior'®2. Para tanto, devem ser separadas as duas partes

fundamentais da decisdo: a sua ratio decidendi e a obter dictum.

Esta distincdo pode ser dificil de ser estabelecida na pratica, mas é fundamental, tendo
em vista que apenas por meio da referéncia direta aos fatos da causa seja possivel determinar

qual ¢ a razdo juridica efetiva da decisdo, ou seja, a ratio que pode ter eficacia de precedente.

Segundo Patricia Perrone Campos Mello: “O holding ou ratio decidendi constitui a
norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais inferiores. ” 3 Tratando-se de uma
das nocBes mais importantes para a operacdo com julgados normativos e, paradoxalmente, uma

das mais controvertidas.

Nesse mesmo sentido, afirma Bustamante que a nocao de ratio decidendi e 0s critérios
para sua determinacéo talvez sejam os pontos mais polémicos da teoria dos precedentes e de

toda a teoria juridica produzida no common law. 3

A ratio decidendi, também chamada de holding nos Estados Unidos — é de origem latina,
e significa “razao de decidir”, ¢ a tese de direito que motivou a decisao sobre os fatos especificos
do caso, e obter dictum, sdo todas aquelas afirmagdes e argumentacdes que estdo contidas na
motivagdo da sentenga, mas que, mesmo podendo ser (teis para a compreensdo da decisdo e
dos seus motivos, ndo constituem, todavia, parte integrante do fundamento juridico da
decisd0.1% O valor das obter dictum é unicamente um valor de persuasdo dependente do

prestigio do juiz que se pronunciou, da exatiddo da sua andlise e de um grande numero de

182 TUCCI, José Rogério Cruz e Direito processual civil europeu contemporaneo. José Rogério Cruz e Tucci
Coordenador. S&o Paulo: Lex, 2010.p. 223.

133 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.118.

134 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 259

135 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3,
n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em: <http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia/>. Acesso em 12/11/2018
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circunstancias, variaveis de caso a caso.'*® A ratio decidendi constitui, por sua vez, “os
fundamentos juridicos que sustentam a decisao; a op¢éo hermenéutica adotada na sentenca, sem

a qual a decisdo nao teria sido proferida como foi”. ¥

Dworkin explica a formacdo da ratio através de uma metafora, em que compara a
atividade jurisdicional com a de um romance em cadeia, em que cada 6rgdo jurisdicional é autor

de um capitulo, como tratado no capitulo anterior.

Segundo Fredie Didier Jr., fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver
distincdo entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo ha coincidéncia
entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviriam de base a ratio decidendi (tese
juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacao entre eles,

alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicacio do precedente. 38

O distinguishing ¢ um método de confronto, “pelo qual o juiz verifica se o caso em
julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma”. Sendo assim, pode-se utilizar
o termo “distinguish” em duas acepgoes: (i) para designar o método de comparagdo entre o caso
concreto e o paradigma (distinguish-método) — como previsto no art. 489, §1°, V e 927, §1°,
CPC; (ii) e para designar o resultado desse confronto, nos casos em que se conclui haver entre
eles alguma diferenga (distinguish-resultado), a chamada “distingd0”, na forma consagrada no
art. 489, §1°, VI, e 927, §1°, CPC. 1%

A distincdo ou o distinguishing do caso concreto com o precedente trata-se de um dever,
e ndo uma mera faculdade do 6rgéo jurisdicional, a teor do que dispde o art. 489, 81°, incisos
V e VI, do Caodigo de Processo Civil.140

136 R, David, Op. cit., p. 430.

137 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatoério, acdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 10. Ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, v 2, p. 442.

1% DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 10. Ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, v 2, p. 491.

1% DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil.
10. ed. Bahia: JusPodivm, 2015. v 2. P. 491. TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia,
precedente judicial e sumula. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-
corteanotacoes-conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula>. Acesso em 22/11/2018.

