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RESUMO

O presente trabalho aborda o precedente judicial como norma e fonte do direito no Brasil a
luz do novo CPC, e os impactos que a incorporacdo do sistema de precedentes pode causar ao
ordenamento juridico patrio. Inicialmente, conceitua-se precedente, distinguindo-o de
enunciados de simulas e jurisprudéncia, identificando seus elementos, sua natureza juridica e
classificagdes. Para que melhor se compreenda o instituto, aborda-se o sistema do common
law, identificando as semelhancas e diferencas da aplicacdo dos precedentes entre esse
sistema e o brasileiro. Estuda-se a interpretacdo e a aplicacdo dos precedentes judiciais no
sistema de civil law brasileiro através das ferramentas do overruling e do distinguishing, bem
como os problemas associados a essa aplicacdo: ementismo, utilizagdo de enunciados de
sumula dissociados dos precedentes que levaram a sua formulacdo, dente outros. Por fim,
trata-se dos efeitos, benéficos e maléficos, que o sistema de precedentes pode proporcionar,
bem como se a inclusdo dos precedentes vinculantes afronta ou ndo a Constituigdo Federal.

Palavras-chave: Precedentes. Precedentes vinculantes. Precedentes persuasivos. Conceito.
Natureza juridica. Classificagdes. Aplicagdo. Distinguishing. Overruling. Ementa. Sumula.
Jurisprudéncia. Seguranca Juridica. Contraditorio. Demandas repetitivas.



ABSTRACT

This paper deals with the legal precedent as the norm and source of law in Brazil in light of
the new CPC, and the impacts that the incorporation of the system of precedents can cause to
the legal order of the country. Initially, it is conceptualized a precedent, distinguishing it from
“sumulas” and jurisprudence, identifying its elements, its legal nature and its kinds. To better
understand the institute, we approach the common law system, identifying the similarities and
differences in the application of precedents between this system and the Brazilian. The
interpretation and application of the precedents are here studied under the Brazilian civil law
system, approaching the problems regarding the use of distinguishing and overruling tools as
well as those associated with its application: “ementismo”, use of summary statements
dissociated from the precedents that led to Its formulation, etc. Finally, this paper approaches
the beneficial and harmful effects that the system of precedents can bring, as well as the
inclusion of binding precedents, whether or not it defies the federal constitution.

Keywords: Precedents. Binding precedents. Persuasive precedents. Concept. Legal nature.
Classifications. Application. Distinguishing. Overruling. “Ementa”. Summary. Jurisprudence.
Legal safety. Contradictory. Repetitive demands.
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1- INTRODUCAO

O Novo Coédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015, entrou em vigor em mar¢co do ano corrente e instituiu um novo
tratamento ao sistema de precedentes no Direito brasileiro, visando maior
aplicabilidade e eficdcia desse instituto. Nesse contexto, diversos
questionamentos emergem quanto a nova metodologia de aplicagdo dos
precedentes no sistema juridico brasileiro, principalmente dos precedentes
vinculantes. E nesse cenéario, recém-instaurado, que reside o foco deste

trabalho.

De origem romano-germanica, o Brasil tem seu sistema juridico filiado a
Civil Law, sistema no qual a norma juridica tem como principal fonte o
Direito positivado - a lei - aplicado ao caso concreto pelo juiz, magistrado
investido de plenos poderes. O Direito brasileiro, no entanto, ao longo das
décadas lan¢ca mao cada vez mais da jurisprudéncia como ferramenta de

interpretacao da lei, capaz de orientar decisdes futuras.

Nesse sentido, afirma Murilo Stratz que:

“Conquanto a jurisprudéncia ndo possa ser tecnicamente considerada fonte formal
de direito nos sistemas juridicos de civil Law, observa-se inegavel tendéncia no
sentido de se difundir a jurisprudéncia dominante como um privilegiado vetor
interpretativo a servi¢o da aplicagdo do Direito, mesmo no tronco romano-
germdnico, haja vista que a seguranc¢a juridica é considerada valor carissimo a
qualquer sistema juridico que logre subsumir-se d nogdo de Estado de Direito” .

Humberto Theodoro Jinior, no mesmo tear, ensina que:

“Num pais tradicionalmente estruturado no regime do civil law, como é o nosso, a
jurisprudéncia dos tribunais ndo funciona como fonte primdria ou origindria do
direito. Na interpreta¢do e aplicagdo da lei, no entanto, cabe-lhe importantissimo
papel, quer no preenchimento das lacunas da lei, quer na uniformizag¢do da
inteligéncia dos enunciados das normas (regras e principios) que formam o
ordenamento juridico (direito positivo). Com esse sistema o direito processual

"' STRATZ, Murilo. Reclamag¢do da jurisdi¢do constitucional. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2015, p. 17
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prestigia, acima de tudo, a seguranc¢a juridica, um dos pilares sobre que assenta,
constitucionalmente, o Estado Democrdtico de Direito”’

A implementacdo do Novo Coédigo de Processo Civil vem, entdo, como
uma tentativa de reconfiguracdo do sistema processual patrio, apostando em
uma estrutura hibrida que busca valorizar os precedentes, atribuindo-lhes
carater vinculante, e a jurisprudéncia consolidada pelos Tribunais, de modo a

otimizar as demandas que sobrecarregam o Judiciario.

Antes de abordar os efeitos e implicagdes do sistema de precedentes no
Poder Judiciario brasileiro, cumpre definir o que sdo precedentes, a fim de
diferencia-los do conceito de sumula e jurisprudéncia, comumente
assimilados. Dessa forma, pode-se, resumidamente, afirmar que precedente ¢
aquela “decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos

andlogos ™.

Além disso, faz-se necessario pontuar e explicitar os elementos de
composicdo do precedente, ratio decidendi, obter dictum e argumentacao
juridica, sua dupla natureza juridica, como norma e fonte de Direito, e, por

fim, suas principais classificagdes.

Uma vez explicitados tais conceitos, ¢ possivel comparar os sistemas de
Civil e Common Law, e demonstrar que o Direito brasileiro, diferentemente do
que afirma parte da doutrina, ndo deve caminhar em dire¢do ao sistema anglo-
saxao, mas, pelo contrdrio, deve adotar uma teoria de precedentes propria, em
consonancia com as caracteristicas do ordenamento juridico patrio, a fim de

garantir uma melhor aplicacdo de suas leis.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Novo Codigo de Processo Civil

continua e consolida a aplicacdo de precedentes intentada pelo Direito

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3, 47* Edigéo,
Rio de Janeiro: Forense. 2015. P. 1024.
> DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil, Volume 2, 10* Edi¢ao, Salvador: JusPodivm, 2015. p. 441.
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brasileiro ao longo dos anos, fortalecendo-a sobremaneira com a inclusao dos

precedentes vinculantes.

O principal desafio do novo diploma processual ¢ sua propria
implementagdo. Isso porque, a partir do momento que os processos podem ser
resolvidos exclusivamente por precedentes, deve-se limitar seu uso a fim de
garantir preceitos fundamentais do devido processo legal e contraditorio, bem

como garantir a seguranc¢a juridica.

Embora o cenario do Civil Law possa transparecer uma aplicag¢do pura do
direito positivo, que resultaria em elevada sensacdo de seguranga juridica, o
alto grau de abstracdo das normas juridicas acaba por levar a diversas
interpretagdes de uma mesma lei por seus agentes aplicadores, os juizes. Isso,

ao contrario, ¢ extremamente nocivo a seguranca juridica do ordenamento.

Dessa forma, a seguranca juridica teoricamente advinda da atinéncia as
normas positivadas acaba por ser abalada pelas diferentes interpretagdes. A
vinculagdo aos precedentes, por sua vez, se corretamente implementada,
ajudard a uniformizar a interpretacdo dos textos legais, favorecendo a

seguranca juridica, caracteristica essencial do Estado de Direito.

Contudo, os desafios a implementagdao de uma Teoria de Precedentes nao
sdo poucos e passam pela necessidade de uma mudanga cultural que deve

percorrer toda a cadeia de formacdo do ordenamento juridico.



2 - O PRECEDENTE JUDICIAL

Inicialmente deve-se destacar que, pelo importante papel que
desempenha no Direito, o conceito de precedente importa tanto a Teoria do
Direito quanto ao Direito Processual. No entanto, o presente estudo se atera,

em maior escala, ao ambito do Direito Processual Civil.

2.1 Conceito

Lucas Buril de Macédo, afirma que havera precedente sempre que existir
Direito, pois “todo sistema juridico possui precedentes, na medida em que a
tomada de decisoes para resolu¢do de casos concretos é o momento
fundamental da experiéncia juridica” variando, contudo, “a forma e a

importdincia que lhes é dada por cada sistema juridico de direito positivo ”*.

Nesse contexto, a aplicacdo dos precedentes surge a partir da necessidade
de fundamentar racionalmente decisdes judiciais, utilizando-se ndo apenas do
direito positivo puro, mas de uma légica comum de incidéncia, com base no
que foi proferido em casos anteriores, trazendo racionalidade a sua aplicagdo

¢ uniformizacgao.

“O tratamento anterior do acontecimento X da forma Y constitui uma razdo para que
fatos similares a X, caso ocorram, sejam tratados também da forma Y. Decidir que
algo deve ser feito da mesma forma que fora feito anteriormente em uma situag¢do
semelhante tem fundamento em razées de igualdade, eficiéncia e imparcialidade’.

Com isso, pode-se afirmar que precedente ¢ a decisdao judicial que
embasa, posteriormente, o julgamento de caso analogo, ou seja, “é um
pronunciamento judicial, proferido em processo anterior, que é empregado

como base da formac¢do de outra decisdo judicial ”°.

* MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 1* Edigdo. Salvador: JusPodivm.
2015. p. 87
> Ibidem, p. 88.
¢ CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2* Edigdo. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2016.
p. 427.
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Ronaldo Cramer ensina que o conceito de precedentes possui, em

verdade, dois sentidos:

“Em sentido proprio, precedente é a decisdo judicial que fixou a tese juridica
(norma juridica) que devera ser seguida pelas demais decisées em casos idénticos.
Chama-se esse sentido de proprio, porque é o mais usado, é intuitivo e aparece em
todos os sistemas processuais, independentemente de pertencerem ao Civil Law ou
ao Common Law.

Em sentido improprio, precedente constitui a propria norma juridica criada pela
decisdo judicial, ou seja, a tese juridica que servira de pardmetro decisorio para
casos idénticos. A norma juridica criada pelo precedente (ou norma do precedente)
constitui a ratio decidendi (ou razoes essenciais para a decisdo), que, como se verd
adiante, ndo se confunde com a fundamenta¢do do julgado, mas nela se encontra.
Denomina-se esse sentido de impréprio, porque simplesmente é menos utilizado™’.

Em sintese pode-se considerar o precedente como sendo tanto o julgado
que originou uma norma a ser empregada futuramente, quanto o préprio

entendimento por ele firmado.

O Direito Processual brasileiro classifica os precedentes em dois tipos,
quais sejam os vinculantes e os persuasivos, como restara demonstrado, com
maior abrangéncia, no item 2.4 do presente estudo. Por ora, destaca-se apenas
que o primeiro tipo, de maior relevancia, ¢ o principal responsdvel por

garantir isonomia e seguranca juridica ao ordenamento.

Cumpre destacar, desde logo, que o conceito de precedente ndo se
confunde com o de jurisprudéncia ou stmula, tendo em vista que aquele,
“quando reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se
predominar em tribunal, pode dar ensejo a edi¢do de um enunciado na

sumula da jurisprudéncia deste tribunal®”.

A jurisprudéncia compreende, entdo, o conjunto de interpretagdes dadas
pelos Tribunais sobre uma mesma matéria de Direito. Sua incidéncia podera

ser horizontal, quando os julgados reunidos a serem aplicados sdo de um

" CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: Teoria e Dinidmica. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense.
2016. p. 77-78.
8 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil, Volume 2, 10* Edi¢ao, Salvador: JusPodivm. 2015. p. 487.
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mesmo juizo ou 6rgao colegiado, de modo a evitar que esse profira decisdes
diversas sobre um mesmo assunto; ou vertical, quando aplicam-se decisdes
das cortes superiores aos Orgdos de instidncia inferior, também com o intuito

de uniformizar seus julgamentos.

Diferentemente dos precedentes, a jurisprudéncia jamais possuira carater
vinculante, mostrando-se uma questao meramente de fato, cuja aplicacdo sera
apenas persuasiva, equiparando-se, nesse aspecto, a utilizagdo de doutrina

para comprovar determinada argumentacao judicial.

Alexandre Camara, destaca, ainda, outra diferen¢a entre os dois

1

institutos, ao que denomina “diferen¢a quantitativa”:

“falar sobre precedente ¢é falar sobre uma decisdo judicial, proferida em um

2

determinado caso concreto”, enquanto falar em jurisprudéncia é “falar de um
grande numero de decisdes judiciais, que estabelecem uma linha constante de
decisoes a respeito de certa matéria (...) o modo como os tribunais interpretam

29

determinada norma juridica’™ .

O enunciado de sumula, por sua vez, ¢ a reunido dos enunciados
jurisprudenciais de um Tribunal, isto €, “a sintese da tese juridica (...) criada

pelo precedente que retrata o entendimento consolidado do tribunal "'’

Apesar de utilizados, equivocadamente, como sinOnimos, ¢ evidente a
distingdo entre esses elementos, especialmente a partir da leitura do art. 926,
do caput e seus paragrafos do Cddigo de Processo Civil'!, que discriminam

cada um deles e suas respectivas formacgoes.

2.2 Elementos

® . O Novo Processo Civil Brasileiro. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: Atlas. 2016. p. 428.
' . Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 81.
' Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 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 criagao.
BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
11



Uma vez explicitado o conceito de precedentes, cabe agora o estudo dos
elementos que o compdem. Apesar ndo haver um entendimento pacificado na
doutrina de quais sejam efetivamente tais elementos, tendo em vista que ndo
ha, ainda, uma Teoria Geral dos Precedentes, para fins do presente estudo
serdo compreendidos como a ratio decidendi, obter dictum e argumentacao

juridica.

Ronaldo Cramer, que compreende apenas os dois primeiros como
elementos de formagdo, afirma que a ratio decidendi sdo “as razoes
necessarias e suficientes para a decisdo, e obter dictum como os ditos de

passagem, que sdo irrelevantes para a decisdo tomada”'’.

Segundo ele, a ratio decidendi (denominada holding no Direito norte-
americano) contém todos os elementos de fundamentagdo necessarios a
constitui¢cdo da solucdo dada pelo julgado, de modo que se excluido qualquer
argumento componente, o entendimento firmado se perde na sua integralidade.
Contudo, essa “ndo se confunde com a fundamentag¢do, mas nela se

encontra”’?

Em contrapartida, o obter dictum sdo todas as circunstincias
argumentativas que nao influenciam na formacdo da fundamentag¢do, ou seja,
sua auséncia em nada afeta a solugdo encontrada na decisdao, possuindo carater

acessorio.

