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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do instituto dos precedentes judiciais
promovido pelo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), que determinou a
obrigatoriedade de observancia a determinados pronunciamentos judiciais. Através de uma
pesquisa bibliogréfica, buscou-se apresentar as interpretacdes doutrinérias acerca do novo
Caodigo de Processo Civil, com foco nos precedentes judiciais dotados de forca vinculante e,
em especial, a associagdo com a ratio decidendi. Verificou-se que, na tentativa de promover a
uniformizacdo da jurisprudéncia a nivel nacional, a aplicacdo dos precedentes ocasiona 0
cerceamento ao exercicio do contraditorio e ao tratamento isondmico, principalmente pela
auséncia de familiaridade dos juristas brasileiros com a utilizacdo de mecanismos tradicionais
do Common Law. Por fim, defendeu-se uma mudancga na atuacdo do Poder Judiciario para
harmonizar 0s novos preceitos, bem como a imperiosidade de uma aprofundada analise do
caso concreto pelos tribunais, para que seja extraida a ratio decidendi e justificada a aplicacdo
do precedente.

Palavras-chave: Cadigo de Processo Civil; Common Law; Ratio decidendi; Precedentes; Civil
Law.



ABSTRACT

The present work intends to analyze the institute of Legal Precedents, promoted by the Civil
Procedure Code (Law n° 13.105/2015), which determined the obligation to obey certain legal
pronouncements. Through bibliographical research, intended to present the doctrinal
interpretations regarding the New Civil Procedure Code, focused on the Biding Precedents,
particularly the association with the ratio decidendi. It was found that, in the attempt to
promote the uniformity of the jurisprudence on a national level, the enforcement of the
precedents causes the retrenchment of the contradictory and the isonomic treatment, mostly
by the absence of familiarity of the brazilian jurists with the use of traditional Common Law
mechanisms. Lastly, a change in the actions of the Judiciary was defended, to harmonize the
new precepts, as well as the imperative of an in-depth analysis of the specific case by the
courts, so that the ratio decidendi can be extracted e the use of the precedent is justified.

Key-words: Civil Procedure Code; Common Law; Ratio decidendi; Precedents; Civil Law.
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INTRODUCAO

O direito tem origem nas suas fontes, que podem ser classificadas como materiais — de
onde surge o direito — ou formais — como se aplica o direito. As classificacfes dessas fontes
como hoje conhecemos sofreram alteracfes evolutivas e datam desde os primérdios da
civilizacdo humana. Em suma, no periodo da pré-histéria deu-se origem aos costumes, que
passavam de geracdo em geracdo e constituiam regras a serem seguidas pelo povo de

determinada tribo, de modo que cada tribo possuia 0s seus proprios costumes.

Com o advento da agricultura, fez-se necesséaria a determinacdo de um local para
estadia prolongada dos povos que antes eram caracterizados como némades —tribo ou etnia
que n&o se fixa em lugares e vive mudando'- e, a partir de entdo, constituiram-se as cidades.
Diante disso, tornou-se mais complexo ordenar a vida civil e determinar regras que fossem
obedecidas por grupos mais numerosos de individuos. Desse modo, foram surgindo as
diferentes fontes de direito, quais sejam as leis, as jurisprudéncias, os principios e afins.

Em suma, apds o surgimento das cidades e a evolucdo da civilizacdo humana,
sobrevieram o0s sistemas legais, que constituem conjuntos de normas juridicas
interdependentes. Os dois maiores sistemas legais hoje conhecidos s&o o Common Law — lei

comum - e o Civil Law — lei civil.

A diferenca primordial entre esses dois sistemas esta na fonte primaria do direito em
cada um deles. Isto é, enquanto o Common Law baseia-se, principalmente, nos costumes e

jurisprudéncia; o Civil Law encontra fundamento principal na lei codificada.

Contudo, a globalizacdo expoente derivada dos recentes e constantes avancos
tecnoldgicos acarretaram a complexidade expressiva das relagdes humanas, possibilitando — e,
praticamente, impondo — a reinvengdo dos sistemas legais tradicionais, por meio da

importacdo de institutos legais uns dos outros, de modo a miscigena-los.

O direito brasileiro adota o Civil Law como sistema legal desde o periodo colonial,

1 NOMADE. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Rio de Janeiro: 7Graus, 2009-2024. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/nomade-2/. Acesso em: 13/03/2024.



https://www.dicio.com.br/nomade-2/
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porém, diante da evolucdo social expoente, considerou-se necessaria a adogdo mais recorrente
de fontes secundérias de direito, com o intuito de complementar a lei codificada — sua fonte
primaria. O Novo Cadigo de Processo Civil, instituido pela Lei 13.105/2015, em vigor desde

o dia 18/03/2016, atribuiu relevancia expressa aos precedentes como fonte do direito.

Inquestionavel a relevancia conferida ao precedente pelo legislador, surge o
questionamento acerca do modo como foi importado e como seus institutos serdo aplicados
por juristas que, historica e culturalmente pautam-se na lei codificada e, portanto, ndo estdo
habituados a utilizacdo dos precedentes como fonte do direito. Questiona-se, ainda, se é
possivel falar em precedentes no Brasil, eis que a importacdo desse instituto foi personalizada

a realidade sociocultural e, por 6bvio, juridica, do nosso pais.

Diante disso, 0 objetivo do presente trabalho é explorar a importacdo de institutos
tipicos do Common Law que qualificam o precedente como compulsério — em especial, a

ratio decidendi.