140 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1o Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que:
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O método de superacdo ou revogacdo dos precedentes é chamado de overruling. O
overruling nada mais é do que a técnica adotada pelos Paises anglo-saxénicos, de tradicdo
juridica da common law, para revogar ou superar determinado precedente judicial que esteja

ultrapassado, que ndo mais exteriorize o posicionamento daquela corte de justica.

O overruling pode dar-se de duas formas distintas, sendo a primeira delas, de forma
difusa, no qual o precedente judicial formado em dado caso anterior, vem a ser superado em
um dado caso concreto analisado pelo tribunal posteriormente. Tal técnica, € comumente
utilizada nos Paises anglo-sax6nicos, que adotam a tradicao juridica da common law. A segunda
forma de overruling, pode se dar pelo meio concentrado, no qual é instaurado um procedimento
autébnomo, a fim de revisar, superar ou revogar determinada tese juridica ja consolidada através
de determinado precedente judicial. No Direito Brasileiro, 0o CPC/2015 permite que a superacao
ou revogacdo do precedente judicial seja realizada pelo meio concentrado, a teor do que dispde

0 art. 986 da legislacéo processual.

Como visto, a formacdo do precedente judicial, e, consequentemente, de sua norma
juridica (ratio decidendi — parte que vincula) ndo ocorre de maneira automatica. Segundo Lucas
Buril Macédo!*!, “quanto mais argumentos tenham sido devidamente considerados pelo 6rgio
julgador na formacdo do precedente judicial, mais provavel é que os julgadores subsequentes
ndo se deparem com um novo argumento e, assim, vejam-se obrigados a realizar a sua
superacao (overruling) ”. Exige-se, dessa forma, que, para a constitui¢do do precedente judicial
vinculante, as questdes juridicas fundamentais do processo sejam efetivamente levadas ao

debate, em respeito ao dever de dialogo. **? Por isso, “A ratio decidendi do precedente ndo sera

I - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo 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;

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 sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do  entendimento.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em 22/11/2018.

141 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015.

p. 277.

142 ROMAO, Pablo Freire; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro. Contraditorio, Cooperagio e Precedente: A
ampliagdo do dialogo processual sob a 6tica do Novo Codigo de Processo Civil. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015. Acesso em 22/11/2018.
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definida no momento em que proferida a decisdo, mas no momento posterior, pelo juiz que vier

aplica-lo. ” 14

O magistrado ndo esta autorizado a extrair a norma vinculante do precedente (ratio
decidendi) e aplica-la ao caso concreto, por meio de um esquema de subsunc¢éo, onde a premissa
menor se encaixa na premissa menor. E preciso que o julgador se atente para os argumentos e
0s precedentes trazidos pelas partes, para que, a partir de suas analises, possa, de maneira
fundamentada, decidir se aquele caso em julgamento € distinto ou ndo do precedente que

inicialmente se objetivava aplicar, bem como se este deve ou ndo ser modificado.

A real influéncia das partes, no sentido de ver seus argumentos devidamente analisados
pelo 6rgdo julgador, possibilita o desenvolvimento de novas cadeias argumentativas nos
processos onde se discute a aplicagéo de certo precedente, tendo em vista que os litigantes
podem vir a debater, por exemplo, quanto ao que deve ser considerado como ratio decidendi e
como obter dictum, influenciando diretamente a sua aplicacdo, uma vez que somente aquela

possui efeitos vinculantes, enquanto estes ostentam apenas forca persuasiva.

Esse debate também permite que 6rgdo julgador explore a identidade fatica das
demandas, o que poderia ocasionar uma distingdo entre ambas (distinguishing), e, por
consequéncia, a ndo aplicagdo do precedente. “A ampliagdo do didlogo propicia, ainda,
discussOes acerca da alteracdo do precedente (overruling), bem como da existéncia de possivel

antagonismo entre o precedente e algum dispositivo legal ou constitucional. 144

143 ROMAO, Pablo Freire; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro. Contraditorio, Cooperacio e Precedente: A
ampliagdo do dialogo processual sob a 6tica do Novo Cadigo de Processo Civil. Revista Eletrnica de Direito
Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015. Acesso em 22/11/2018.