Seguindo esse mesmo entendimento, os processualistas Caio Marcio
Gutterres Taranto'* e José Rogério Cruz Tucci'’, também defendem que o
precedente judicial ¢ formado por esses dois elementos, afirmando, esse

ultimo, que:

12 . Precedentes Judiciais: Teoria e Dinamica. 1* Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 103.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. P.149.
' TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente Judicial: Autoridade e Aplicacio na Jurisdi¢iio
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
" TUCCI, José Rogério Cruz e. O Precedente Judicial Como fonte do Direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 2001.
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“todo precedente ¢ composto por duas partes distintas: a) as circunstdncias de fato
que embasam a controvérsia;, e b) a tese ou o principio juridico assentado na
motivag¢do (ratio decidendi) do provimento decisorio, que aspira certo grau de
universalidade ”'°.

Com isso, pode-se depreender que a ratio decidendi ¢é a propria tese
juridica elaborada pelo julgado, que seréd identificada como precedente para
posterior aplicagdao em outros casos concretos. Quanto mais o precedente ¢

utilizado, mais facil se pode identificar a tese juridica.

A fim de melhor elucidar a importancia da ratio, transcreva-se

ensinamento de Daniel Mitidiero quanto a questao:

“A percep¢do de que o magistrado, ao apreciar uma demanda, (re) constroi duas
normas juridicas ¢ fundamental para que se possa entender, em primeiro lugar, a
difereng¢a entre o efeito vinculante do precedente -na verdade, da ratio decidendi
contida num precedente -, sobre o qual se falarda mais adiante, e o efeito vinculante
da coisa julgada erga omnes, presente em determinadas situacgoes.

Em segundo lugar, é fundamental também para que se perceba que a auséncia da
norma juridica individual e concreta, que conclua o procedimento e resolva a
questdo principal discutida no processo, é causa de inexisténcia da decisdo judicial,
mas a auséncia da norma juridica geral e abstrata que deve ser estabelecida na
fundamenta¢do do julgado (ratio decidendi) é causa tdo-so de nulidade da decisdo
-que, a rigor, existe, porque ha delibera¢do acerca da questdo principal discutida,
mas é viciada, por ndo conter a exposi¢do dos fundamentos com base em que essa
solu¢do foi construida. Assim, decisdGo sem fundamentag¢ido, justamente por nao
conter a exposi¢cdo da ratio decidendi, ndo é capaz de ser invocada como
precedente. A sentenca contém dois atos juridicos distintos: a fundamentag¢do, na
qual se expde a ratio decidendi, e o dispositivo, no qual se determina a norma
individualizada. A falta de fundamentacdo torna dificil ou impossivel identificar a
ratio decidendi e, por isso, permite a invalidacdo do dispositivo, outro ato juridico,
cuja validade depende da existéncia do primeiro.

Em terceiro lugar, é imprescindivel perceber que a fundamenta¢do da decisdo
judicial da ensejo a dois discursos: o primeiro, para a solu¢do de um determinado
caso concreto, direcionado aos sujeitos da relagdo juridica discutida; o outro, de
ordem institucional, dirigido a sociedade, necessariamente com eficacia er3a omnes,
para apresentar um modelo de solugdo para outros casos semelhantes aquele”'”

(grifou-se).

' Tbidem, p.12.
7 MITIDIERO, Daniel. Fundamentagio e precedente — dois discursos a partir da decisdo judicial. Sdo
Paulo: Revista de Processo, n° 206. 2012. p. 61-69.
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Dessa forma, a ratio decidendi deve ser identificada e extraida do
julgado por indu¢do, de modo a permitir que seja elaborada uma regra geral, a

ser aplicada posteriormente, universalizada.

Além desses, hd ainda como elemento componente dos precedentes a
argumentacdo juridica, responsdvel por explicitar o raciocinio indutivo
adotado pelo magistrado para concluir por determinado entendimento frente

ao caso concreto analisado.

Vale ressaltar, contudo, que a decisdo judicial é composta por relatorio,
fundamentag¢do e dispositivo, e, que a ratio decidendi pode estar contida em
qualquer um desses, conjunta ou separadamente. Essa, portanto, deverd ser
buscada por meio da identificagdo dos fatos relevantes e dos motivos juridicos

determinantes, que influenciaram no julgado firmado.

Como demonstrado no item anterior, sumula, jurisprudéncia e
precedentes sdo institutos diferentes, porém, com um aspecto em comum: a
ratio decidendi. Isso porque a simula, como texto normativo, enuncia uma
norma geral, a ratio decidendi, nucleo central do precedente. Para que isso
ocorra, o precedente tem que ser aplicado reiteradas vezes, tornando-se

jurisprudéncia.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira,
explicitam essa relacdo, reconhecendo uma “evolug¢do: precedente —
jurisprudéncia — sumula”, pois “o enunciado da sumula deve reproduzir a
ratio decidendi que estda sendo reiteradamente aplicada (...) uma norma

juridica construida jurisdicionalmente ”'®.

2.3 Natureza Juridica

18 Curso de Direito Processual Civil, Volume 2, 10* Edig¢do, Salvador: JusPodivm.

2015. p. 487.
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A questdo da natureza juridica dos precedentes ¢ extremamente
controversa, tendo figurado como objeto de intensa discussao ao longo dos
séculos, em especial no direito anglo-saxdo, quanto a sua natureza
declaratoria ou constitutiva. Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro,

essa ¢ compreendida em carater duplo, como norma ¢ fonte de direito.

Dar-se-a inicio a abordagem do tema pela discussdo iniciada no sistema
do Common Law, no qual se procurava aferir se os julgados criavam o Direito
(teoria constitutiva) ou somente o declaravam (teoria declaratdoria), de modo a

atribuir uma significa¢do a decisdo judicial e fung¢do jurisdicional'’.

A primeira delas, a teoria constitutiva ou positivista, sustenta a
existéncia do common law pelo carater de law-making authority dos juizes de
Direito. Nessa perspectiva, o direito seria o resultado da vontade desses,
criando-o no momento em que suas decisdes sdo proferidas, e nao
simplesmente declarando-o.

7

J4 a teoria declaratéria defende que a norma preexiste a decisdo judicial.
Segundo essa corrente, o Direito positivado, de origem Ilegislativa ou
consuetudinaria, independeria de decisdao judicial, sendo essa apenas a forma
pela qual a norma juridica é exteriorizada pelo agente do Estado, o juiz. O
magistrado, nesse contexto, apenas declara o direito, que ¢ criado em

momento anterior, por obra do legislador ou da propria sociedade.

Nesse contexto, os precedentes se justificariam — tdo somente — para
manuten¢do de uma escala constante de Justica, impossibilitando sua
renlncia, tendo em vista que os juizes sdo competentes para julgar de acordo

com seu conhecimento de leis e costumes, € ndo por suas proprias convicgdes.

Destaque-se as diferentes atua¢des dos juizes em cada teoria. Se na

constitutiva ele tem maior liberdade para interpretar a lei e prolatar suas

' MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacio Critica entre as Jurisdi¢des de Civil Law e de Common Law
e a Necessidade de Respeito aos Precedentes no brasil. Curitiba: Revista da Faculdade de Direito - UFPR, n°
47.2008. p.29-64.
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decisoes, para a teoria declaratoria, ele estd limitado meramente a declarar o

Direito. Sua autoridade nao lhe dava poder para criar algo novo.

O sistema Civil Law, mais proximo a teoria declaratéria, altera seu
entendimento com o advento de um constitucionalismo moderno®’, onde o juiz
passa a ter poder para afastar, eventualmente, a aplicacdo de determinada lei

se incompativel com os preceitos constitucionais.

A fung¢do normativa ¢ hermenéutica dos principios constitucionais, como
formulas abertas e indeterminadas, possibilitou ao Judicidrio adquirir fungao

interpretativa, nos paises de origem romano-germanica, como o Brasil.

Essa nova fun¢cdo dos magistrados influiu, diretamente, para o
crescimento do uso de precedentes no Direito brasileiro. Contudo, esse
movimento ndo foi acompanhado por medidas que permitissem a

uniformizag¢do, coerente, das interpretacdes dadas pelas Cortes.

Na medida em que os Tribunais ganharam autonomia para interpretar,
sistematizar e consolidar o Direito por eles “produzido”, deixou-se de criar
mecanismos para sua unificacdo, o que, se ndo contornado, gera um quadro de

inseguranga juridica.

A discussao travada ao longo dos séculos no sistema do Common Law se

reflete atualmente, no sistema brasileiro, que tenta uma maior aplicagdo dos

O constitucionalismo moderno, identificado como o movimento do inicio da Idade Contempordnea
caracterizado pela imposi¢do de constitui¢ées escritas como instrumento de limitagdo do poder politico,
elaboradas por um modo de produg¢do mais dificultoso que o da legislagdo infraconstitucional, que situa a
Constitui¢do no apice do sistema normativo (rigidez constitucional), tem como marcos formais a promulgagdo
da Constitui¢do dos Estados Unidos da América, de 1787, e a Constitui¢do francesa, de 1791, cujo preambulo
foi a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ano da Revolugdo. Desenvolveu-se
durante o lluminismo, em contraposi¢do ao absolutismo reinante, e manifestou-se, inicialmente, pelo acentuado
liberalismo (direitos de primeira geragdo, marcados pela valoriza¢do do individuo e pelo absenteismo estatal).
A insuficiéncia do Estado liberal para a pacificagdo das sociedades pos-Revolugdo Industrial resultou no
predominio da doutrina do Welfare State, (Estado-providéncia ou “Estado do bem-estar social”), caracterizado
por direitos ditos de segunda geragdo, que implicam maior participacdo estatal na economia e no trato dos
problemas sociais, de que sdo exemplos a Constituicdo do México, de 1917, e a de Weimar, de 1919, que
influenciaram a brasileira de 1934. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 6
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precedentes sem, ao certo, haver na doutrina pacificagdo quanto a sua

natureza juridica.

Lucas Buril Macédo admite um duplo caradter dos precedentes, criam a lei
ao mesmo tempo que a aplicam, isto ¢, sdo simultaneamente fonte e norma de

Direito, pois interpretam o texto normativo e estdo sujeitos a interpretacao:

“Em sentido proprio, continente ou formal, é fato juridico instrumento de criacdo
normativa, em outras palavras: ¢ fonte do Direito, tratando-se de uma designagdo
relacional entre duas decisdes. Ja precedente em sentido improprio é norma,
significado alcancado por reducdo do termo ‘norma do precedente’, que ¢
precisamente a ratio decidendi, esse sentido é também o substancial”?'.

Percebe-se, portanto, a partir do paralelo realizado com as teorias
constitutiva e declaratéoria do Common Law, que a natureza juridica dos
precedentes esta relacionada ao poder dos juizes, se intérpretes do texto de lei

ou mero declaratorios desse.

O sistema patrio, contudo, indica que também os magistrados estdo
sujeitos a um duplo caréter, pois ao mesmo tempo que declaram a lei aplicavel
ao caso concreto, interpretam-na, criam normas (aqui como o texto de lei
interpretado). Esse seu entendimento ¢ que cria o precedente. Ao ser aplicado,
caracteriza-se como fonte do Direito e, quando criado, como norma de

Direito.

2.4 Classificacao

Os precedentes podem ser classificados consoante dois aspectos basicos.
E importante distingui-los quanto a origem, importando aqui o 6rgdo que o
proferiu, e quanto a eficdcia, valendo como distingdo se tem forca vinculante

ou meramente persuasiva.

2' MACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 1* Edigdo. Salvador: JusPodivm.
2015. p. 92-93.
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2.4.1 Quanto a origem: precedente vertical e precedente horizontal

O precedente vertical pressupde hierarquia de autoridade entre os 6rgaos
judiciais. Por conseguinte, os precedentes proferidos nos 6rgdos superiores
serdo impostos aos inferiores em virtude da verticalidade da hierarquia

institucional.

O precedente horizontal trata da influéncia da decisdo no mesmo nivel
judiciario, dentro de um tribunal ou 6rgado jurisdicional. A falta de hierarquia
entre os juizes os nivela igualmente, sendo o precedente uma decisdo

persuasiva.

2.4.2 Quanto a eficacia: precedente presuasivo e precedente
vinculante

A eficdcia de um precedente ¢ medida pelo seu grau de autoridade, isto &,
a que ponto influencia a decisdo judicial de um caso semelhante. Costuma-se,
seguindo esse critério, classificar os precedentes em persuasivos e

obrigatdrios.

’

E persuasivo o precedente quando sua obediéncia ndo se impde aos
julgadores. Ao se deparar com um precedente persuasivo, o intérprete podera
segui-lo ou ndo, dependendo sua escolha do seu convencimento de que o

mesmo se aplica ao caso concreto.

Assim, o precedente persuasivo tem a fun¢do de, como sugere o nome,
persuadir o julgador, sendo certo, porém, que poderd ndo cumprir sua
“missdo”. Ou seja, ainda que diante de um precedente persuasivo, poderd o

julgador ndo o aplicar.

Insta destacar que o grau de convencimento de um precedente persuasivo,
além de seu acertamento ao caso em concreto, depende de varios outros

fatores, tais como: a hierarquia do tribunal que proferiu a decisdao, o grau de
18



renome do Juiz prolator da decisdo, a data da decisdo, se foi undnime ou nao,

a boa fundamentac¢ao, dentre outros.

De todo modo, ainda que nao tenham carater vinculante, os precedentes

persuasivos ndo podem ser ignorados pelo julgador.

carat

Civil

Nesse sentido, veja-se o que diz Alexandre Camara:

“Ja os precedentes nao vinculantes sdo meramente argumentativos, e ndo podem ser
ignorados pelos o6rgdos jurisdicionais, os quais, porém, podem decidir de modo
distinto, desde que isso se faca através de um pronunciamento judicial em que se
encontre uma fundamentagdo especifica para justificar a n@o aplicacdo do
precedente.”??

Historicamente, no Direito brasileiro, os precedentes, em regra, sdo de
er persuasivo. Contudo, com o advento do Novo Coédigo de Processo

, vemos uma remodelag¢do deste panorama, conforme se demonstrard mais

adiante em item proprio.

judic

se, n

O precedente vinculante, por sua vez, deve ser seguido ainda que o 6rgédo
ial no qual o caso serd julgado o considere incorreto ou irracional. Atém-

esse caso, ao precedente judicial e ndo se move o que estd quieto (stare

decisis et non quieta movere).

A diferenga entre precedentes vinculantes e persuasivos ¢ bem delineada

por Camara:

“havendo um precedente vinculando e se deparando o orgdo jurisdicional a ele
vinculado com um novo caso ao qual tal precedente se aplica, ndo é legitimo decidir
de modo diferente. Ndo sendo, porém, vinculante o precedente, é admissivel decisdo
conflitante, desde que isso se fa¢a com justificativa adequada que demonstre a razdo
pela qual é constitucionalmente legitimo decidir diferente. ”?’

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2* Edi¢do. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2016.

p. 427.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2* Edi¢io. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2016.

p. 427.
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Urge, assim, definir quais precedentes sdo vinculantes e quais sdo

persuasivos.

Dispde o artigo 927?* do Novo Codigo de Processo civil que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolug¢do de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

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

V - a orienta¢do do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.?’

Embora o artigo possa, em principio, parecer claro e simples, existem

cinco correntes divergentes sobre como ele deve ser interpretado.

A primeira, defendida por Ronaldo Cramer, Fredie Didier Junior, Paula
Sarno Braga ¢ Rafael Alexandria, Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes,
Alexandre Melo Franco Bahia, Araken de Assis e outros, sustenta que o
referido artigo contém um rol de precedentes vinculantes. Valem-se os
autores, para justifica-la, do termo “observardo” que, para eles, impdes o

efeito vinculante.