Por fim, diante das dificuldades apresentadas, propfe-se a institucionalizacdo de
mecanismos capazes de uniformizar o entendimento acerca do que configura precedente no
ordenamento juridico brasileiro e como identificar os seus elementos imperiosos. Desse
modo, seria utilizada a fonte primaria do direito para definir o que configura a fonte

secundaria e, em especial, o precedente.
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1. ASFONTES DO DIREITO E O COMMON LAW

1.1. ConsideracOes gerais acerca das fontes de direito

As fontes sdo institutos de extrema relevancia no estudo da ciéncia do direito e
pretendem atribuir a ele caracteristicas capazes de identifica-lo. E o modo de indicar quais sdo
os instrumentos dotados de autoridade o bastante para expressar o direito em carater primario

ou secundario.

A doutrina majoritaria brasileira compreende que as fontes do direito se subdividem em
materiais e formais. As fontes materiais seriam os fatores sociais, econdmicos ou historicos
que tornam necessaria a criacdo do direito e, muitas vezes, se confundem com os fatores
sociais do Direito.”? As fontes formais, por sua vez, sdo aquelas capazes de persuasdo ou
obrigatoriedade e denominam-se “formais porque dao forma ao direito, porque ‘formulam’ os

dispositivos validos.”?

Nesse sentido, expde Rodolfo de Camargo Mancuso:*

Em verdade, a prépria expressao fonte nao é univoca, sendo ora atrelada ao Direito
Positivo “fontes formais: Constituicéo, leis, decretos, nesse sentido de formas de
expressdo do direito), ora ligando-se aos insumos subjacentes a norma (ditas fontes
substanciais), a saber, as necessidades, valores e exigéncias emergentes na vida em
sociedade (dados socio-politico-econdmicos), e, enfim, até mesmo os elementos
provindos da evolucéo técnico-cientifica de outros ramos do conhecimento, de que é
exemplo o Direito Cibernético.

Em contrapartida a esse entendimento, Miguel Reale ensina que a distingdo entre fontes
formais e materiais € responsavel por relevantes equivocos no estudo da ciéncia juridica e,
portanto, o ideal seria tratar de fontes de direito apenas os processos de producdo das normas

juridicas.®

Preliminarmente, é necessario advertir que a antiga distingdo entre fonte formal e
fonte material do direito tem sido fonte de grandes equivocos nos dominios da

2 RIBEIRO, Fernando José Armando; BRAGA, Barbara Gongalves de Araujo. A teoria das fontes do direito
revisitada: Uma reflexdo a partir do paradigma do estado democratico de direito. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose armando_ribeiro-
L.pdf >

3 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducgdo ao Estudo do Direito. 7a edigéo, revista, atualizada e ampliada,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 171.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 42.

> REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 143



http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose_armando_ribeiro-1.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose_armando_ribeiro-1.pdf
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Ciéncia Juridica, tornando-se indispensavel empregarmos o termo fonte do direito
para indicar apenas os processos de produgdo de normas juridicas.

Para o supracitado autor, as fontes materiais estdo fora do campo da Ciéncia do Direito
e, portanto, para fins de estudo do direito, basta atentar-se as fontes formais — ou,
simplesmente, fontes do direito. Dispde, ainda, que as fontes do direito sdo 0s meios que
positivam as regras juridicas e atribuem-lhes “legitima forga obrigatoéria, isto ¢, com vigéncia
e eficacia no contexto de uma estrutura normativa”. ® Neste trabalho, serdo exploradas apenas

as fontes formais do direito.

O termo “fontes” aduz as nascentes dos rios, de onde surgem as aguas e, no caso do
direito, as fontes sdo a sua origem, de onde ele nasce. As fontes formais do direito — ou
simplesmente fontes do direito —, segundo a doutrina majoritaria brasileira, sdo as leis, 0s

costumes, a jurisprudéncia, a doutrina e os principios.

Em contrapartida ao entendimento popular, o direito ndo € a lei em si. O direito,
conforme exposto supra, € composto por diferentes fontes, ainda que a lei, no ordenamento
juridico brasileiro, seja a mais relevante delas. O que se entende como lei € a redacdo de um
conjunto de normas que ordenam determinado grupo social, resultado de um procedimento
legislativo especifico e rigoroso. A partir da sua entrada em vigor, € fonte primaria de direitos

e obrigacdes. ’

Os costumes, a mais antiga das fontes do direito, podem ser entendidos como o
conjunto de préaticas habituais e tradicionais de determinado grupo social. Para Cretella Jr.
(op. Cit. P. 36, nota 10.), “costume (consuetudo, mor maiorem) € o uso repetido e prolongado
de norma juridica tradicional, jamais proclamada solenemente pelo Poder Legislativo” (apud,
VIEIRA, 2007, p. 65-66). O costume, nesse sentido, é a pratica reiterada de forma de conduta

especifica pelos membros de determinada comunidade.

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 144

" VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 65

8 RIBEIRO, Fernando José Armando; BRAGA, Barbara Gongalves de Araljo. A teoria das fontes do direito
revisitada: Uma reflexdo a partir do paradigma do estado democratico de direito. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose_armando_ribeiro-

1.pdf >



http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose_armando_ribeiro-1.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose_armando_ribeiro-1.pdf
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A jurisprudéncia, a ser explorada mais especificamente nos capitulos subsequentes, é a
fonte de direito formada pelo conjunto de decis6es do Poder Judiciario — precedentes judiciais
com forca vinculante ou meramente persuasiva — no exercicio da sua fungéo jurisdicional, por
meio da aplicagdo da lei abstrata ao caso concreto. O entendimento firmado
jurisprudencialmente norteara outros casos semelhantes, ainda que ndo sejam todos decididos

da mesma forma. °

Apesar de ser considerada fonte secundaria, a jurisprudéncia tem papel fundamental
na evolucdo do direito. Ampara-se, grande parte das vezes, nos costumes. Numa
sequéncia bastante observada, uma determinada situagéo torna-se costumeira numa
dada sociedade, dela surge um litigio que é levado aos tribunais para, entdo,
manifestarem-se. Por sua vez, com base no costume, na busca da justica e da
verdade, o juiz sentencia. Seu entendimento jurisprudencial norteard outros casos
semelhantes, ainda que ndo sejam todos decididos da mesma forma. O tema torna-se
polémico. A doutrina manifesta-se sobre ele. A academizagdo do fato e do principio
faz com que cheguem ao legislativo.