144 ROMAO, Pablo Freire; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro. Contraditorio, Cooperacio e Precedente: A
ampliagdo do dialogo processual sob a 6tica do Novo Codigo de Processo Civil. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015. Acesso em 22/11/2018.



54

CONCLUSAO

O presente trabalho procurou, na medida do possivel, realizar uma analise critica sobre
como vem sendo incorporado o precedente judicial ao direito brasileiro. Para tanto, buscou-se
delinear uma estrutura argumentativa e uma linha de raciocinio coesa e didatica com 0s

propositos que o estudo procurou atingir.

Em um primeiro momento, preocupou-se com a analise do contexto histérico da
Inglaterra, ber¢co do common law. Logo em seguida, abordou-se a forma como surgiu e se
desenvolveu a doutrina dos precedentes na Inglaterra. O terceiro capitulo procurou estabelecer
algumas diferencas no que tange as fontes do direito, com foco principalmente na
jurisprudéncia, na lei, nos principios e na doutrina. Depois foi dado maior enfoque as
particularidades da common law, fundamentais a importancia historica da jurisprudéncia nesta
tradicdo juridica. O quarto capitulo procurou delinear algumas alteracdes legislativas voltadas
a valorizacdo da jurisprudéncia antes do novo cédigo, para depois realizar uma andlise critica
sobre a forma como vem esta vem ocorrendo a partir da promulgacdo na nova legislacdo. O
quinto capitulo procurou esclarecer como a metafora do romance em cadeia idealizada por
Dworkin poderia colaborar para a formacao das decisdes judiciais, que posteriormente poderéo
ser aplicadas como precedentes. O sexto e Gltimo capitulo buscou explicar, ainda que
brevemente, os elementos formadores do precedente, bem como as técnicas de superacéo e

distingdo dos mesmos.

Como ja visto, a grande critica que se faz ao sistema de padronizacao deciséria instituido
pelo CPC/2015 esta no emprego inadequado desses padrdes, com um arrolamento de ementas
ou a indicacdo de numeros de julgados, sem qualquer analise de seus fundamentos
determinantes ou tentativa de se demonstrar que a utilizacdo destes como base da formacéo de

novas decisdes seria adequada.

Isso, porém, ndo quer dizer que esse sistema nao seja importante e ndo possa contribuir
para a melhora da prestacao jurisdicional no pais. A utilizacdo de decisdes de casos ja julgados
em situagdes que lhes sdo semelhantes constitui elemento fundamental para o tratamento
isondmico dos sujeitos que se encontram em uma mesma posicao juridica. Além disso, permite

que os integrantes da sociedade possam antever a provavel solugdo dos conflitos, em razdo da
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expectativa de aplicagdo do entendimento ja firmado por um determinado tribunal, atendendo

aos principios da protecdo da confianca e da seguranca juridica.

Mas, o que ndo pode ocorrer € a busca pela racionalizacéo dos julgamentos a todo custo,
principalmente pelo mau uso de mecanismos e técnicas presentes no préprio Cddigo de
Processo Civil e na Constituicdo Federal, criando restrigdes ao direito fundamental de acesso a

justica.

Diante de todo 0 exposto, conclui-se que para uma prestacdo jurisdicional efetiva e
adequada por meio da aplicacdo de precedentes vinculantes, deve haver a estruturacdo de um
sistema que confira integridade, coeréncia e estabilidade através de decisdes adequadamente
construidas e devidamente fundamentadas, sem deixar de lado garantias processuais integrantes

do modelo constitucional de processo.

Para tanto, deve haver uma modificacdo na mentalidade de todos os operadores do
direito, aprofundando-se mais no estudo e compreensdo dos fundamentos desses padrdes
decisorios ao invés de valerem-se da mera transcricdo de ementas e simulas em suas pegas e
decisdes, a fim ndo s6 de provocarem a melhor e mais correta aplicacdo das decisdes vinculantes
aos casos concretos como também de justificarem sua superacdo ou ndo aplicacdo quando

necessario.

Em sintese, um sistema de precedentes corretamente estruturado é um fator de promocéo

da igualdade e da seguranca juridica.
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