Encampada por Teresa Wambier, Maria Lucia Lins Concei¢do, Leonardo
Ferres da Silva e Rogério Licastro Torres, a segunda corrente argumenta que a
eficacia vinculante nido decorre do artigo 927?°, mas sim do art. 98827, ao
argumento de apenas seriam vinculantes os precedentes que admitem

reclamacgdo para que sejam respeitados.

# BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

» BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

7 “Art. 988. Caberd reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: I - preservar a
competéncia do tribunal; II - garantir a autoridade das decisées do tribunal” ;BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de
margo de 2015. Codigo de Processo Civil.
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Para Alexandre Camara, defensor da terceira corrente, embora o
dispositivo acima transcrito possa nos levar, inicialmente, a uma ideia de que
todos os pronunciamentos ali indicados sdo vinculantes, uma interpretagao
sistematica do ordenamento juridico brasileiro levaria a entendimento

diferente.?®

O desembargador e processualista defende que “a eficdcia vinculante
ndao resulta do disposto no art. 9277?°. Para Camara, o fato de o artigo

’

afirmar que os juizes e tribunais “observardo” o que consta de seus incisos
ndo tem o conddo de lhes atribuir efeito vinculante, mas tdo somente de gerar,
para estes um dever juridico de “levar em considera¢do, em suas decisoes, os
pronunciamentos ou enunciados sumulares indicados nos incisos do art.

927.” do qual, porém, ndo resultaria qualquer eficdcia vinculante.

Explica Alexandre Camara que a eficacia vinculante deverd vir de lei que

lhe atribua expressamente tal qualidade.

Assim, para ele, apenas sdo vinculantes (i) as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, por for¢a do art. 102, paragrafo
2° da Constitui¢ao da Republica; (ii1) as sumulas vinculantes, por forca do art.
103-A, da Constitui¢do da Republica; (iii) os acdérdaos proferidos em
incidente de assuncdo de competéncia, em decorréncia do estabelecido no
artigo 947, paragrafo 3° do Novo Coédigo de Processo Civil; (iv) a decisdo
proferida pelo STF ou STJ no julgamento de recurso extraordinario ou
especial, respectivamente, contra o acoérddo proferido em julgamento de
Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas, em consequéncia do
disposto no artigo 987, pardgrafo 2° do Novo Co6digo de Processo Civil; e, por
fim, os acordaos prolatados no julgamento de recursos extraordinarios ou
especiais repetitivos, conforme disposto no artigo 1.040 do Novo Codigo de

Processo Civil.

% CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2* Edicio. Sio Paulo: Atlas. 2016. p. 436.
» . O Novo Processo Civil Brasileiro. 2° Edigdo. Sao Paulo:Atlas. 2016. p. 436.
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J& os enunciados de simulas ndo vinculantes e a orientacdo do plenario
ou do orgdo especial dos tribunais, de acordo com o autor, seriam meramente

persuasivos.

A quarta corrente, capitaneada, entre outros, por José Rogério Cruz e
Tucci, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, e Cassio Scarpinela
Bueno, entende que, caso seja interpretado o artigo 927 como definidor de
precedentes vinculantes, a norma seria inconstitucional, pois apenas

Constituicdo Federal poderia atribuir efeito vinculante a um precedente.

Nesse sentido, confira-se o posicionamento de Tucci:

“Dai, em principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que a Constitui¢do
Federal, como acima referido, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente as
sumulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e, ainda, aos julgados
originados de controle direto de constitucionalidade. ”*’

Finalmente, a quinta corrente, de Luiz Guilhemre Marinoni, Sergio
Arenhart e Daniel Mitidiero, assevera que apenas os tribunais superiores tém
a missdao de emitir precedentes vinculantes. Para eles, ndo s6 os precedentes
estabelecidos no art. 927 do NCPC, mas todos aqueles emanados das cortes

superiores seriam vinculantes, e so eles.

Resta, agora, esperar pelo posicionamento jurisprudencial para que se

verifique qual corrente prevalecera.

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. “O regime do precedente judicial no Novo CPC”. Fredie Didier Jr. Et al.

(coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 454.
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3 - INCORPORACAO DOS PRECEDENTES VINCULANTES AO SISTEMA DO
CIVIL LAW

No Novo Codigo de Processo Civil ¢ possivel perceber a intencdo do legislador em
aproveitar os fundamentos do common law e do stare decisis, com o objetivo de privilegiar a
busca pela uniformizacdo e estabilizacdo da jurisprudéncia e garantir a efetividade do

processo, notadamente das garantias constitucionais.

3.1 - A evolucido do uso dos precedentes no ordenamento juridico
brasileiro

A evolucdo do Direito Processual brasileiro, ja ha alguns anos, vem
apontando para a constru¢do de um modelo uniformizador da atuacdo dos
6rgaos jurisdicionais. Para Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jr., tal modelo “se
volta a solucionar com maior segurang¢a juridica, coeréncia, celeridade e

isonomia as demandas de massa, as causas repetitivas, ou melhor, as causas

cuja relevdancia ultrapassa os interesses subjetivos das partes”.

H4 mais de vinte anos o Direito Brasileiro vem, ainda que de forma
timida, adotando o sistema de precedentes. J4 em 28 de maio de 1990, a Lei

o

n°. 8.038 permitiu ao relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior
Tribunal de Justi¢ca, negar seguimento a pedido ou recurso que contrariar, nas
questdes predominantemente de direito, Sumula do respectivo Tribunal (art.
38). Em outras palavras, referida lei permitiu ao relator que julgasse com base

nos precedentes do tribunal.

Em seguida, a Emenda Constitucional n°. 03/1993, considerada marco
normativo da aplicagdo dos precedentes judiciais no Brasil, acrescentou o § 2°
ao art. 102 da Constitui¢do Federal, que atribuiu efeito vinculante a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade. Assim, as decisdes proferidas nesses casos passaram a ja

nascer precedentes vinculante.
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No Codigo de Processo Civil de 1973, diversos dispositivos aprovados ao
longo dos anos demonstram que a teoria dos precedentes também ganhou
relevancia no Aambito processual. O co6digo previu a uniformizacdo da
jurisprudéncia em seu artigo 476, o julgamento liminar de improcedéncia de
pedidos ja reiteradamente decididos (artigo 285-A) e o indeferimento, também
liminar, ao Agravo de Instrumento manifestamente contrario a sumula ou
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (art. 557).

Para Elpidio Donizetti, porém, o grande marco dos precedentes no Brasil
¢ a EC n° 45 de 2004:

“O marco mais reconhecido para o estudo dos precedentes judiciais é, no entanto, a
Emenda Constitucional n°. 45/2004, que além de ter promovido uma grande reforma
no Poder Judicidrio e inserido em nosso ordenamento as chamadas sumulas
vinculantes, introduziu a repercussdo geral nas questées submetidas a recurso
extraordinario (art. 102, § 3° da Constitui¢do). A repercussdo geral, matéria
também tratada no Codigo de Processo Civil, sempre existira quando o recurso
extraordinario impugnar decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal (art. 543-4, § 3° CPC). "'

De modo gradual, o ordenamento juridico patrio vem, ja ha bastante
tempo, “dando énfase ao cardater paradigmadtico das decisdoes dos tribunais

superiores”?.

Foi nessa esteira que surgiu o Novo Coédigo de Processo Civil, que
valoriza os precedentes judiciais, reforcando os ja existentes, criando novos e
fortalecendo sua aplicacdo. Para Ronaldo Cramer, o Novo Codigo de Processo

Civil instituiu verdadeiro sistema de precedentes?’.

Nas plavra de Humberto Theodoro Jr.:

3' DONIZETTI, Elpidio. A for¢a dos precedentes no novo codigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3446/2472%20A cess0%20em%2005.09.2015>,
Acesso em 25 de novembro de 2016

32 DONIZETTI, Elpidio. A for¢a dos precedentes no novo codigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3446/2472%20Acess0%20em%2005.09.2015>.
Acesso em 25 de novembro de 2016

3 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense.
2016. p. 48.

24


http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3446/2472%20Acesso%20em%2005.09.2015
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3446/2472%20Acesso%20em%2005.09.2015

“O novo CPC dispensou grande aten¢do ao fendmeno jurisprudencial, por
reconhecer a relevante influéncia politico-institucional que a interpretag¢do e
aplicag¢do do direito positivo pelos orgdos judiciais exercem sobre a garantia
fundamental de seguranc¢a juridica, em termos de uniformizag¢do e previsibilidade
daquilo que vem a ser o efetivo ordenamento juridico vigente no pais. Entretanto,
para que essa fung¢do seja efetivamente desempenhada, a primeira condi¢do exigivel
é que os tribunais velem pela coeréncia interna de seus pronunciamentos.”*

Diante disso, o novo CPC dedica tratamento especial a questio da
valoriza¢do da jurisprudéncia. Essa preocupac¢do ¢ materializada atravé do art.
926 do diploma, que dispdes que “os tribunais devem wuniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Maior atencdo sera conferida ao dispositivo acima em capitulo préprio.

3.2 Breves comentarios aos sistemas do Common Law e Civil Law

Tradicional dos paises de lingua inglesa, o regime juridico da Common Law também se
faz presente em muitos daqueles que, de alguma forma, sofreram influéncia politica por parte

da Inglaterra.

A principal caracteristica desse sistema juridico ¢ sua natureza jurisprudencial, que faz

dos precedentes estabelecidos pelos tribunais superiores sua principal fonte de direito.

Ao contrario do Civil Law, onde a jurisprudéncia ¢ apenas a materializagdo da aplicagao
do direito aos casos concretos, no common law a légica é invertida, e ¢ da propria

jurisprudéncia que emanam as regras do direito.

A teoria do Stare Decisis, forma abreviada da expressdo latina stare decisis et non
quieta movere (mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido) norteia a aplicacao
do precedente judicial na common law e determina a for¢a obrigatdria destes quando
emanados de Tribunais Superiores, base da funcdo criativa da jurisprudéncia. Define-se o
stare decisis como a no¢ao de que um principio juridico deduzido de uma decisao judicial sera

sopesado e aplicado no deslinde de um caso futuro.

3% THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3, 47* Edi¢do, Rio de Janeiro,
Editora Forense. 2015. P. 1027
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Ellen Gracie Northfleet, em traducao de artigo escrito por Edward D. Re, faz profunda

analise da doutrina do stare decisis:

“No sistema de Common Law onde o direito é enunciado e desenvolvido através das decisdes judiciais, a
doutrina stare decisis ¢ absolutamente essencial. Ela era indispensavel nos primérdios do Common Law
quando as provisdes legislativas, geralmente, limitavam-se ao campo do direito publico. O stare decisis
foi recebido nos Estados Unidos da América como parte da tradicdo da Common Law. Além de prestigiar
a estabilidade e permitir o desenvolvimento de um direito consistente e coerente, também servia a outras
benéficas funcgdes. Ele preservava a continuidade, manifestava respeito pelo passado, assegurava
igualdade de tratamento aos litigantes em idéntica situagdo, poupava os juizes da tarefa de reexaminar as
regras de direito a cada caso subseqiiente e assegurava a lei uma desejavel medida de previsibilidade.””

Vale ressaltar que, nos primordios do Common Law, as decisdes eram tomadas com
base nos costumes. Foi essa pratica consuetudinaria que deu origem ao nome. Entretanto, com
o avangar do tempo, as decisdes judiciais passaram a ser embasadas nelas mesmas
(precedentes)”. Atualmente, os costumes de relevancia juridica sdo aqueles amparados por

um precedente”.

Na Inglaterra, berco do common law, o Judiciario sempre foi “livre” do Parlamento, vez
que chegaram a habitar a mesma casa e em diversas oportunidades magistrados e
parlamentares se uniram contra o arbitrio do monarca. Isso propiciou um ambiente favoravel
ao estabelecimento de um ordenamento juridico onde legislativo e judicidrio constroem

juntos, em harmonia, o ordenamento juridico.

Originado em meio a Revolugdo Francesa - que clamava por uma rigida separacio de
poderes, elaborada por Monstesquieu — o sistema da civil law, por sua vez, ¢ marcado por
uma grande preocupacao no sentido de “/limitar a atividade do judiciario, subordinando-o de

forma rigida ao parlamento, cujos habitantes deveriam representar os anseios do povo” %

% RE, Edward. D. Stare Decisis. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. In: Revista de Processo. Sao Paulo, V.
73, jan. mar. 1994. p. 48.

36 «Chief Justice Lord Mansfield, destacado magistrado da segunda metade do século XVIII, afirmou, em vérios
julgamentos, que: “O direito na Inglaterra seria mesmo uma estranha ciéncia se as decisdes se fundassem apenas
nos precedentes. Na verdade, os precedentes servem para iluminar os principios e para conferir-lhes estavel
certeza.” (TUCCI, José Rogério Cruz E. Precedente Judicial como fonte do direito. Sao Paulo, Ed. RT, 2004.
p- 158.)

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: Civil Law e
Common Law. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 34, n. 172, jun. 2009, p. 124.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo, Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. p. 36.

% Marinoni, Luis Guilherme. Aproximacio critica entre as jurisdi¢des de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no brasil. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47,
p.29-64, 2008.
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O objetivo dessa separacdo de poderes era impossibilitar o magistrado de interpretar a
lei. Pensava-se que, com isso, alcangar-se-ia um elevado grau de segurancga juridica e impedir-
se-ia abusos por parte dos aplicadores do direito. Para evitar a atividade interpretativa do
magistrado, porém, era necessario que a lei regulasse todos os possiveis litigios em suas mais

peculiares caracteristicas.

De acordo com Montesquieu, o “poder de julgar” deveria ser exercido por meio de uma
atividade puramente intelectual, ndo produtiva de “direitos novos”. Essa atividade ndo seria
limitada apenas pela legislacdo, mas também pela atividade executiva, que teria igualmente o
poder de executar materialmente as decisdes que constituem o “poder de julgar”. Nesse
sentido, o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia sido dito pelo Legislativo,
devendo o julgamento ser apenas “um texto exato da lei”. Por isso, Montesquieu acabou
concluindo que o “poder de julgar” era, de qualquer modo, um “poder nulo” (en quelque

facon, nulle).

O civil law dos cédigos, contudo, ndo foi capaz, obviamente, de normatizar todas as
situagdes e eliminar todas as duvidas que poderiam surgir quando da aplicagdao da produgao
legislativa. Pelo contrario. A infinidade de possibilidades fez com que o legislador, com o fito
de assegurar a concessao de tutela jurisdicional clara e especifica a todos, editasse incontaveis
leis especiais e regras processuais de contetido aberto, que demandam atividade interpretativa

acentuada do aplicador do direito.

Nesse sentido, a ligdo de Luiz Guilherme Marinoni:

A auséncia de respeito aos precedentes esta fundada na falsa suposicdo, propria ao civil law, de que a
lei seria suficiente para garantir a certeza e a seguranca juridica. A tradigdo civil law afirmou a tese de
que a seguranca juridica apenas seria viavel se a lei fosse estritamente aplicada. A seguranga seria
garantida mediante a certeza advinda da subordinagdo do juiz a lei. Porém, é curioso perceber que a
certeza juridica adquiriu fei¢cées antagoénicas no civil law e no common law, ja que no ultimo
fundamentou o stare decisis, enquanto no civil law foi utilizada para negar a importancia dos tribunais e
de suas decisoes.