A doutrina, apesar de ter perdido espaco com a evolucao histérica do direito como
ciéncia, constitui fonte de extrema importancia, principalmente no sistema da Civil Law. Os
doutrinadores cumprem o papel orientador acerca da interpretacdo da lei, numa tentativa de
exprimir minuciosamente o que consideram ser a intencdo do legislador ao redigir

determinada norma.

Os principios gerais, por sua vez, podem ser conceituados como os fundamentos ou
regras de direito que fazem parte do corpo do direito positivo. Os principios podem ser
expressos ou implicitos, sendo que, esses Ultimos, sdo extraidos da analise do conjunto geral

das normas e 0 que se presume ter sido o objetivo a ser atingido por meio da sua criacao.

As fontes do direito, portanto, representam institutos de carater primordial para a
existéncia de um sistema de direito e se complementam para integraliza-lo. Como sera
exposto nos capitulos subsequentes, os sistemas legais diferenciam-se, justamente, pela

analise da relevancia conferida as diferentes fontes de direito em cada um deles.

1.2. Contextualizacéo histérico-evolutiva do Common Law

° VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 68.
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O desenvolvimento histérico do Sistema Inglés sofreu influéncias tanto dos povos
barbaros, que introduziram principios pagdos, quanto do sistema romano, através da
textualizacdo legal. Contudo, a partir das modificacdes organizacionais do governo inglés,
especificamente pela separacdo entre Igreja e Estado, pouco a pouco foi tomando forma o
Common Law como hoje conhecemos. No final do século XII, o Direito Inglés textualizou, de
modo inovador, comentarios aos documentos legais pré-existentes, dando forma, assim, aos

principios juridicos. ©°

A histéria da Common Law foi intensamente marcada por juristas inovadores, como
exemplo Bracton, que instituiu a adocéo da pratica de arquivar as integras dos processos que,
mesmo despropositadamente, com o passar dos anos, serviriam de paradigma para 0
julgamento de casos posteriores. Diante disso, 0s juristas da época adotaram o habito de
referir-se aos julgados semelhantes, em forma de peticionamento e, apesar de ndo haver poder
vinculante, os julgadores eram, habitualmente, moralmente persuadidos a adotar o0 mesmo

posicionamento. 1t

No Common Law, institucionalizou-se a realizagdo de reunides, na chamada “Camara
Exchequer” que objetivavam a discussdo de casos de maior relevancia e complexidade.
Nesses casos, 0s juizes votavam para alcancar uma decisdo comum e encaminhavam-na de
volta a origem, onde pronunciava-se a sentenca. Sendo assim, observa-se um principio a
hierarquia das decisdes, estando compelidos os juizes da origem a acompanhar a decisdo da

Céamara Exchequer, formando-se, assim, os precedentes vinculantes. 2

Os chamados Law Reports, que consistiam em relatdrios dos casos contendo o inteiro
teor dos julgamentos, inclusive a fundamentacdo dos advogados e dos julgadores, foi
extremamente relevante para a imposicdo da observancia dos precedentes. A partir de ent&o,
surgia uma expectativa acerca da aplicacdo do precedente no caso concreto, fortalecendo a
previsibilidade do direito, eis que o individuo teria integral conhecimento acerca das
consequéncias de suas agdes ou do resultado de seus negocios juridicos. Os principios
construidos nas Cortes de Justica pelos juizes-legisladores, aliados ao aperfeicoamento dos

Law Reports, deveriam vigorar até que as Cortes Superiores decidissem de modo diverso —

10 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 108.

11 |bid, p. 111-112.

12 |bid, p. 115.
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overruling. Diante do exposto, entende-se o porqué de alguns doutrinadores afirmarem que

“no sistema do Common Law pode-se dizer que o juiz ¢ também uma espécie de legislador”.

Além disso, a descri¢do minuciosa dos fundamentos de uma sentenca, aliada ao fato
de que todos tém acesso a todas as minuciosidades dos casos relatados e de que, hoje
em dia, praticamente todos os casos sdo relatados, trazem precisdo a pesquisa e a

aplicagdo de qualquer ramo do direito. E, até certo ponto, uma forma de “escrever

equidade”. 2

1.3. Os precedentes no Common Law

Conforme explicitado brevemente em sede introdutoria, os precedentes sdo a fonte
primaria do direito nos paises de Common Law, que obedecem a teoria de precedentes
vinculantes — ou, na lingua nativa, “doctrine of stare decisis . Diante disso, 0s precedentes de
Cortes hierarquicamente superiores vinculam os juizes de cortes inferiores, que
obrigatoriamente, deverdo manter o entendimento do 6rgdo excelso. Ndo obstante, decisdes
proferidas por cortes hierarquicamente inferiores também tém o conddo de prestar papel
persuasivo as Cortes superiores - embora essas ndo estejam vinculadas ao entendimento

firmado.

No Common Law, os precedentes fundamentam os negdécios e relacdes juridicas,
porém, muitas vezes, tais entendimentos podem apresentar desconformidades com a
atualidade e a realidade sociocultural. Tendo isso em vista, o precedente pode ser objeto de
um overruling, que consiste na sua revogacao por uma Corte superior e o firmamento de um
novo entendimento. Enquanto nos Estados Unidos o overruling produz efeito ex nunc, ou
seja, ndo ha prejuizo as relacdes juridicas fundamentadas no precedente revogado; no direito
inglés, contudo, o efeito produzido é o ex tunc, de modo que todos os negécios juridicos
produzidos anteriormente ao overruling — e que no seu objeto encontrem fundamento —

perderdo efeito. 4

Uma das principais razfes de tal relutancia é que, uma vez que precedentes sdo
fontes primérias de direito, contratos e negécios podem ter-se firmado e direitos
podem ter surgido de sua simples existéncia. Por isso, ainda que ndo reflitam mais a
realidade, um precedente tem forca de lei, pois traz certeza ao direito.

Contudo, um dos mecanismos pelos quais os juizes alteram ou, até mesmo evitam a
aplicacdo de precedentes, € o chamado revogagdo (overruling). Este é o
procedimento pelo qual uma Corte superior revoga um precedente.

13 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 119.
14 1bid, p. 127-128.
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Na hipdtese de os fatos do caso paradigma e do caso concreto em julgamento serem
desconexos, sera aplicada a teoria da distingdo — ou distinguishing —, pela qual o julgador de
um caso concreto tem a opcdo de deixar de aplicar determinado precedente ao entender, pela
andlise dos Law Reports, que corresponde a um cendrio fatico distinto, ante a auséncia de

elementos identitarios que justifiquem a submisséo ao precedente.

[...] Por ela, um juiz pode deixar de observar a for¢a vinculante de determinado
precedente, se concluir que o caso que tem maos €é distinto de todos os outros
anteriormente julgados. Assim, um caso pode ser considerado distinto de outro de
acordo com os fatos narrados, uma vez que a ratio decidendi de um caso pe, por
definicdo, baseada em seus fatos materiais. Uma corte pode, entdo, considerar 0s
fatos de um determinado caso materialmente diferentes dos fatos de um precedente
citado. Consequentemente, ela ndo estara vinculada as razdes daquele precedente. 1°

A forca vinculante dos precedentes, contudo, ndo diz respeito a integra da decisao, mas
tdo somente aos principios aplicados no seu julgamento e baseados nos fatos que
fundamentam a sentenca, que constituem a sua ratio decidendi. A ratio decidendi — a ser
aprofundada no capitulo subsequente — pode ser entendida, em suma, como a razdo de direito

aplicada ao se decidir o caso concreto.*®

Na teoria dos precedentes vinculantes, uma decisdo € dividida em duas partes; a parcela
dotada de forca vinculante é chamada de ratio decidendi e pode ser extraida a partir de
diferentes métodos; e a parcela sem forga vinculante, por sua vez, é chamada de obiter
dictum. O obiter dictum, apesar de apresentar relevancia no processo, consiste em um
argumento incidental, dispensavel para determinar a norma do precedente e funciona como

complemento da fundamentacdo de uma deciséo. '

Ensina Edward D. Re. (1994, p. 7-13, apud MIRANDA, 2022, P. 60) que “a forca
vinculativa de um caso anterior se limita ao principio ou regra indispensavel a solucdo das

questdes de fato e de direito efetivamente suscitadas e decididas”

O obiter dictum, portanto € toda a parcela de uma decisdo desprovida de forca
vinculante, como, por exemplo, um fundamento relevante apresentado por um membro do

colegiado e que ndo tenha sido acolhido pela maioria. Nesse sentido, os argumentos

15 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 126-127.

16 |bid, p. 124-125.

¥ MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 73.
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apresentados num julgamento, ainda que ndo constituam a sua ratio decidendi, possuem
relevancia significativa na manutencdo da ordem juridica, visto que ensejam a discussao
acerca de um tépico consolidado e passivel de obsolescéncia, ao que seria objeto de um

overruling.

1.4. A formagdo do precedente vinculante no Common Law e a ratio decidendi

Na teoria do stare decisis, o 6rgdo julgador observara, obrigatoriamente, o teor da
decisdo paradigma e, precisara identificar a ratio decidendi para que possa aplica-la — ou nédo
— ao caso concreto em apreco. A identificacdo da ratio decidendi, contudo, ndo é uma tarefa
simples, tendo em vista que as decisdes judiciais, principalmente colegiadas, possuem
diversas laudas, contendo fundamentacdo juridica diversificada. A decisdo, lato sensu, é
composta pela interpretacdo dos magistrados acerca dos fatos narrados; pelos principios do
direito positivo aplicaveis ao caso; e o julgamento, extraido pela combinacdo dos dois

primeiros elementos. 8

O jurista Eugene Wambaugh desenvolveu o mecanismo “teste de Wambaugh” com 0
intuito de padronizar a obtencdo da ratio decidendi. O teste consistiria na andlise do
enunciado invertido do que se presume ser o0 nucleo da decisdo e, no caso de o mérito da
decisdo permanecer inerte ao alterar o sentido dessa premissa, estaria comprovado de que nédo
se tratava da ratio decidendi. Isto é, seria formulada cautelosamente uma proposicdo de
direito e, posteriormente, seria inserida uma palavra que invertesse o seu significado. A partir
dessa inversdo do significado, observaria se houve alteragdo no resultado do julgamento e,

caso contrario, restaria comprovado que aquela ndo era a ratio. *°

O método de Wambaugh foi extremamente criticado pelos juristas do common law,
visto que se mostrou insuficiente a resolucdo dos casos com mdultiplos fundamentos, pois
esses poderiam justificar a decis@o. Para Rupert Cross (1991, p. 56, apud MIRANDA, 2022,

p. 66) contudo, esse método é infalivel para identificar o que ndo € uma ratio decidendi.