Contudo, nem ao se ‘descobrir’ que a lei é interpretada de diversas formas, e, mais visivelmente, que os
Jjuizes do civil law rotineiramente decidem de diferentes modos os ‘casos iguais’, abandonou-se a
suposicdo de que a lei é suficiente para garantir seguranca juridica. Ora, ao se tornar indisfar¢avel que
a lei é interpretada de diversas formas, fazendo surgir distintas decisoes para casos iguais, deveria ter
surgido, ao menos em sede doutrinaria, a logica conclusdo de que a seguranga juridica apenas pode ser
garantida frisando-se a igualdade perante as decisdes judiciais, e, assim, estabelecendo-se o dever
judicial de respeito aos precedentes. [...]
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A seguranga juridica, romanticamente desejadas na tradi¢do do civil law pela estrita aplica¢do da lei,
ndo mais pode dispensar o sistema de precedentes, ha muito estabelecido no common law, em que a
possibilidade de decisoes diferentes para casos iguais nunca deixou de ser percebida e, por isso, fez
surgir o principio de que casos similares devem ser tratados do mesmo modo.” *’

Diante desse cenario, muito embora o Brasil adote o sistema da civil law, tendo,
portanto, na lei sua principal fonte de direito, vem sendo observada uma forte tendéncia a
valorizacdo do precedente judicial em nosso sistema, agora materializada através do Novo

Cddigo de Processo Civil e seu sistema de precedentes.

3.3 Os precedentes vinculantes e suas diferentes interpretacdées em
cada sistema

O Novo Codigo de Processo Civil, contribuindo largamente para a valorizacdo dos
precedentes judiciais no ordenamento juridico patrio, trouxe um capitulo dedicado
exclusivamente a eles e, segundo doutrina majoritaria, atribuiu-lhes expressamente eficacia

vinculante.

Contudo, cumpre, desde logo, destacar que o sistema de vinculagdo aos precedentes
proposto pelo Novo Cddigo de Processo Civil estd muito distante do stare decisis como
vigente no common law. Essa diferenga se inicia ja na origem do sistema de precedentes: no
common law a vinculagdo aos precedentes nao eclodiu, abruptamente, de uma reforma
processual. No sistema anglo-saxdo, o sistema de precedentes decorreu de lenta sedimentacdo

histérica.?

O precedente no sistema de common law tem conteido normativo, € convive com o

direito legislado (statutory law). A observancia do precedente ndo ¢ estabelecida em lei, mas

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. — 3ed. rev. atual. e apliada. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. pg. 20.
1 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito jurisprudencial. In FREIRE, Alexandre
et. al. Novas tendéncias do Processo Civil — Estudos sobre o projeto do Novo Codigo de Processo Civil.
Salvador: JusPodvim, 2013, p. 486-489. No mesmo sentido, Camilo Zufelato assevera que o modelo de
precedentes vinculantes que vem sendo aplicado no Brasil é bastante distinto do case law, sendo por isto melhor
referir-se a ele como “precedentes a brasileira” (ZUFELATO, Camilo. Precedentes judiciais vinculantes a
brasileira no novo CPC: Aspectos gerais. In GRINOVER, Ada Pellegrini et al. O Novo Cédigo de Processo Civil
— Questdes controvertidas. 1. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 90). E também Daniel Amorim Assumpgao Neves,
para quem o novo Cddigo criou uma vinculagdo a determinados precedentes, julgamentos de tribunais
superiores, de modo que ndo consagra o tratamento a precedentes como existente nos paises de common law
(ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Novo CPC — Inovagdes; alteracdes; supressdes comentadas. Sdo
Paulo: Método, 2015, p. 462).
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elemento costumeiro. Nos regimes de civil law, ao menos o brasileiro, os precedentes sdo, via
de regra, jurisprudenciais. Ou seja, comparado aqueles do common law, t€m diferente funcao
e finalidade: servem para dar unidade de sentido a preceitos normativos, isto ¢, func¢do

interpretativa. *

Com efeito, defende-se que o precedente do sistema de common law nao pode ser
simplesmente equiparado ao precedente vinculante trazido pelo Novo Codigo de Processo

Civil brasileiro, do qual se distingue, segundo Georges Abbud, por trés fatores:

O primeiro deles é o historico, ja mencionado anteriormente. A doutrina do precedente se estrutura
no common law a partir de mudang¢a no método filosofico, com a ascensdo do chamado método
experimental (Robert Boyle), que fez com que aquele sistema se assentasse com base na prdtica
quotidiana do Direito, ao contrario do regime de civil law, que conta com matriz cientifica, a partir de
sua formagdo doutrindria baseada na ciéncia do Direito. A historical jurisprudence ocupou a mesma
posi¢do da teoria do direito natural e do positivismo legalista, postulando que o precedente constituia
fonte do Direito imediata, ao lado da equidade e da legislagcdo. Em nossas bandas a imposi¢do a se
seguir o precedente advém de lei, e ndo do reconhecimento das suas vantagens, como sucedido no
regime de common law.

Em segundo lugar esta o fator hermenéutico, destacando-se entdo que seria ingénuo apostar em decisoes
de Tribunais Superiores como a Revolu¢do Francesa acreditava na lei, isto ¢, apostar que contenham
elas (as decisoes) solu¢do pronta para uma multiplicidade de casos.

Por fim, em terceiro lugar, apresenta-se o fator democratico. No regime de common law um precedente
ndo nasce “desde sempre” com tal qualidade. Ele serd alvo de debate e intenso esforco interpretativo,
para dele extrair-se a ratio decidendi, e apenas quando aceito pelas partes e pelas instancias inferiores
como dotado de coeréncia, integridade e racionalidade suficientes para se tornar parametro decisorio,
podera vir a ser considerado vinculante. No sistema brasileiro, em especial como forjado no novo
Codigo de Processo Civil, o precedente ja vem dotado deste efeito, independentemente desta atividade
intelectiva. **

O ambito de vinculagdo também diferencia o stare decisis do nosso sistema de
precedente vinculante, pois este se apresenta como prescri¢des literais e abstratas em formato
legislativo, enquanto que o lidimo precedente se define a partir de toda a fundamentagdo da
decisdo, apds intenso trabalho interpretativo, daquilo que tenha sido alvo de exaustiva analise

judicial e exercicio do contraditério.

Teleologicamente, o stare decisis se apresentou como a forma de melhor garantir a

independéncia judicial, limitar os poderes do rei e prover a estabilidade a partir da

* SALLES, Carlos Alberto de. Precedentes e jurisprudéncia no novo CPC: novas técnicas decisorias? In
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. O Novo Cddigo de Processo Civil — Questdes controvertidas. 1. ed., Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 83.

# ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histérico,

hermenéutico e democratico que os diferenciam. In DIDIER JR, Fredie et al (coord). Precedentes — Colegdo
Grandes temas do novo CPC. Salvador: JusPodvim, 2015, p. 403-404.
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previsibilidade das decisdes judiciais. Em nosso sistema, por outro lado, os mecanismos de

vinculagao sdo previstos como forma de otimizagdo procedimental.

Interessante notar que a modalidade linguistica empregada pelos enunciados de simula
¢ semelhante a da legislagdao, de modo que seu efeito vinculante da-se nos mesmos padrdes
imperativos que da lei. Por outras palavras: a atividade hermenéutica ¢ exatamente a mesma,

apenas se troca a disposi¢ao legal pela sumular.

Assim, temos que de “boca da lei” o juiz se vé€ transformado em “boca da
jurisprudéncia”, utilizando trechos de julgados guiado unicamente por um interesse de
confirmagdo das preferéncias do aplicador. Seria necessario, para uma experiéncia plena e
satisfatoria da Teoria de Precedentes Vinculante, promover no Brasil uma reconstru¢do de

toda a histéria institucional do julgamento do precedente.”

Ora, se o que justifica e torna mais proveitoso o sistema de precedentes ¢ a
possibilidade de se avaliar a logica do caso cotejada com os fundamentos da decisdo, a

vantagem se esvai com a formula brasileira de enunciados de simula vinculantes.

Dai afirmar-se que a forma de vinculagdo proposta no novo Codigo de Processo Civil é
problematica sob o ponto de vista do dinamismo do sistema, pois favorece o engessamento da
interpreta¢do a partir de um tUnico caso, tendendo a eterniza-lo mediante efeito cascata, que
inclusive impede subida de novos recursos que oportunizariam as Cortes Superiores
reavaliarem, quer para consolidar quer para atualizar, o entendimento em questdo. Dito de
outro modo: o efeito vinculante representa obstaculo ao aperfeicoamento da propria

jurisprudéncia.”

Enfim, tem-se que o julgamento pelos meios processuais indicados no art. 927 do CPC
diverge do sistema de vinculagdo a precedentes proprio do common law por inexisténcia de

uma decantagdo jurisprudencial da matéria, inexistindo referéncia a uma sucessao de

* THEODORO JUNIOR, Humberto et. al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 352.
“ NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito jurisprudencial. In FREIRE, Alexandre
et. al. Novas tendéncias do Processo Civil — Estudos sobre o projeto do Novo Codigo de Processo Civil.
Salvador: JusPodvim, 2013, p. 503.
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julgados. Os precedentes vinculantes, ao contrario do que ocorre no common law, ja nascem

precedentes e vinculantes, por forca da lei.

3.4 Tendéncia de convergéncia entre common law e civil law

Retomando brevemente as ideias trazidas até este momento, vejamos a ligdo de Ronaldo

Cramer:

“o Common Law é uma tradi¢do que tem o precedente como a principal fonte do direito. Nele, a norma

juridica é deduzida exclusivamente a partir do julgamento do caso concreto para, apds abstraida, ser
aplicada a casos idénticos (o processo de normatizagdo segue do concreto para o abstrato). Nessa
tradi¢do, o Poder Judiciario é o principal protagonista, e o Direito Processual se sobrepoe ao Direito
Material.

O Civil Law consiste na tradi¢do em que a lei é a principal fonte do direito. Da lei se depreende a norma
Juridica que disciplinard todos os casos previstos em sua hipotese de incidéncia. Diferentemente do
Common Law, o Poder Legislativo tem papel de destaque, e o direito Material predomina sobre o
Direito Processual ™"

Apesar de, como ja pontuado, os Precedentes Vinculantes trazidos pelo Novo Codigo de
Processo Civil apresentarem relevantes diferencas aos precedentes do common law, sua
inclusdo no ordenamento juridico patrio, de tradicdo positivista, filiado a civil law é um

reflexo da tendéncia de convergéncia entre civil law e common law.

Importante definir, desde ja, para evitar interpretagdes equivocadas, o significado de

113 A s 9 ~ . . . ~ . . R
convergéncia”. Nao se pretende aqui afirmar que caminhamos em direcdo a uma jurisdigao
mista, ou hibrida, com elementos de common e civil law. Nas palavras de Ronaldo Cramer,
“A convergéncia é a incorporagdo de institutos de outra tradi¢do, para resolver, de maneira

(13

mais eficiente, os problemas praticos do sistema juridico local” 1isso, porém, “sem

descaracterizagdo da tradi¢do originaria”.”

Esse movimento de convergéncia, embora ndo seja recente, ja tendo sido inclusive

abordado por José Carlos Barbosa Moreira em 2001, se acentuou bastante recentemente.

Tal convergéncia, ainda segundo Cramer, tem duas causas genéricas:

4 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: Teoria e DinAmica. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense.
2016. p. 28.
4 . Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1? Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 29.

48 . Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1? Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 81.
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“A primeira é a globalizagdo. Como se sabe, a globaliza¢do é um processo, surgido no final do século
XX, de integragdo social, cultural, econémica e politica entre os paises. Para permitir uma melhor
circulagdo de negocios pelo mundo, a globalizacdo reclama que os sistemas juridicos dos paises ndo
sejam tdo diferentes, que haja, assim, mais aspectos comuns do que distintos entre eles.

Nesse contexto, os paises do Common law sdo incentivados a editar mais leis, para produzir a norma
Juridica de forma mais rapida do qua a partir de casos julgados. E os paises do civil law sdo estimulados
a dar mais for¢a aos precedentes, de modo que a resposta judicial sobre questdes ja julgadas se torne
mais previsivel.

()

A segunda causa vem da procura de solugées, que todo pais empreende, para as deficiéncias de seu
sistema juridico. Essa busca faz-se interna e externamente, sendo que, nessa segunda perspectiva, sao
observados modelos e experiéncias de outros paises, principalmente paises com outra tradi¢do juridica.
A partir dessa observagdo, um pais pode incorporar institutos de outra tradi¢do juridica que sdo
considerados mais eficientes para solucionar determinados problemas locais.” *

Tem-se visto, entdo, diante desse cendrio, o aumento do nimero de leis em paises do
Common Law, que tem reservado ao legislativo maior protagonismo para produzir a norma e,
em paises do Civil Law, a previsao de alguns precedentes vinculantes, objetivando

uniformizar e dar consisténcia a sua producao judicial.

No que diz respeito exclusivamente aos paises do Civil Law, trés razdes especificas se
somam a tendéncia de convergéncia. Primeiro, a perda de centralidade dos codigos™ que, com
as cada vez mais frequentes e fugazes mudancas sociais, toranaram-se mais numMerosos € suas

normas mais abertas.

Também contribuiu para essa convergéncia o advento do pods-positivismo. Essa
ideologia juridica, conforme leciona Cramer, “distinguiu principios e regras, e consagrou a
prevaléncia daqueles sobre estas.” Dado ao carater dos principios, que ndo constituem
normas prontas, estes dependem da forma como os juizes os aplicam aos casos concretos, de
modo que as decisdes sobre principios assumiram importante papel na compreensao do

significado dessa espécie normativa®.

Por tultimo, e provavelmente como motivo mais relevante, temos o advento do
constitucionalismo. O respeito a Constituicdo como lei maior do Estado passou a ser adotado
a partir do momento em que se verificou que leis poderiam ser criadas de modo contrario aos

interesses da populagdo e aos principios da justiga.

9 . Precedentes Judiciais: Teoria e Dinamica. 1* Edi¢@o. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 81.

. Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 81.
. Precedentes Judiciais: Teoria e Dinamica. 1* Edi¢@o. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 81.
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Sentiu-se, entdo, a necessidade de introduzir os principios nas Constituicdes a fim de
que fossem resguardados, uma vez que, desse modo, passavam a estar acobertados pelo manto

da rigidez, tendo em vista que a Constitui¢do ndo pode ser modificada por lei ordinéria.

Nesse ponto, possivel ¢ perceber uma aproximacao dos sistemas em estudo, pois ao
estar adstrito aos preceitos constitucionais, o juiz da civi/ law, ao interpretar a lei para aplica-

la, aproxima-se do juiz da common law.

A evolugdo do civil law, fundando-se no constitucionalismo, aproxima os dois sistemas,
pois aos o0rgdos julgadores foi dada funcdo similar ao Poder judicante da common law, este

que consiste no controle da lei a partir da Constituicdo.

Nesse cenario, “as cortes supremas assumiram papel de protagonismo nos sistemas
locais, e suas decisoes passaram a ser vistas como referéncias de validade e interpretagdo da

norma’’ .

Diante disso, “a atividade jurisidicional deixou de ser compreendida como meramente
declaratoria, que se limita a declarar a vontade da lei, e passo a ser encarada como fungdo

criativa, que efetivamente cria a norma juridica.” .