18 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 125.
% MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 65-66.
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O sentido € o oposto da “prova real”, utilizada na matematica, eis que, caso o resultado
seja alterado pela “conta” inversa, comprovado esta que a conta esta incorreta, porém, caso o

resultado permaneca 0 mesmo, resta comprovado que a conta esta, de fato, correta.

Outro método bastante difundido no Common Law é o Método de Arthur L. Goodhart,
que defende que, para alcancar o ndcleo da decisdo, devem ser identificados os fatos a luz do
ponto de vista do julgador e, a partir desses fatos, identificar quais sdo os fatos relevantes por
ele trabalhados. Isto &, ndo seriam considerados os fundamentos juridicos expostos na deciséo,

mas sim, uma analise minuciosa e subjetiva dos fatos que ensejaram a decisdo do magistrado.

Goodhart acredita que, ainda que os fundamentos utilizados pelo magistrado néo
constituam a ratio decidendi, podem servir para identificar quais fatos considerou relevantes
para tomada de decisdo — implicita ou explicitamente. Esse método, contudo, apesar de ser
mais difundido que o de Wambaugh, ndo esta isento de criticas, tendo em vista que apresenta

problemas operacionais ao basear-se em fatos materiais implicitos e imprecisos. %

O fato é que ha debates acerca do melhor método para identificacdo da ratio decidendi,
porém o que parece se repetir em todos os métodos é a relevancia da sua extracdo para que
seja aplicado um precedente, obedecendo as etapas elencadas por Montans de S& (2016, p.
929, apud TAVARES, 2019, p. 33):

“Quando um juiz vale-se de um precedente este deve, antes de tudo, ser
interpretado. Para tanto, € necessario o cumprimento de determinadas etapas:
Extragdo da ratio decidendi;

Verificar se constitui precedente ‘forte’;

Verificar o encaixe com o caso a ser aplicado o precedente (distinguish)”.

20 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 66-68.
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2. O CIVIL LAW E O DIREITO BRASILEIRO

2.1. Contextualizacdo historico-evolutiva do Civil Law

Ao longo do desenvolvimento histérico do direito civil como hoje conhecemos, o
termo “direito civil” sofreu distingdes quanto a sua aplicagdo. Enquanto no Império Romano,
por exemplo, aplicava-se restritamente aos cidaddaos romanos e ndo aos estrangeiros, na ldade
Meédia utilizava-se para distinguir o direito romano do direito candnico — aquele proveniente

das Igrejas Catdlicas. #

Na Roma Antiga, as diferentes fases de governo despertaram a expansao das fontes
de direito. Isto é, no reinado, as fontes abarcavam apenas 0s costumes e as leis. No periodo
republicano, por sua vez, a fonte primaria eram os costumes, apesar de a lei, 0 plebiscito, a
interpretacdo dos prudentes e os editos dos magistrados também consistirem em relevantes
fontes do direito. Ainda no periodo republicano, foi redigida a primeira lei geral escrita: A Leli
das XII Tabuas, que apresenta grande relevancia na histéria do direito civil. Ja no periodo do
Alto Império, as demais fontes consagradas, acrescentaram-se a senatusconsulta — ordens
legislativas emanadas do senado romano — e as constitutiones principis — ordens emanadas
pelo imperador. Por fim, na época do Baixo Império — tltima fase de governo na Roma Antiga
-, as Unicas fontes do direito eram as ordens emanadas pelo imperador. Diante disso, é

evidente a instabilidade do que era considerado fonte do direito na Roma Antiga. 2

Pouco a pouco, as normas juridicas passaram a ser majoritariamente escritas, devido
a forte influéncia da supracitada Lei das XII Tabuas. Evidéncia disso é o fato de que, por
ordem de Justiniano, Grande Imperador do Império Bizantino, as leis do Império foram
codificadas e separadas em topicos, titulos e organizadas cronologicamente, no documento

chamado Codex. %

Posteriormente a codificacdo do Codex, formulou-se o Digesto, documento ainda
mais extenso, contendo principios do direito, discussdes procedimentais, comentarios sobre a

interpretacdo dos editos e estatutos da época e opinies dos renomados juristas. N&o satisfeito,

2L VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 21.

22 |bid, p. 24.

23 |bid, p. 30.



20

Justiniano compilou as Institutas, responsdveis pela formulacdo de textos juridicos
académicos para os estudantes de direito, como uma espécie de guia. Por fim, formularam-se
as Novelas, que nada mais eram que a reunido das leis criadas pelo Grande Imperador
Justiniano. O Codex, o Digesto, as Institutas e as Novelas, combinados, formavam o Corpus

luris Civilis. %

Diante da rigidez das normas escritas no Império Romano, mostrou-se necessaria a
aplicacdo do direito de forma equitaria, isto €, ajustando-se as normas ao caso concreto,
objetivando aplicar o direito de forma igualitéria, evitando injusticas. Tal instituto mostra-se
extremamente relevante no Civil Law atual, especificamente no Direito Brasileiro, eis que 0s

principios nele institucionalizados partem da premissa da equidade. %

Com o fim do Império Romano e a instauracdo do direito barbaro, no entanto, os
casos passaram a ser julgados nas cortes dos reis, que passaram a atuar como juizes,
auxiliados pela alta nobreza, que passou a atuar como jurado. Tal estruturacdo das cortes de
julgamento configura extrema relevancia histérica quando analisada a influéncia nos tribunais

do Civil Law ao redor do mundo. 26

No mundo medieval, ocorreu, simultaneamente, a expansdo do Direito Civil
Romano e do Direito da Igreja Romana, que configurava grande autoridade no estudo do
direito, analisando-se 0s canons, que consistiam em lei religiosa escrita, obrigatoriamente
observada pela Igreja em ambito universal. O Direito Canénico, ndo obstante ao Civil
Romano, buscou reunir textualmente as normas da Igreja, a partir do decretum ementado e de

outras leis canénicas, formulando o chamado Corpus luris Canonici.?

A utilizagdo da forma escrita do Direito foi expandindo-se a ponto de atingir,
inclusive, o Direito Feudal, como consequéncia do temor compartilhado de que o Direito
Romano pudesse influenciar na extin¢do das leis previamente estabelecidas nesses territorios

e ja ha séculos institucionalizadas, mas ndo textualizadas. 2

2 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 30.

% 1bid, p. 31.

% 1bid, p. 32-34.

27 1bid, p. 36.

28 |bid, p. 36-37.
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Com a expansdo do Direito Civil Romano, os governantes de diversas regides
italianas encontravam obstaculos na compreensao de questfes juridicas que ndo haviam sido
previstas nos direitos locais e, buscando sanar essas duvidas, encaminhavam as questdes para
0s jurisconsultos das universidades, que as sanavam com base no Corpus luris Civilis, dando

origem, assim, ao que hoje entendemos como doutrina. 2°

A expansdo do Direito Romano, contudo, sofreu certa instabilidade, tendo em vista a
resisténcia dos governantes de alguns dos paises vizinhos a esse tipo de organizacéo juridica,
ante o temor de perder a influéncia das caracteristicas locais e as fontes primarias do direito —

0s costumes, por exemplo. *°

A partir da ascensdo das teses filosoficas, no que posteriormente originaria o
Iluminismo, houve o avan¢co do Humanismo, movimento que consistia na crenca de que a
razdo humana e as leis naturais poderiam formalizar as leis que seriam aplicaveis a
humanidade como um todo. Desse modo, o antes venerado Corpus luris Civilis passou a
sofrer fortes criticas. Os pensadores iluministas, posteriormente, por sua vez, entendiam a lei

da razdo como lei natural. 3t

No século XIX, alguns paises europeus, como exemplo Franca e Alemanha,
adotaram a pratica de textualizacdo dos seus costumes. Na Alemanha, ainda que houvesse a
codificacdo das normas, havia a figura do jurisconsulto, responsavel pela interpretacdo
conforme o direito civil romano. Na Itdlia, mantenedora da tradicdo romana, embora
impactada pela filosofia humanista, desenvolveu-se o chamado communis opinio doctorum,

estabelecendo a exigéncia de que as razbes dos julgados fossem fundamentadas.

A Revolugdo Francesa, por sua vez, impulsionou, de forma estarrecedora, a
observancia compulsoria a razéo, o que, a época, ocasionou a promulgacdo do Code Civil
francés — o Cddigo de Napoledo. Partiu-se do pressuposto de que as leis deveriam ser
codificadas de forma clara para que pudessem ser conhecidas por todos os cidad&os,
estabelecendo principios gerais que permitiriam a interpretacdo da legislacdo e a
desnecessidade da exaustdo tipica. O Codigo de Napoledo serviu como modelo de codificacdo

29 |bid p. 39.
 |bid, p. 41.
31 |bid, p. 43-45.
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ao redor do mundo, provocando forte influéncia no direito ocidental. Contudo, apds a derrota
de Napoledo, alguns dos paises anteriormente dominados pelo Cédigo Napolednico passaram
a negar os ideais nele previstos e, em contrapartida, adotou-se a sobreposicdo do direito

publico sobre o privado.

A Alemanha, independente ao modelo napolednico e movida pelo pensamento
filoséfico de Rudolf von Jhering, botou em vigor, apos 20 anos de preparacdo, o Codigo Civil
Alemédo — Burgerlichesfesetzbuch -, o mais completo Cddigo Civil Moderno. Aliado do
Direito Romano, pela caracteristica analise técnica e subdivisdo dos textos, o Codigo Civil
Alemdo influenciou intensamente os Cadigos Civis Brasileiros de 1916 e de 2002 — hoje em

vigor. *

Sendo assim, apresentada a evolucéo histérica do Civil Law como hoje conhecemos,
evidente é que a sua principal caracteristica é ter como fonte priméria do direito a codificacao
legal, ndo obstante a presenca significativa das demais fontes secundarias, como 0s costumes,
as jurisprudéncias e principios. Como ensina Rodrigo Mancuso (2016, p. 51), “ao fim e ao
cabo, tudo acaba por refluir a propria norma legal, sob a égide da presuncéo de completude ou

plenitude da ordem juridica”

2.2. Os precedentes até o CPC/2015

Apresentadas as diferenciac@es entre os dois grandes sistemas legais, é inquestionavel a
adoc¢do do Civil Law pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a relevancia impar
conferida as leis e, especialmente, a Constituicdo da Republica — a lei maior, na concepcdo de

estrutura escalonada de Hans Kelsen. 3

A adocdo do Civil Law pelo direito brasileiro deu-se por influéncia portuguesa e a
primeira Constituicdo brasileira data do periodo imperial, em 1824. A partir de entdo,
conforme a realidade socioecondmica e politica sofria alteracdes, considerou-se necessaria a
promulgacéo de novas ConstituicOes capazes de refletir esses novos cenarios e de produzir 0s

seus devidos efeitos.

32 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, pp. 46 e 49.

3 1bid, p. 51.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. [traducdo Jodo Baptista Machado]. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 166.
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Realizando uma andlise quantitativa, é evidente a relevancia dos cddigos para o
ordenamento juridico brasileiro desde o seu principio, eis que, caso ndo fosse a lei a fonte
priméaria do direito, ndo teria sido necessario renovar a Constituicdo a cada grande mudanca
politica e socioecondémica, pois as demais fontes do direito teriam forca o bastante para
manter a ordem juridica e social. E o caso, por exemplo, dos Estados Unidos da América, que
adota o sistema da Common Law e, até o momento, teve promulgada apenas uma

Constituicao, no ano de 1787.