H4, ainda, uma quarta razao que justifica a convergéncia com o common law: as causas
repetitivas, que se tornaram um problema crdénico para o nosso judicidro™, impondo a adog¢ao
de um sistema de precedentes — de forma similar, mas como ja destacado no capitulo anterior,

ndo idéntica aos precedentes do common law.

Entretanto, como aponta Cramer, ¢ necessario refutar a alegacdo de que “o nosso

sistema estd se tornando integrante do common law, ou que esta em curso uma espécie de

‘commonlawnizacdo’ do nosso direito”

52 . Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1? Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 32.

. Precedentes Judiciais: Teoria e Dinamica. 1* Edi¢8o. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 32.
* Justica em numeros 2015: ano-base 2014/Conselho Nacional de Justiga. Brasilia. CNJ, 2015 e “100 maiores
litigantes™. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2011 (disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 21 nov.
2016).
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Assim, apesar dos motivos acima elencados, a convergéncia do nosso sistema em
direcdo ao Common Law tem um objetivo especifico, qual seja, de implantar um sistema de
precedentes, de modo a gerar parametros decisorios em prol da integridade do Direito e,
principalmente, para as causas repetitivas, incrementando a seguranga juridica do nosso

ordenamento.

Conclui Cramer que ‘“ndo se pretende transformar o sistema juridico brasileiro em
case law, no qual as normas sdo extraidas dos julgados dos tribunais”. Para o Autor, “Nosso
sistema jamais deixard de ser legislado mas serd conjugado com um sistema de precedentes,

que, por sua vez, criard as normas tao somente a partir das leis

4 — AS BALIZAS NECESSARIAS AO SISTEMA DE PRECEDENTES

O primeiro dever imposto aos tribunais, como ja mencionado, ¢ o de uniformizar sua
jurisprudéncia e de manté-la estavel, integra e coerente de modo a permitir a edicdo de

enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

Conforme j& teve oportunidade de decidir o Superior Tribunal de Justica, a

jurisprudéncia variar ao sabor das convicgdes pessoais dos julgadores, com o proprio tribunal

historica do direito brasileiro”. Revista de Processo Comparado, n. 2. Sdo Paulo: RT, jul.-dez., 2015, pp. 105-
106
% . Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. 1? Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2016. p. 33.
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desrespeitando sua jurisprudéncia, ¢ um desservico, ja que se o proprio tribunal ndo respeita

sua jurisprudéncia estd dando sinal para que os demais 6rgaos judiciarios fagam o mesmo:

“Vejo, com imensa preocupagdo, que contribui para a desestabilizag¢do de nossa jurisprudéncia. Afirmo,
desde logo, que o fiz por engano. Tenho em mim a firme convic¢do de que o Superior Tribunal de Justica
foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretagdo,
em todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se manter
firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é
sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica e a
seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convicgdes pessoais, estaremos
prestando um desservico a nossas institui¢oes. Se nos os integrantes da Corte ndo observarmos as
decisées que ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que os demais oérgdos judiciarios facam o
mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor serd
extingui-la.

O engano em que incidi é resultado da irracional carga de trabalho a que se encontram submetidos os
Ministros integrantes deste Tribunal. Tal carga, de sua vez, é resultado da baixissima eficdcia de nossas
decisoes. Delas, o Estado brasileiro faz absoluta tabula rasa : simplesmente as desconhece. Veja-se,
como exemplo, o que ocorre em relagdo ao indice de reajuste do FGTS: embora tal indice seja
necessariamente um so, o STJ é obrigado a defini-lo para cada uma das milhées de cotas que o
compéem. ™’

Se a desobediéncia, pelos juizos inferiores, ja representa grandes riscos a isonomia e a
seguranga juridica, € certo que partindo essa desobediéncia dos tribunais superiores, esse risco
¢ multiplicado exponencialmente. Ao ndo respeitarem a propria jurisprudéncia, os tribunais
superiores retiram dos juizos inferiores a certeza do entendimento aplicavel ao caso concreto,

gerando enormes chances de desrespeito a isonomia.

Ao exigir uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente, o art. 926, caput, do Novo
CPC procura reduzir, ou at¢ mesmo eliminar a instabilidade nociva dos entendimentos

havidos pelos tribunais, em especial os superiores.

Assim, sempre que surja divergéncia jurisprudencial interna, surge para os tribunais o
dever de acionar os mecanismos legais aptos a dirimi-la, de modo a promover a
uniformizacdo jurisprudencial. E uma vez fixada a tese uniformizadora, as opinides
minoritarias deverdo abster-se de insistir nos entendimentos vencidos, enquanto ndo sobrevier

fato novo relevante para justificar a reabertura do debate.

Indo além, Daniel Amorim chega a falar em dever moral de uniformizagdo da

jurisprudéncia:

7 STJ, 2* Sec¢do, AgRg nos EREsp 593.309/DF, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 26.10.2005, DJe
23.11.2005, p. 154.

35



“E possivel até mesmo falar em dever moral de uniformizacdo de jurisprudéncia, mas nesse caso o dever
ndo é do tribunal, mas sim de seus componentes individualmente considerados. Caso o desembargador
ou ministro perceba que seu entendimento é isolado, poderad se submeter ao entendimento da maioria,
ainda que ndo exista qualquer precedente vinculante ou sumula que o obrigue juridicamente a adotar tal
conduta. Trata-se de conduta moralmente elogiavel, preocupada com a uniformizag¢do da jurisprudéncia
e de todos os beneficios advindos dela. Ndo é situagdo incomum no dia a dia forense, quando juizes
expressam seu entendimento pessoal mas decidem conforme o entendimento majoritario, em respeito ao
postulado da colegialidade ™

O dever de manter a estabilidade da jurisprudéncia, por sua vez, impede que os tribunais
simplesmente abandonem ou modifiquem, sem qualquer fundamentagdo capaz de justifica-lo,
seus entendimentos consolidados. Assim, “ndo pode o tribunal, sob pena de violar o
principio da isonomia juridica e, principalmente, da seguranc¢a juridica, simplesmente deixar
de aplicar um entendimento consolidado sem justificativa séria, palatavel e devidamente

exposta”.”’

O dever de manter a jurisprudéncia estdvel impde ao tribunal o autorrespeito por suas

decisdes.

A estabilidade, contudo, ndo impede o tribunal de alterar a sua jurisprudéncia.
Conforme ensina Zanetti Jr.,, “Estiavel ¢ a jurisprudéncia que ndo se altera

7% contudo, ndo quer isso dizer que ndo se altere jamais. A alteragdo da

frequentemente
jurisprudéncia pode e deve ocorrer, sob pena de engessamento do direito. Porém, “o tribunal
tem o dever de fundamentar a modifica¢do de forma especifica e adequada, nos termos do
art. 927, § 4° do Novo CPC, justificando-se porque ndo aplicara no caso concreto a

Jjurisprudéncia consolidada "'

Por fim, a integridade da jurisprudéncia guarda relagdo com o historico de decisdes
proferidas pelo tribunal. E dizer: integra € a jurisprudéncia que respeita a historia institucional
do tribunal, levando-se em conta, ao decidir um caso concreto, todos os fundamentos

rejeitados e acolhidos nos julgamentos que versaram sobre a mesma matéria juridica.

8 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico, 9 ed. Sao Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2332
59 . Manual de Direito Processual Civil. Volume tnico, 9 ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2015, p. 2333
8 ZANETI JR., Hermes. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Coords. Antonio do Passo Cabral €
Ronaldo Cramer. Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 926
' CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 427

36



“A doutrina vem se valendo da metdafora de Dworkin a respeito da cria¢do do Direito como um romance
no qual cada autor escreve um capitulo. Nesse caso, a partir do segundo capitulo, o seu autor terd
necessariamente que considerar o(s) anterior(es) para que o romance tenha sentido. Da mesma forma,
devem se portar os magistrados nos tribunais: devem julgar sempre levando em conta o historico
institucional a respeito da interpretagdo e aplicagdo da norma a situagoes fatico-juridicas andlogas.
Como os orgdos devem considerar sempre os julgamentos anteriores sobre a mesma matéria juridica,
salvo, naturalmente, o orgdo que a enfrenta de forma originaria, é correto entender-se que uma das
dimensdes do dever de integridade da jurisprudéncia ‘consiste na observancia das técnicas de distingdo
e superagdo dos precedentes, sempre que necessario para adequar esse entendimento a interpreta¢do
contemporanea do ordenamento juridico’”*”

Humberto Theodoro Jr. estabelece, entdo, algumas diretrizes que, diante do regime de
valorizacdo da autoridade dos precedentes jurisprudenciais, os juizes e tribunais deverdo
observar quando decidirem com base nos precedentes, em observancia dos padrdes

preconizados pelos arts. 927 e 926:

Cumprirdo o disposto no art. 10 do NCPC. Vale dizer, caso o debate processual ainda ndo tenha
abordado o precedente visado pelo juiz, terse-a de resguardar o contraditorio, ensejando as partes
oportunidade de se manifestar, previamente, a respeito do fundamento contido na tese jurisprudencial
que se pretenda aplicar ao julgamento da causa (NCPC, art. 927, § 1.

Deverdo cumprir, também, o previsto no art. 489, § 1°, V. Ou seja, ndo se limitardo a invocar precedente
ou enunciado de sumula, mas haverdo de identificar seus fundamentos determinantes e demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos (NCPC, art. 927, § 1°).

Tendo a parte invocado enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente, o juiz somente poderd se
recusar a observa-los, mediante demonstracdo da existéncia de distin¢do no caso em julgamento, ou da
superacdo do entendimento (NCPC, art. 927, § 1°, c/c art. 489, § 1°, VI).

Vemos, entdo, que o Cdodigo de Processo Civil se preocupou em assegurar o respeito ao
contraditorio, a fundamentacdo das decisdes e a individualizacdo das demandas quando da
aplicacdo dos precedentes vinculantes, bem como a integridade, uniformidade e estabilidade

da jurisprudéncia.

5 — A APLICACAO DOS PRECEDENTES VINCULANTES

O aplicador do direito deve se utilizar de duas ferramentas essenciais a aplicacdo dos
precedentes. Importados do common law, o distinguishing e o overruling evitam o
engessamento do sistema do stare decisis — resolvendo a tensdo entre a seguranca juridica, as
mudancas sociais ¢ a coeréncia do sistema dos precedentes — mantendo-se a estabilidade

vertical e horizontal do sistema.

2 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico, 9 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2335
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O primeiro passo na aplicagdo de um precedente ¢ a verificacdo da similaridade entre o
caso sub judice e o caso que se pretende utilizar como precedente. Essa verificacao se faz
mediante a comparagdo entre os casos, a fim de verificar a “igualdade” juridica e fatica entre

eles e determinar a viabilidade ou ndo da aplicacdo do precedente.

O juiz, bem como as partes no momento da postulacdo, mediante comparagdo, deve
constatar a existéncia de particularidades relevantes que possam diferenciar o caso concreto,
individualizando-o, para demonstrar que o precedente invocado ndo ¢ aplicavel. Esse ato de
comparar, constatar a disparidade e afastar a aplicacdo obrigatoria do precedente ¢

denominado de distinguishing.

Caso ndo seja possivel diferenciar o caso concreto do precedente, o proximo passo
dependera da eficacia do precedente: caso o precedente seja meramente persuasivo, o
magistrado somente o aplicara se concordar com a norma juridica nele fixada, mas, tratando-

se de precedente vinculante, o juiz tem o dever de aplica-lo.

Se o precedente for vinculante, caso ndo realizado o distinguishing, o magistrado s6 nao
o aplicard nos casos de overruling, isto €, caso o precedente tenha sido revogado por outro

precedente, proferido pela mesma corte que o criou ou por corte de hierarquia superior.

5.1 Disting¢ao (Distinguishing)

Como ja dito acima, uma das formas de refutar a aplicacdo de um precedente,

persuasivo ou vinculante, ao caso concreto € o distinguishing.

Muito embora os precedentes devam ter carater universalizante, em casos distintos
devem receber tratamento diferenciado. Este ¢ feito pela da técnica da distingdo do caso sob
julgamento, o que permite o desenvolvimento do direito mediante a elabora¢do de novos

precedentes que abarcam particularidades distintas®.

O distinguishing, ou distin¢ao, permite diferenciar os casos, subordinando-os ou ndo a

um precedente. Para isso, inicialmente identificam-se os fatos fundamentais, isto €, a ratio

6 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do sistema
processual da corte suprema. 2. ed., Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 138-139.
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decidendi do precedente, bem como sua delimitagdo. Em seguida, verifica-se se o caso em

analise ¢ compativel com esta. Raciocina-se do particular para o geral.

Marcelo Souza leciona que “se os fatos fundamentais de um precedente ndo coincidem

com os fatos fundamentais do caso posterior em julgamento, os casos devem ser

considerados como distintos. Consequentemente, o precedente ndo serd seguido.”*

O distinguishing pode afastar a aplicacdo do precedente, porém, ndo leva a revogacao
da ratio decidendi nele contida. Marinoni define a nog¢ao da operagao de distingdo da seguinte

forma:

“O distinguishing expressa a distingdo entre os casos para o efeito de se subordinar, ou ndo, o caso sob

Jjulgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige, como antecedente logico, a
identifica¢do da ratio decidendi do precedente. Como a ratio espelha o precedente que deriva do caso,
trata-se de opor o caso sob julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso. [...] Numa
primeira visdo, o distinguishing é apenas a declaragdo de que o direito evidenciado no precedente ndo
deve regular o caso sob julgamento.””

Embora ndo tenha sido consagrada no texto final do codigo, o distinguishing contava,
no Projeto de Lei do Novo CPC, aprovado na Camara, com dispositivo proprio para

regulamenta-lo.

Esclarece-nos Daniel Amorim quanto ao seu conteudo:

“Segundo o dispositivo, o precedente ou jurisprudéncia dotada do efeito vinculante poderia ndo ser
seguida, quando o orgdo jurisdicional distinguisse o caso sob julgamento, demonstrando
fundamentadamente se tratar de situacdo particularizada por hipotese fatica distinta ou questao juridica
ndo examinada, a impor solugdo juridica diversa.

Como se pode notar do dispositivo legal, seriam duas as causas de distingdo que levariam a ndo
aplicagdo do precedente no caso concreto.

A distingdo das circunstancias faticas deveria ser analisada com cuidado, porque a vinculagdo dos
precedentes ndo exigia identidade de fatos, bastando a identidade da situacdo fatica. Significa que,
sendo comum a origem fdtica, o precedente seria vinculante, mesmo que existissem diferencas faticas
entre o processo em curso e o processo em que houve a formagdo do precedente. A diferenca fatica so
seria capaz de evitar a aplica¢do do precedente quando fosse determinante para a aplicagdo da regra
Jjuridica ao caso concreto.

% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial 2 sumula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006. p. 139
% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013. p. 325
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Por outro lado, mesmo havendo identidade fatica entre o processo em curso e aqueles que ensejaram a
edicdo do precedente, é possivel a sua ndo aplicagdo no caso concreto. Para tanto, deve ficar
demonstrado que no processo em tramite foi alegada matéria juridica ainda ndo examinada. Apesar de
ser algo improvavel de ocorrer se os tribunais levarem realmente a sério sua fun¢do harmonizadora dos
entendimentos juridicos, é indiscutivel haver logica em deixar de aplicar o precedente quando se discute
matéria juridica inédita, ndo tratada anteriormente na formagdo do precedente "

Ainda que referido dispositivo legal ndo tenha sido reproduzido pelo texto em vigor,
suas disposi¢des devem ser utilizadas para melhor compreender a aplicacao do distinguishing.
O texto nos leva esclarece alguns pontos chaves da ferramenta: (i) a vinculagdo ao precedente
ndo exige que os fatos sejam exatamente os mesmos — o que possivelmente inviabilizaria a
aplicagdo de qualquer precedente -, bastando a identidade da situagdo fatica ; (ii) a diferenca
fatica so seria capaz de evitar a aplicagdo do precedente se determinante para a aplicacao da
regra juridica; e (iii) ainda que haja identidade fatica, se no processo em tramite foi alegada

matéria juridica ndo examinada pelo precedente, este também nao se aplicara.

Em todos esses casos, entdo, impoe-se a distingao.

O distinguishing ¢ o método mais acessivel para justificar a ndo aplicacio de um
precedente, tendo em vista que ha casos em que nio se permite a revogagdo do precedente,
como quando se esta diante de um precedente vinculante proferido por corte hierarquicamente

superior.

A esse propoésito, num certo tom de censura, informa Crackell:

The American Realist School of Philosophy, em seu extremo, argumenta que o que é importante ndo é
tanto o que um juiz diz, mas o que ele faz: isto ¢, ele tem uma grande liberdade para ignorar decisées
anteriores e seguir suas proprias opinides — indiferentemente de como ele ‘veste’ sua decisdo em seu
Julgamento. E verdade que, em alguns casos, os juizes realmente ddo uma credibilidade extensa demais a
distingées. Em Jones v. Secretary of State for Social Services [1972] AC 944 (HL), Lord Reid afirmou: ‘E
notorio que, quando a decisdo existente ¢ desaprovada, mas ndo pode ser revogada, as cortes tendem a
distingui-la em bases inadequadas. Eu ndo penso que eles ajam erradamente fazendo isso, eles estdo
adotando a menos imperfeita das unicas alternativas aberta a eles. Mas isso estd fadado a causar
incerteza [...].”

Ou seja, muitas vezes os tribunais se empenham em distinguir o caso concreto do
precedente ndo exatamente porque o consideram de fato diferente, mas porque o tem como

injusto ou incorreto e o distinguishing € a Unica ferramenta apta a lhe permitir nao aplicé-lo.

% ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico, 9 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2359-2360
8 SOUZA, Marcelo Dias Alves de. Obra citada. pg 169.
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Assim, Rodrigo Casagrande de Lima Paganella conclui que:

“O poder de distinguir é importante — ndo se nega — como meio de dar flexibilidade ao sistema e de fazer

Jjustica no caso concreto. Entretanto, ndo pode ser levado ao extremo, sobretudo por assim ferir, com
uma injustica gritante, o principio da isonomia. Sem falar que o uso indiscriminado do poder de
distinguir pode levar a se duvidar, de modo geral, da real vinculagdo aos precedentes obrigatorios e,
consequentemente, levar a faléncia do sistema, o que, com certeza, nio é o desejado.

Temos, entdo, que ao analisar o caso concreto e o precedente, persuasivo ou vinculante,
verificada a distingdo, a aplicagdo do precedente deverd ser afastada. Sendo persuasivo,
porém, ainda que verificada a aplicabilidade do precedente, podera o 6rgdo jurisdicional,

através de decisao fundamentada, afastar sua aplicacao.

5.2 . Superacio da tese juridica (Overruling)

A superacao do precedente ¢ medida muito mais drastica que a aplicagdo da distingao
no caso concreto. “Através da superagdo do precedente, ele deixa de existir como fonte
vinculante.” . Isso ndo significa, porém, que a decisdo que o originou serd anulada ou
revogada, “porque o precedente na realidade é uma decisdo judicial ja transitada em
julgado, mas com a superagdo o entendimento nele consagrado deixa de ter eficacia

vinculante e até mesmo persuasiva, sendo substituido por outro.”*

Por isso, a superacdao deve ser realizada com extremo cuidado e somente quando
extremamente necessaria. Conforme relata Rodrigo Paganella, “Até o ano de 1966, a House
of Lords inglesa ndo superava ou revogava suas decisoes anteriores, seguindo de maneira
rigida a for¢a vinculante dos precedentes (binding precedent).””’ Ainda em 1966, contudo, a
corte anunciou que seus juizes poderiam ndo mais seguir seus precedentes nos casos que

assim entendessem melhor.

% PAGANELLA, Rodrigo Casagrande de. TEORIA DOS PRECEDENTES E SUMULAS VINCULANTES:
a busca de wuma disciplina dos precedentes vinculantes sumulados. Disponivel em
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014 2/rodrigo_paganella.pdf.
Acesso em 25 de novembro de 2016
% ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico, 9 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2360
" PAGANELLA, Rodrigo Casagrande de. TEORIA DOS PRECEDENTES E SUMULAS VINCULANTES:
a busca de wuma disciplina dos precedentes vinculantes sumulados. Disponivel em
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tec2/trabalhos2014 2/rodrigo _paganella.pdf.
Acesso em 25 de novembro de 2016
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Tal entendimento foi exarado em [1966] 3 ALL ER 77", fruto de entendimento

compartilhado pelo Lord Chancellor (a época Lord Gardiner) e todos os demais Law Lords:

“Suas Exceléncias consideram o uso dos precedentes como um fundamento indispensavel com base no
qual se decide o que é o Direito e sua aplica¢do ao caso individual. Ele proporciona pelo menos algum
grau de certeza sobre como os individuos podem confiar na condugdo de seus negocios, bem como uma
base para o desenvolvimento ordenado de regras legais.

Suas Exceléncias, entretanto, reconhecem que a adesdo rigida demais ao precedente pode levar a
injustica num caso particular e, também, indevidamente restringir o proprio desenvolvimento do Direito.
Eles propde, portanto, modificar a prdtica atual e, apesar de tratarem as decisdes antigas desta Casa
como normalmente obrigatorias, afastarem-se de uma decisdo prévia quando assim parecer a coisa
certa a se fazer.

Nesse sentido, eles levaram em conta o perigo de se perturbar retrospectivamente a base em que
contratos, acordos de propriedade e arranjos fiscais foram entabulados, e, também, a necessidade
especial de certeza em relagdo ao Direito Criminal.

Este anuncio ndo teve a inteng¢do de afetar o uso do precedente em outro lugar que ndo nesta Casa.”

Com efeito, a pratica de revogagao dos precedentes, mitigando a forga vinculante das
decisOes passadas (biding precedent), afigura-se como necessaria para o desenvolvimento do
Direito, na medida em que os juizes avangcam em seus entendimentos quando reveem o atual
contexto social, combatem injusticas e buscam complementar o Direito ou sanar

contradi¢des.”

Nesse sentido, Marcelo de Souza afirma que “a doutrina dos precedentes judiciais ndo
exige obediéncia cega as decisoes dos casos anteriores”. A possibilidade de revogacdo dos

precedentes ¢ denominada de overruling, que nas palavras de Walker, cuida-se de:

“A atitude de uma corte superior de estabelecer que um precedente ou decisdo anterior de uma corte
inferior, posta a seu conhecimento, era uma afirma¢do errada do Direito e ndo deve mais ser
considerada como precedente. A Supreme Court dos EUA, ha muito tempo, e a House of Lords, desde
1966, tém o poder de rejeitar suas proprias decisdes anteriores, mas no caso de outras cortes, mesmo
que uma corte superior ou de padrdo equivalente ndo pode fazer isso, no maximo, ela pode distinguir o
caso precedente. Por isso, a Court of Appeal ndo pode revogar uma decisdo anterior da Court of Appeal,
mas pode rejeitar uma decisdo anterior de um tinico juiz da High Court.””

"' Tradugdo livre de: INGLATERRA. Pratice Statement [1966] 3 ALL ER 77. 1966. Disponivel em

http://www.lawteacher.net/PDF/english-legal-system/Practice%20Statement%20[1966].pdf. Acesso em 27 de
novembro de 2016.

2 “Hoje, pode ser dito que a visdo absoluta da doutrina do binding precedente ndo é aceita em qualquer um dos
sistemas juridicos filiados a tradigdo do common law. Nos Estados Unidos, esta situagdo aparece mais patente
ainda que na Inglaterra. As cortes americanas, nas palavras de Reynolds, ‘acreditam que tém o poder de mudar
seus pensamentos, banir casos desacreditados, desgastados pelo tempo, e tecer novas decisdes na rede sem
costura que é o Direito.” SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 149

& . Do precedente judicial & sumula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006, p. 150
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Cumpre salientar o impacto do instrumento de revogacao de um precedente judicial.
Como explica Sotelo, “o overruling equivale a uma declaragdo publica, ‘coram populi’, de
que todos os casos precedentemente decididos sobre a base daquele precedente erroneo tinha
sido na realidade decididos em contrario ao que na verdade se toma como verdadeiro
direito.”™. De modo que revogar um precedente ¢ tarefa de enorme importincia e repercussio

para toda a comunidade juridica, o que exige a presenca de razdes bastantes para tanto.

Embora o procedimento para que se opere a superacdo (overruling) esteja
regulamentado, ainda que de modo relativamente raso, considerada a relevancia do tema, nos
§§ 2.° a 4.° do art. 927 do novo diploma, nada se menciona a respeito das motivacdes que

justificam a superacgdo do entendimento sumulado ou consagrado em precedente obrigatdrio.

Daniel Amorim, para nos ajudar a compreender o instituto, nos remete mais uma vez ao

texto do Projeto de lei de Novo CPC aprovado na Camara:

“Registre-se que no art. 521, § 7°, do Projeto de lei de Novo CPC aprovado na Camara havia expressa
mengdo a superagdo diante de superveniente realidade economica, politica, economica ou social ou de
revogagdo ou modificagdo de norma em que se fundou a tese do precedente. Nao obstante a inexisténcia
de tal regra no Novo Codigo, parece incontestavel que tais circunstancias autorizam a superagdo do
entendimento fixado em sumula ou precedente 290. Também parece ser tranquilo o entendimento de que
o precedente ou sumula podem ser superados diante de mudanga legislativa que com suas razoes conflite
291. Nesses casos a superveniéncia legislativa pode tornar o entendimento sem sentido ou até mesmo
ilegal, cabendo sua superagdo. Por outro lado, ndo se deve descartar a possibilidade de a superveniente
lei consagrar expressamente o entendimento fixado em precedente ou sumula, quando a lei passarad a ser
o novo referencial normativo”

Assim, para se revogar um precedente, se procede estabelecendo a possibilidade de que
a alteracdo de tese adotada em sumula ou julgamento de caso repetitivo seja precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir

para a rediscussao da tese (amici curiae).”

Reynolds resume bem esse ponto:

™ . Do precedente judicial 4 sumula vinculante. Curitiba: Jurud, 2006, p. 150

" “Afirma Melvin Eisenberg que um precedente esté em condi¢do de ser revogado quando deixa de
corresponder aos padroes de congruéncia social e consisténcia sistémica e, ao mesmo tempo, os valores que
sustentam a estabilidade — basicamente os da isonomia, da confianca justificada e da vedagdo da surpresa
injusta — mais fundamentam a sua revogagdo do que a sua preservagdo” MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 390.
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O primeiro passo, é claro, requer que o juiz determine que a regra anterior foi um erro, ou que a
sociedade mudou desde que foi anunciada, ou que a nova regra simplesmente funciona melhor. O fato de
chegar-se a conclusdo de que o estabelecimento de uma nova regra serve melhor a sociedade, embora
seja isso necessario para a decisdo de revogar um precedente, ndo é suficiente por si sO, a questdo
complexa de se revogar um precedente enseja consideragdes acerca de outros interesses sociais e acerca
da suficiéncia desses interesses para ensejar adesdo a uma decisdo ‘errada’.

O principal fator a se considerado na determinagdo de se revogar o precedente é o valor de um regime
de stare decisis, como foi discutido anteriormente. Toda a revogagdo requer que um prego seja pago.
perda de estabilidade e confianga, dano a eficiéncia do sistema, redugdo da possibilidade de previsdo.
Uma corte deve analisar estes fatores para que possa tragar um equilibrio entre perdas e ganhos a
serem obtidos com a revogagdo. Embora alguns fatores a serem considerados sejam apenas
relativamente determindveis em seus efeitos, a andlise cuidadosa pode ajudar a resolver alguns dos
problemas.35

Portanto, para a revogacdo de um precedente, sdo avaliados critérios de evolucdo dos
costumes sociais, de correcdo e compreensao do Direito, de injusticas e de uma andlise de

custo/beneficio para a estabilidade do sistema.

Esclarece, ainda, Daniel Amorim que, “a técnica de overruling ndo se confunde com o
overriding, porque nesse o tribunal apenas limita o dmbito de incidéncia de um precedente
em fungdo de superveniéncia de regra ou de principio legal. . De tal modo, no overriding o
precedente nao ¢ superado, mas apenas tem sua forca vinculante readequada a superveniente

configuragdo juridica.

Por fim, ndo ¢ pouca a doutrina que aponta a corre¢ao de erro manifesto ou grave
injustica como motivagdo suficiente para a superacdo de sumula ou precedente, ou seja, a
superacao de precedente manifestamente equivocado. Daniel Amorim assevera que “nesse
caso os tribunais devam ter redobrado cuidado porque o erro deve ser manifesto, e ndo
derivado de uma nova interpretagdo que, por exemplo, uma nova composi¢do do colegiado

venha a ter da mesma matéria.””’

Como o processo de superagdo do precedente ¢, por natureza, longo e demorado, ¢é
possivel que o tribunal adote a técnica conhecida no direito norte-americano como signaling,
sinalizando aos jurisdicionados que, a respeito de determinado precedente, podera modificar
seu entendimento. O signaling, porém, ndo vincula o tribunal, apenas demonstrando uma

possibilidade de futura superagdo, que podera nem vir a ocorrer.

76 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume tnico, 9 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2360
77 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico, 9 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2361
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Essa pratica ¢ de extrema importancia para a manutencdo da seguranca juridica, pois
evita, de certa forma, eventual surpresa com uma repentina superagdo. A partir da adogao
dessa técnica os tribunais inferiores também passam a ter fundamento mais seguro para se

valerem do antecipatory overruling:

“Considerando-se que somente os tribunais dos quais emana a eficdacia vinculante tém competéncia para
superar o entendimento fixado em sumulas com eficdcia vinculante e precedentes obrigatorios, cria-se a
possibilidade de os orgdos hierarquicamente inferiores se valerem do chamado antecipatory overruling,
sempre que o tribunal do qual emana a eficacia vinculante sinalizar em seus julgamentos a possibilidade
de alteragdo do entendimento. Note-se, ndo é necessaria a adogdo da técnica do signaling para a adog¢do
do antecipatory overruling, porque mesmo que ndo haja uma sinalizagdo expressa do tribunal superior é
possivel aos orgdos hierarquicamente inferiores se anteciparem a tal superag¢do se notarem dos
Jjulgamentos do tribunal superior uma sinalizacdo nesse sentido.”’

Verifica-se, entdo, que muitos s3o os mecanismos capazes de assegura a boa utilizagao
do sistema de precedentes, que pode vir a ser extremamente benéfico ao ordenamento
juridico. Resta saber, contudo, se a cultura brasileira sera capaz de absorver tais mecanismos

sem desvirtua-los.

6 — O IMPACTO DOS PRECEDENTES VINCULANTES NA SEGURANCA
JURIDICA

Principal fundamento deontologico para a adocdo de um sistema de precedentes
vinculantes, a seguranga juridica pode ser vista como principio juridico ou como um valor.

Nesse sentido, preleciona Humberto Avila:

“A seguranca juridica pode, da mesma forma, denotar uma asser¢do sobre um estado desejavel, isto é,
de um estado que seja qualificado como digno de ser buscado, por razoes sociais, culturais ou
econémicas, porém ndo especificamente por uma imposi¢do normativa. Desse modo, o uso da
expressdo ‘seguranca juridica’ denota juizo axiologico concernente aquilo que se julga bom existir de
acordo com determinado sistema de valores. A frase ‘um ordenamento previsivel é muito melhor para
o desenvolvimento econdmico que um imprevisivel’ denota que a seguranca juridica é um valor
substancial da vida humana””

78 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico, 9 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 2362-2363.
 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3 ed. Re., atual. E AMPL. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
pp- 122-123.
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Importante ressaltar, porém, que a compreensdao do significado de seguranc¢a juridica
encontra diferencas historicas quando analisadas sob a otica das escolas de Civil Law e de

Common Law.

No Common Law, onde vigora a doutrina do stare decisis®, ou for¢a vinculante dos
precedentes, a seguranca juridica reside na preservagdo das rationes decidendi® dos casos
anteriores, vez que, a luz desse sistema, de nada adianta a lei se ndo se sabe o que esperar dos

juizes.

Por outro lado, a tradi¢do da Civi/ Law, com sua origem nas leis escritas, refor¢ada pela
Revolucdo Francesa, que concebeu a lei escrita como expressio da vontade da Nacdo,

mantém a seguranca juridica atrelada ao cumprimento do direito legislado.

Assim, a0 menos em teoria, no Civil Law, a previsibilidade do direito reside no
conhecimento do direito legislado. J& no Common Law, a ideia de previsibilidade e certeza do

direito guarda liame com o conhecimento das decisdes do Poder Judiciario.

Em ambos os sistemas, porém, ¢ certo que o ordenamento juridico deve definir
situacdes e gerar clima de confianga e tranquilidade nas pessoas e grupos quanto a seus
direitos, deveres e obrigacdes, seja para exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para
poderem prever consequéncias do descumprimento préprio ou alheio. Caso contrario, ndo €

possivel promover a segurancga juridica.

Para Luiz Guilherme Marinoni®, a seguranc¢a juridica ¢ indispensavel e essencial ao
estado democratico de direito. Ao seu ver, para possibilitar um convivio social em
conformidade com a ordem juridica, o Estado precisa que essa ordem seja capaz de

demonstrar aos individuos as consequéncias juridicas de seus atos. O individuo precisa ter

% Registre-se que o stare decisis ¢ fruto da tradigdo do Common Law. Nio h4 previsdo legal escrita desta regra
nem mesmo na Constitui¢do dos Estados Unidos. (STRECK, Lenio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro:
Eficacia, poder e func¢ao. 2 Ed. Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 1998. p. 233.)
81 A doutrina de Candido Rangel Dinamarco assinala que a eficdcia vinculante das holdings (sindnimo de ratio
decidendi), no ambito do Common Law, propicia a quadrupla vantagem expressa nos termos igualdade-
seguranca-economia-respeitabilidade (DINAMARCO, Candido Rangel. Decisdes vinculantes, In: Revista de
Direito Processual,ano 25, n° 100, 2000. p. 169.)
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo, Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. P.
121.
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certeza do que ¢ a ordem juridica e confianga de que esta serd respeitada e aplicada, para

entdo conformar sua conduta.

Atualmente, porém, o que se v€ nos paises adeptos do Civil Law, especialmente no
Brasil, ¢ um desgaste cada vez maior da nogdo de seguranga juridica apoiada exclusivamente

nos textos legais.

Alguns fatores foram determinantes para esse desgaste: a profusdo de leis; a
disseminagdo do uso de conceitos indeterminados nos dispositivos legais, essenciais para
acompanhar as constantes mudangas sociais; a for¢a normativa dos principios; e, finalmente,

uma sociedade que demanda muitas causas repetitivas.

Todas essas circunstancias, aliadas a um sistema que nao previa a vinculagdo do
judicidrio aos precedentes, culminou em uma aplicagdo disforme do direito pelo Poder
Judiciario, formando uma jurisprudéncia controversa, confusa, que nao raramente deu a casos
idénticos solugdes opostas, afastando dos jurisdicionados a previsibilidade e a confianca que o

sistema juridico deve promover.

Desta forma, a manutencdo de um sistema juridico que tolera a ndo observancia dos
precedentes judiciais favoreceria a instauragdo de um cenério de inseguranca juridica, vez que

desinforma a sociedade em relagdo ao que ¢ certo ou errado para o direito.

6.1 Os beneficios dos precedentes vinculantes a seguranca juridica

O sistema de precedentes vinculantes se mostra, a0 menos em um primeiro momento,
aliado da seguranca juridica, pois geraria maior previsibilidade das respostas oferecidas pelo
judiciario e, por conseguinte, ajudaria na constru¢do de um ambiente melhor e mais seguro

para a sociedade, fortalecendo a ja desgastada seguranca juridica.

Teresa Wambier destaca que o respeito aos precedentes contribui para a previsibilidade

do sistema juridico como um todo:

“Saber as regras do jogo antes do inicio da partida significa que: ‘pessoas ndo devem ser tratadas como
animais, que descobrem que algo é proibido quando o bastdo alcanca seu nariz’.
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O que é isso se ndo a predictability? O sistema deve fornecer elementos para que se tenha
previsibilidade e para que se possa nele confiar. Os ingleses e anglo-saxoes em geral adquirem essa
previsibilidade pelo respeito aos precedentes ™

Para Luiz Guilherme Marinoni, a previsibilidade reside no conhecimento dos
precedentes, vez que as leis - além de impossiveis de serem conhecidas em sua integralidade,
dado a enorme quantidade de dispositivos legais existentes — sdo dispensaveis, valendo em

verdade a interpretacdo que lhes ¢ dada:

“A verdade ¢ que o pleno conhecimento do direito legislado ndo apenas é impossivel, mas igualmente
dispensavel para a previsibilidade e para a tutela da seguranga. Sublinhe-se que o common law, que
certamente confere maior seguranca juridica do que o civil law, ndo relaciona a previsibilidade com o
conhecimento das leis, mas sim com previsibilidade das decisoes do Poder Judiciario. O advogado de
common law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque pode se valer dos precedentes, ao
contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado a advertir o seu cliente que determinada lei pode
— conforme o juiz sorteado para analisar o caso — ser interpretada em seu favor ou ndo. A logica desta
tradi¢do ndo apenas é inversa, e assim faz surgir a nitida impressdo de que o direito do civil law ndo é
tdo certo quanto o direito do common law, como milita e se volta contra o proprio sistema, na medida em
que estimula a propositura de agées, o aumento da litigiosidade, o acumulo de trabalho e o
aprofundamento da lentiddo do Poder Judicidrio ™™

Insta destacar, nesse momento, que o conceito de previsibilidade que aqui se pretende
imprimir ndo ¢ de previsdo absoluta, exata, mas uma nog¢ao razoavel, apoiada nos precedentes
judiciais, que permita ao cidaddo saber o que pode ou nio fazer. Segundo Humberto Avila, a
vinculagdo aos precedentes funciona como fator de calculabilidade do direito, aumentando a

previsibilidade da atuagdo do Poder Judiciario®.

Assim sendo, o fortalecimento dos precedentes, materializado especialmente na
insercao dos precedentes vinculantes ao ordenamento juridico, se mostra, prima face, capaz
de fortalecer a seguranga juridica, pois favorece a criagdo de um quadro de previsibilidade,
que permitiria aos individuos agirem sabendo melhor o amparo que lhes d4 o ordenamento

juridico.

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes ¢ Evolugio no Direito. (Coord.). Direito Jurisprudencial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 33.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo, Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. pp.
125 - 126.
$5 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3 ed. Re., atual. E AMPL. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
635.
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6.1.2 - A reducdo das demandas judiciais frente ao sistema de
precedentes vinculantes

Uma das consequéncias nocivas causada pelas constantes decisdes antagonicas
proferidas por juizes e tribunais acerca de uma mesma matéria, ¢ o excesso de demandas e

recursos.

Tal fendmeno esta diretamente relacionado a inseguranca juridica gerada pela falta de
uniformidade das decisdes exaradas pelos tribunais. A experiéncia brasileira mostra que
quanto menor o respeito aos precedentes jurisprudenciais, maior o volume de postulagdes ao

judiciario, seja pela via dos recursos, ou mesmo pelo ajuizamento de ag¢des.*

Patricia Fonseca € categorica ao descrever esse quadro:

“E natural e previsivel que decisées conflitantes acerca de casos substancialmente iguais funcionem
como incentivo aos jurisdicionados para que recorram de decisoes ou ajuizem demandas. Ndo sendo
possivel prever em que sentido serd a decisdo acerca de determinada demanda, ja que sdo proferidos
julgados em todas a diregées, cada instdncia torna-se uma nova possibilidade de se obter uma resposta
favoravel, o que multiplica o numero de recursos.

Causa espanto a total falta de apego aos precedente. Nos surpreendemos a cada ‘“virada” de
Jjurisprudéncia, até porque tal conduta é observada ndo apenas no ambito da 1°instancia em relag¢do aos
precedentes da 2° instincia ou dos tribunais superiores, mas também dentro dos préprios tribunais. E
comum que no ambito do Superior Tribunal de Justica encontremos matérias cujo posicionamento
diverge radicalmente de uma turma para outra. Ou ainda, no ambito do Supremo Tribunal Federal, nos
depararmos com uma decisdo em sentido diametralmente oposto ao vinha sendo decido acerca de
determinada questdo ao longo de anos, sem que haja qualquer técnica aplicada a esta mudanca.”’

O judiciario acaba, entdo, diante dessa instabilidade, por assumir contornos proprios de
uma loteria, onde o sucesso de uma demanda se resume a uma questdo de sorte ou azar, a
depender do 6rgdo que a julgara. Ou seja, “se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida
a determinado juiz, que tenha entendimento favordvel da matéria juridica envolvida, obtém a

tutela jurisdicional, caso contrdrio, a decisdo néo lhe reconhece o direito pleiteado

Nesse sentido, veja-se o posicionamento de Evaristo Aragao:

% SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a importincia e os riscos que hoje sofre a criatividade jurisprudencial.
Revista de Processo. Sdo Paulo. n. 181, p. 43. Marco. 2010
8 FONSECA, Patricia Andrade da. A valoriza¢io do precedente judicial no novo Cédigo de Processo Civil.
2014. 27 f. Artigo Cientifico (P6s Graduagdo Lato Senso) - Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014.
8 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, vol. 231, p. 108-128
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“E um circulo vicioso: a desateng¢do ao posicionamento do sistema, encorajando o jurisdicionado a
buscar a tutela almejada até a ultima manifestagdo possivel do judiciario, acaba gerando ndo apenas
mais volume de demandas, mas mais julgamentos dispares, o quais, por sua vez, encorajardo, mais
ainda, essa postura de resisténcia ao entendimento ja fixado pelo sistema, renovando as expectativas
daqueles que contra ela reagem e assim por diante.”™

Por outro lado, um ordenamento juridico capaz de oferecer ao jurisdicionado
ferramentas suficientes para que possa prever, com certa precisdo, como se posicionara diante

de uma demanda, evita a proposicao de novas agdes, sobretudo as repetitivas.

Como doutrina Frederick Schauer, a subordina¢do aos precedentes acarreta uma
padronizagcdo e uma estabilidade de decisdes, € um consequente aumento da consisténcia
interna do sistema jurisdicional. Isso possibilita ao jurisdicionado prever com maior certeza
como ira se posicionar a respeito de determinada tese, o que acaba por evitar a apresentacao
de demandas que ndo se coadunem com o posicionamento consagrado, reduzindo o numero

de recursos e demandas repetitivas®.

6.2 - Perigos da vinculac¢iao aos precedentes

Apesar dos beneficios que poderdo ser trazidos, ¢ preciso cuidado para que nao se
confunda a seguranca juridica com uma simples uniformizacdo e estabilizagdo dos
entendimentos judiciais. Para que a seguranga juridica seja respeitada — e reforcada — ¢
necessario que seja assegurada a possibilidade de revisdo, distingdo e superacdo dos
precedentes judiciais, condicionadas, porém, a satisfacdo do Onus da argumentacdo e a

observancia dos deveres de estabilidade, integridade e coeréncia.

Nesse sentido, confira-se o posicionamento de Vinicius Gongalves Almeida:

“O principio da isonomia, que induz ao tratamento igual aos casos idénticos, justifica
a vinculagdo dos precedentes judiciais. Justamente por isso é tdo importante que a
decisao judicial leve em conta a decisdo pretérita sobre fatos similares, sem que se
retire do julgador o encargo de argumentar pela prevaléncia dos fundamentos
anteriores ou pelo seu afastamento, desde que respeitado o rigor da motivagdo das

decisoes (arts. 93, IX, CF, 489, § 1.°, Ve VI, 926, § 2.°, 927, §§ 1.°, 2.°, 3. e 4.°).

¥ SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a importincia e os riscos que hoje sofre a criatividade jurisprudencial.
Revista de Processo. Sao Paulo. n. 181, p. 43. Marco. 2010
% SCHAUER, Frederick. Precedente. In DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR.,
Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes. Cole¢io Grandes Temas do Novo CPC, vol.
3. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 49-86
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A vinculag¢do dos precedentes somente se legitima quando as conclusoes sobre fatos
pretéritos podem ser colocadas a prova constantemente, ante os casos sucessivos, para
que sejam confirmados ou retificados com coeréncia e respeito a tradi¢do juridica.
Nesses termos, rejeitar a aplica¢do de um precedente judicial diante da constata¢do da
auséncia de semelhanca entre o caso posterior e o que esta sob julgamento ndo
desrespeita a tradi¢do juridica, nem deslegitima o sistema de precedentes vinculantes,
mas assegura a possibilidade da necessaria e permanente aderéncia da jurisprudéncia
a realidade dindamica e em constante evolucdo. ™

E visivel, porém, que o legislador, ao introduzir a sistematica dos precedentes em nosso

ordenamento juridico, apenas importou a ideia central do common law e transportou-a para o

direito brasileiro, sem atentar, contudo, para as peculiaridades da nossa cultura:

“Duas posturas sdo costumeiras no Brasil ao se usar os julgados dos tribunais como fundamento para as
decisoes:

a) a de se repetir mecanicamente ementas e enunciados de sumulas (descontextualizados dos
fundamentos determinantes), como bases primordiais para as decisoes, seguindo uma racionalidade
propria da aplicagcdo das leis, encarando esses trechos dos julgados como “comandos” gerais e
abstratos, ou

b) de se julgar desprezando as decisdes anteriormente proferidas, como se pudesse analisar novos casos

a partir de um marco zero interpretativo, num e noutro caso o juiz discricionariamente despreza os
Jjulgados, a doutrina e o préprio caso que estd julgando” *’

Tais posturas constituem os Obices a confluéncia do sistema de precedentes com a

nossa sistematica processual, traduzidos em dois principais problemas na aplicagdo e na

formagdo dos precedentes, que influem diretamente na eficdcia, na seguranca juridica, na

previsibilidade e na integridade de nosso direito.