Entretanto, conforme exposto nos capitulos supra, ainda que a fonte priméria do direito
no Civil Law seja a lei, esse sistema ndo abandonou as demais fontes, de modo que, na
histéria do direito brasileiro, é possivel identificar nitidamente as influéncias do Common

Law, principalmente no que diz respeito a jurisprudéncia.

O principio da legalidade é explicito na legislacdo brasileira desde a Constituicdo do
Império, de 1824. Contudo, mesmo naquela época, a interpretacdo legislativa sofria influéncia
dos precedentes judiciais e debatia-se, inclusive, a possibilidade de ser atribuida a eles a
eficacia vinculante. Pimenta Bueno (2002, p. 455, apud CAMARA, 2022, p. 114-115), jurista
da época do Império, criticou a possibilidade de vinculagdo dos precedentes com o argumento
de que o feito desobedeceria a separacdo dos poderes, tendo em vista que o judiciario estaria
atuando numa funcdo tipica de legislador. Esse entendimento, por sua vez, é passivel de
severas criticas, ante a funcdo do julgador de decidir uma relacdo singular controvertida e,
principalmente, concreta, inexistindo vontade de constituir precedente para além daquele caso

e, portanto, ndo compartilha similaridade com o trabalho de um legislador.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

I. Nenhum Cidad&o pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa,

seno em virtude da Lei. 3

Em 1850, foi editado o Decreto n® 738, que instituiu a autorizacdo de que os Tribunais

de Comércio formulassem os chamados “assentos”. Os assentos seriam tomados em um livro

35 BRASIL. Constituicdo (1824). Lex: Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 25 de margo de 1824.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm.
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destinado para o arquivamento, descritas as razdes da decisdo em termos breves e claros,
contendo, inclusive, os argumentos e votos divergentes (art. 11, do Decreto n° 738 de 1850).
Esses assentos seriam publicados pela imprensa e ap0s seis meses da sua publicacéo,
estabeleceriam regra de direito, até que fossem revogados por decisdo do Poder Legislativo
(art. 12, do Decreto n° 738 de 1850). Nesse sentido, 0s assentos eram, notoriamente, dotados

de eficécia vinculante.

Art. 11. Quando a votacdo resolver negocio, cujo objecto esteja comprehendido
em algum dos casos designados nos Artigos 22 e 26, depois de se ter procedido as
diligencias nos mesmos Artigos determinadas, se lavrara assento da decisdo que se
tomar em hum livro privativamente destinado para esse fim; expendendo-se nelle
em termos breves e claros as razdes em que a mesma decisdo se fundar; e havendo
votos dissidentes, delles se fard mencéo.

Estes assentos serdo assignados por todos os Membros do Tribunal, que em casos
taes devera achar-se completo, e pelo Desembargador Fiscal; assignando este em
ultimo lugar, com a seguinte declaracdo - Fui presente - e do seu parecer se fard
mencao no corpo do assento.

Art. 12. Os referidos assentos serdo publicados pela imprensa; e seis mezes
depois da sua publicacdo estabelecerdo regra de direito para decisdo das questdes,
que no futuro se suscitarem sobre 0s usos commerciaes a que 0s mesmos assentos se
referirem: e todos os Juizes e Tribunaes, arbitros, e arbitradores serdo obrigados a
regular por elles as suas decisdes, em quanto ndo forem derogados ou alterados por

deciséo do Poder Legislativo. 36

Os Tribunais do Comércio perderam a competéncia para edi¢do dos assentos em 1875,
quando foi editado um Decreto Legislativo®” que transferiu a competéncia para emissdo dos
novos assentos vinculantes ao Supremo Tribunal de Justica, incluindo matéria criminal, civil e
comercial. *® O art. 1° do Decreto Legislativo n°® 2684 confere forca de lei aos assentos

tomados pelo Supremo Tribunal de Justica e o art. 2°, 83°, por sua vez, proibe a revogacao de

3 BRASIL. Decreto n° 738 de 25 de novembro de 1850. D4 o Regulamento aos Tribunaes do Commercio, e
para o processo das quebras. Colegdo de Leis do Império do Brasil - 1850, Pagina 371 Vol. 1 pt Il (Publicagdo
Original). Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-738-25-novembro-
1850-560165-publicacaooriginal-82789-pe.html

37 BRASIL. Decreto n° 2.684 de 23 de outubro de 1875. D4 forga de lei no Imperio a assentos da Casa da
Supplicagdo de Lishoa e competencia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Colecdo de Leis do
Império do Brasil - 1875, Pagina 183 Vol. 1 pt | (Publicagio Original). Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-738-25-novembro-1850-560165-
publicacaooriginal-82789-pe.html

38 BERTAGNOLLI, llana. BAGGIO, Andreza Cristina. Os precedentes vinculantes do Novo Codigo de
Processo Civil e a aproximacdo entre Common Law e Civil Law no direito brasileiro. Disponivel em
https://revistasuninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium./article/view/325
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https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-738-25-novembro-1850-560165-publicacaooriginal-82789-pe.html
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dados assentos pelo proprio Tribunal, mas somente pelo Poder Legislativo (art. 2°, §2°,
Decreto n° 2.684). %

Art. 1° Os assentos tomados na Casa da Supplicacéo de Lisboa, depois da creacdo da
do Rio de Janeiro até & época da Independencia, & excepcao dos que estdo derogados
pela legislacdo posterior, tém forca de lei em todo o Imperio.

As disposicdes desta lei ndo prejudicam os casos julgados contra ou conforme os
ditos assentos.

Art. 2° Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para intelligencia
das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execucdo dellas occorrerem
duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal,
Relacdes e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na sua al¢ada.