O primeiro problema ¢ a pratica do “ementismo”, visto que as ementas, meros

instrumento de indexacdo das decisdes dos tribunais para registro e pesquisa, passaram a

servir de fundamentagdo nas peticdes brasileiras e, consequentemente, de base para as

decisoes judiciais.

O “ementismo” consiste na pratica de citar a jurisprudéncia através apenas da ementa,

sem qualquer meng¢do aos fundamentos que a materializaram.

91

ALMEIDA, Vincius Gongalves; CAMBI, Eduardo. Seguranc¢a juridica e isonomia como vetores

argumentativos para a aplicacao dos precedentes judiciais. Revista de Processo Civil, v.41, n. 260, out. 2016

%2 ALMEIDA, Vincius Gongalves; CAMBI, Eduardo. Seguran¢a juridica e isonomia como vetores
argumentativos para a aplicacio dos precedentes judiciais. Revista de Processo Civil, v.41, n. 260, out. 2016
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Ocorre que, redigidas com expressoes de maior grau de abstracdo e generalizagdo, vao

além do papel de precedentes, exercendo uma fung¢ao tipicamente de lei.

“Ora, a automatizagdo das ementas e a sua utilizagdo para fundamentar as decisées, como se
precedentes fossem, desconectando-as dos casos que lhes deram origem (paradigma), e aplicando-as de
maneira genérica e abstrata, conduzem a uma deficiente fundamentag¢do das decisées, a perda de
integridade dentro do sistema juridico e a uma violagdo fiontal ao sistema dos precedentes.”

Ao lado do uso quase esquizofrénico das ementas, segue o mesmo caminho a utilizagao
de enunciados de sumulas, sem a preocupagdo de que os enunciados sdo meramente textos
que extraem a suma (o principal) da jurisprudéncia de um tribunal a fim de facilitar a
aplicagdo de certo entendimento e que necessariamente necessitam de interpretacdo e de

conexao aos casos que lhe deram origem.

“Essa sistematica de aplicagdo das sumulas como regra, de maneira geral e abstrata, acaba por
desconecta-las dos casos que lhe deram origem e dos fundamentos determinantes de cada decisdo,
desvirtuando-se o sistema dos precedentes, ao evitar a andlise casuistica dos fatos e direitos envolvidos
entre demandas, ao engessar a atividade juridica, por auséncia de mecanismos de supera¢do e distingdo,
bem como ao gerar um fechamento argumentativo, posto que a sumula, aplicada abstratamente e de
forma genérica, evita distingées e interpretacdes diversas, ndo servindo como um principium
argumentativo, tal como os precedentes que lhe deram origem, mas como um ponto final na discusséo.

Outro problema grave, segundo Samuel Cota e Alexandre Bahia, “esta relacionado a
replicagdo em massa e mecanizada de julgados, se privilegiando uma eficiéncia quantitativa
através do estabelecimento de padroes decisorios (teses juridicas), especialmente para a
busca de resolugdo das questoes envolvendo a litigiosidade repetitiva™. Os autores citam
como exemplo a técnica de julgamento por amostragem (pingamento) mediante o incidente de
julgamento de recursos especiais repetitivos e repercussdo geral pelos Tribunais Superiores

brasileiros.

Ressaltam ainda os autores que o novo Codigo de Processo Civil delineia um
“microssistema de litigiosidade repetitiva, expandindo as técnicas de resolu¢do em massa de

demandas, com a implementacdo do IRDR (Incidente de Resolu¢do de Demandas

% MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. Quem vé ementa, ndo vé precedente: ementismo e
precedentes judiciais no projeto do CPC. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro et al (orgs.). Direito
jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. vol. II.
% COTA, Samuel Paiva; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. O modelo constitucional de
processo e suas benesses: a reconstrucio da teoria dos precedentes no direito brasileiro vs. a compressio
equivocada do seu uso no Brasil. In: Revista de Processo, vol. 260, outubro de 2016.
9 . Ibidem
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Repetitivas) e uma tentativa de aperfeicoamento dogmatico (arts. 976 a 987 e 1.036 a 1.041
do CPC/2015)""

Parece haver em nossa cultura um pressuposto, certamente equivocado, de que mediante
o julgamento de um tnico caso, partindo-se de um marco zero interpretativo, sem qualquer
preocupacdo com a histéria institucional dos nossos tribunais € sem um contraditdrio
dindmico e a efetiva participacdo dos interessados, por meio, por exemplo, da técnica da
causa-piloto, o Tribunal Superior formaria um precedente (um padrdo decisorio) que deveria
ser replicado para todos os casos “idénticos”, sem realizar-se qualquer analise comparativa

entre o caso presente € o futuro, apenas replicando-se uma tese juridica.”

A nossa doutrina ha muito alardeia os problemas dessa maneira peculiar de formacao e

aplicagdo dos precedentes, vejamos:

O suposto estd na possibilidade de se estabelecer standards interpretativos a partir do julgamento de
alguns casos, onde um tribunal superior, diante da multiplicidade de casos, os julgaria abstraindo-se de
suas especificidades e tomando-lhes apenas a “tese” subjacente. Definida a tese, todos os demais casos
serdo julgados com base no que foi predeterminado; para isso, as especificidades desses novos casos
também serdo desconsideradas para que se concentre apenas na tese que lhes torna idénticos aos
anteriores. Pior ainda quando a defini¢do da ‘“tese” ndo se deu a partir da consolida¢do de
entendimento a partir de vdrios casos, mas sim a partir de um unico caso, fenomeno conhecido como
“jurisprudéncia defensiva” (...).”"

Para corrigir esses problemas, assume a doutrina o papel fundamental de difundir os
mecanismos (técnicas) de superagdo e distingdo, anteriormente retratado, a fim de evitar o
engessamento do direito e garantir a dinamicidade do sistema dos precedentes, possibilitando-
se divergéncias, reinterpretacdes e modificagdes de entendimento, adequando a realidade

juridica a realidade social.

Esses problemas, caso nao corrigidos, acarretardo na falta de integridade horizontal e
vertical, no desprezo da historia institucional e na desconstru¢do de toda uma cadeia de

decisdes e discussdes doutrinarias, devido a discricionariedade dos magistrados que optam

% . Ibidem
% BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle. Formacio e aplicagio do direito jurisprudencial: alguns dilemas. Revista
TST. vol. 79. n. 2. Brasilia, abr.-jun./2013.
% LADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre. O precedente judicial em paralelo a simula vinculante: pela
(re) introducdo da faticidade ao mundo juridico. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro et al (orgs.). Direito
jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. vol. II.
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por um marco zero interpretativo, fazendo com que necessitemos de uma formulagdo mais

robusta da teoria dos precedentes judiciais.

Os padroes decisorios ndo podem empobrecer o discurso juridico, nem tampouco serem
formados sem o prévio dissenso argumentativo ¢ um contraditério dinamico, que impde ao
seu prolator buscar o esgotamento dos argumentos potencialmente aplicaveis a espécie. Acaso
isso ndo seja respeitado, a introdugcdo do sistema de precedentes vinculantes tornar-se-a

desastrosa.

7 — CONCLUSAO

“Nos, juristas, devemos nos livrar do paradigma do Estado Liberal em que a lei é a fonte unica de razdao
dentro do sistema juridico. O nosso paradigma atual é o do Estado Democratico Constitucional e a lei,
assim como qualquer outro ato normativo, deve ser interpretada a partir da Constituicdo Federal de
1988.

Olha-se aqui pela janela, para o futuro do direito; e ndo pelo retrovisor, para aquilo que vivemos até
hoje. A nova lei processual podera significar uma importante mudanga cultural. Cabe aos juristas e aos
tribunais assumir o compromisso interpretativo e garantir a sua operabilidade. ™

As palavras de Hermes Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos Pereira ddo o contorno
exato deste trabalho. Analisados aqui, sem se prender a qualquer escola ou corrente
doutrinaria, os impactos possiveis de um sistema de precedente, resta claro que seu futuro, se

benéfico ou nao, dependera do modo como os operadores do direito lidardo com o advento.

Inicialmente, cabe asseverar que a reformulacdo de uma teoria dos precedentes para o

direito brasileiro perpassa, impreterivelmente, por uma mudanga cultural no sistema juridico

% ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario nio legisla no
modelo de precedentes do cédigo de processo civil de 2015? Sao Paulo: Revista de Processo, 2016 vol. 257.
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patrio e dos aplicadores do direito, uma vez que a convergéncia entre common law ¢ civil law
e o desenvolvimento de um processo constitucional democratico trazem implicagdes sérias
para a aplicagdo e formagdo dos precedentes e modificam toda a nossa concepgao, distorcida,

de uma teoria dos precedentes.

A reconstrucao da teoria dos precedentes para o direito brasileiro impde uma ruptura
com o modo que se utilizavam os precedentes no Brasil até entdo. Para isso, ¢ necessaria a
compreensdo e aplicacdo de quatro pontos essenciais, capazes de conduzir, em conjunto e
progressivamente, a sistematiza¢ao da aplicagdo e formacao dos precedentes, a integridade do

direito, a previsibilidade, a seguranca juridica e a eficiéncia.

O primeiro ponto ¢ a garantia da integridade do direito, tal como determinado no caput
do art. 926 do CPC/2015. Exemplificada pela teoria de Dworkin do romance em cadeia'®, o
alcance da integridade perpassa pela compreensdao de que o direito ¢ uma pratica juridico-

social interpretativa-construtiva.

O segundo ponto perpassa pela aplicagdo da técnica da analogia do common law ao
direito brasileiro no momento de aplicagdo e formacdo dos precedentes, através do uso da
técnica do distinguishing. E necessario, para o sucesso dos precedentes vinculantes, que essa
técnica seja corretamente aplicada, assegurando o tratamento igualitdrio e democratico aos

sujeitos processuais, e favorecendo a criagdo de uma jurisprudéncia linear.

Nesse momento de caos na aplicagdo dos precedentes, a linearidade argumentativa e a
criagdo de padrdes decisérios, ndo entendidos aqui como teses juridicas pincadas do
julgamento de um caso concreto ou a aplicagdo mecanica de ementas e simula (desconexas

dos seus casos de origem), mas sim como a interpretagdo de determinado Tribunal acerca de

190 “Cada juiz, entdo, é como 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 escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma
demanda descobrira, se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos plausivelmente similares,
decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas
diferentes, em periodos nos quais o processo e as convengoes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisoes, estruturadas, convengoes e praticas sdo a historia; é seu trabalho continuar essa historia no
futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade
de levar adiante a incumbéncia que tem em mdos e ndo partir em alguma nova dire¢do.” DWORKIN, Ronald.
O Império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

55



certa tematica, tém o condao ndo s6 de estabilizacdo decisoéria, mas também de representar um

principium argumentativo para casos futuros, garantindo a possibilidade de reinterpretacao do

sistema, vejamos:

Os acorddos, agora mais do que nunca, devem possuir uma linearidade argumentativa para que
realmente possam ser percebidos como verdadeiros modelos (padrées) decisorios (standards) que
gerariam estabilidade decisoria, seguranga juridica, prote¢do da confianga e previsibilidade. De sua
leitura devemos extrair um quadro de andlise panoramica da tematica, a permitir que em casos futuros
possamos extrair uma “radiografia argumentativa” daquele momento decisorio e, com isso, tomar o
caso presente para, decidindo-o, contribuir com a construgdo do edificio normativo — como mencionado

por Dworkin a respeito da “interpretagdo construtiva”.'"!

A necessidade de garantir um equilibrio entre a estabilizacdo deciséria (seguranga

r

juridica) e a reinterpretacao do sistema € o terceiro ponto de reconstru¢cdo da teoria dos

precedentes.

“Ora, um magistrado ao aplicar o direito ao caso concreto ndo pode de forma alguma se basear em suas

premissas particulares, ignorando a historia institucional dos Tribunais e os precedentes ja formados,
sob pena de incutir em violagdo do dever de estabilizag¢do decisoria, salvo quando este se vé diante de
um caso de aplicagdo das técnicas do overruling e do distinguishing. No entanto, mesmo ai, serd dele o
onus de enfrentar o precedente e mostrar, com os dados do caso concreto e da releitura feita do
ordenamento, que ha particularidades que exigem a “distingdo” ou que o precedente por ele criado
(uma vez que apenas o Tribunal que cria o precedente deve supera-lo) estd equivocado. Num e noutro
caso terd o julgador um énus maior em ndo seguir o precedente do que em reafirma-lo. '

A teoria de aplicacdo dos precedentes, assim, garantird a seguranca juridica ao

jurisdicionado, pois casos “idénticos” “serdo decididos de forma igual, se aplicando os

mesmos fundamentos de direito, o padrdo decisorio, mas ao mesmo tempo evita o

empobrecimento juridico argumentativo, permitindo rupturas e dissensos devidamente

fundamentados.

22103

O quarto ponto, ¢ a necessdria superacdo da utilizagdo de uma no¢do quantitativa para

definir a sistematica dos precedentes, que pretende atribuir a estes o dever de garantir

celeridade processual e evitar o abalroamento do judiciario.

Essa premissa ¢ de longe equivocada, uma vez que:

19 THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. vol. II.

12 COTA, Samuel Paiva; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. O modelo constitucional de
processo e suas benesses: a reconstrucio da teoria dos precedentes no direito brasileiro vs. a compressio
equivocada do seu uso no Brasil. In: Revista de Processo, vol. 260, outubro de 2016.

103

. Ibidem
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“a partir do julgamento de um tnico caso, sem garantir aos interessados o contraditorio dindmico
necessario e mediante técnicas de padronizacdo decisoria que tendem a ser expandidas, se formaria um
julgado, replicado como uma regra (tese juridica) aos casos “idénticos”, resolvendo-os de modo
completamente equivocado. "

Embora seja indiscutivel que o sistema de precedentes facilita sobremaneira o
julgamento de demandas repetitivas e tende a corroborar com o principio da igualdade formal,
deve-se buscar uma eficiéncia qualitativa para posteriormente atingir uma eficiéncia
quantitativa, “sendo somente possivel atingir esse ideal ao garantir ao sistema um processo
dialogico e comparticipativo, com fincas a garantir uma fundamentag¢do adequada, um

contraditério dindmico e a ideia de principium argumentativo™®

O sucesso do sistema de precedentes vinculantes, depende entdo, desses quatro pontos,
que passam, todos, pela figura do aplicador do direito, pois o direito ¢ artificial e todas as leis,

escritas ou ndo, precisam de interpretagdo do homem.

O novo Cdédigo de Processo Civil reformula, por sua vez, a técnica e as exigéncias de
formulagdo dos acérdaos dos tribunais, compatibilizando-as com a pratica da fun¢do de atuar
como fonte de direito. E da boa compreensdo desse papel institucional, assim como da fiel
observancia dos preceitos que a regem, que depende o éxito dessa inovadora e relevantissima

programacao normativa processual.

104 . Ibidem
105 . Ibidem
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