8 1° Estes assentos serdo tomados, sendo consultadas previamente as Relagdes.

8 2° Os assentos serdo registrados em livro proprio, remettidos ao Governo
Imperial e a cada uma das Camaras Legislativas, numerados e incorporados &
colleccéo das leis de cada anno; e serdo obrigatorios provisoriamente até que sejam
derogados pelo Poder Legislativo.

§ 3° Os assentos serdo tomados por dous ter¢cos do numero total dos Ministros do
Supremo Tribunal de Justi¢a, e ndo poderdo mais ser revogados por esse Tribunal.

No principio do periodo republicano, perdeu a relevancia o instituto dos precedentes,
apos a criacdo do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo responsavel pela uniformizacdo da
aplicacdo da Constituicdo. Porém, o Codigo de Processo Civil de 1939 voltou a dar relevancia
aos precedentes ao prever a possibilidade do instituto do prejulgado, consistente na
interpretacdo de determinada norma juridica em reunido das camaras, de modo a evitar
eventual divergéncia acerca daquela norma, agindo de forma persuasiva as cortes inferiores.
O prejulgado consistia no proferimento de um acdrdéao cuja redacdo deveria ter como intuito a
fixacdo de norma aconselhavel para casos posteriores, para manutencdo da uniformidade da
aplicacdo das leis (COSTA, 1948, p. 238, Apud CAMARA, 2022, p. 119).

Art 861. A requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma julgadora,
poderd promover o pronunciamento prévio das Cémaras reunidas sobre a
interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou
podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou turmas. 4°

39 BRASIL. Decreto n° 2.684 de 23 de outubro de 1875. D4 forga de lei no Imperio a assentos da Casa da
Supplicagdo de Lisboa e competencia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Colecdo de Leis do
Império do Brasil - 1875, Pagina 183 Vol. 1 pt | (Publicagio Original). Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-738-25-novembro-1850-560165-
publicacaooriginal-82789-pe.html.

40 BRASIL. Decreto- lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1939. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-
1608-18-setembro-1939-411638-publicacaooriginal-1-pe.html.
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O CPC/1939 também regula o instituto da jurisprudéncia quando, em seu art. 853,
determina que o recurso de revista sera cabivel quando houver divergéncia entre as Camaras
ou turmas civis acerca do modo de interpretar o direito em tese. Seria inadmissivel, contudo,
na forma do 81° deste artigo, o recurso de revista quando o 6rgdo prolator da deciséo
divergente daquela contra a qual se pretendesse recorrer tivesse firmado jurisprudéncia

uniforme no mesmo sentido da decisdo que se pretendia impugnar.

Art. 853 - Conceder-se-a recursos de revista nos casos em que divergirem, em suas
decis@es finais, duas ou mais cdmaras, turmas ou grupos de camaras, entre si, quanto
ao modo de interpretar o direito em tese. NOsS mesmos casos, Serd 0 recurso
extensivo a decisdo final de qualquer das camaras, turmas ou grupos de camaras,
que contrariar outro julgado, também final, das camaras civeis reunidas.
(Redacdo dada pela Lei n® 1.661, de 1952).

§ 1° - Nao serd licito alegar que uma interpretacdo diverge de outra, quando, depois
desta, a mesma camara, turma ou grupo de cadmaras, que a adotou, ou as camaras
civeis reunidas, hajam firmado jurisprudéncia uniforme no sentido da interpretacdo
contra a qual se pretende reclamar. 4*

Explica Seabra Fagundes que, além de firme, a orientacdo jurisprudencial deve ser
uniforme e, s6 estara clara quando constatada a sucessdo de diversos julgados subscritos por
maioria estavel (1946, p. 448-449, Apud, CAMARA, 2022, p. 124). Nesse sentido, reforca

Pontes de Miranda:

“[...]Se depois da série uniforme, houve quebra da jurisprudéncia no sentido da
divergéncia, ndo se pode falar de uniformidade. A fortiori, ndo é uniformidade a
serie de casos com elementos que ndo sdo todos 0s da sentenca recorrenda. Ai, ndo
ha excluséo perfeita da divergéncia. 42

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, nesse mesmo sentido, instituiu o prejulgado

trabalhista com forca vinculante — revogado em 1982 - em seu art. 902, § 1°, que dispunha:

Art. 902. E facultado a Procuradoria da Justica do Trabalho promover e
pronunciamento prévio da Camara de Justica do Trabalho sobre a interpretacdo de
qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer,
divergéncia de interpretacdo entre os Conselhos Regionais do Trabalho.

§ 1° Sempre que o estabelecimento do prejudicado for pedido em processo sobre o
qual ja haja pronunciado o Conselho Regional do Trabalho, devera o requerimento

41 BRASIL. Decreto- lei n° 1.608 de 18 de setembro de 1939. Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1939. Disponivel em https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-
1608-18-setembro-1939-411638-publicacaooriginal-1-pe.html.

42 PONTES DE MIRANDA, 1961, p. 52, Apud CAMARA, 2022, p. 124.
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ser apresentado dentro do prazo de dez dias contados da data em que for publicada a
deciséo. 3

Ja em 1963, foi editado regimento interno do STF que deu origem as sumulas de
jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal, com o intuito de reduzir a
demanda dos servicos dos ministros. Tratava-se de uma orientacdo interpretativa

predominante, apesar de néo se valer de forga vinculante. 4

O Cadigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, instituiu o incidente de uniformizacao

de jurisprudéncia, em seus artigos 476 a 479.

Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, camara, ou grupo de
camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacdo do
direito quando:

| - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

Il - no julgamento recorrido a interpretacdo for diversa da que Ihe haja dado outra
turma, cAmara, grupo de cAmaras ou cdmaras civeis reunidas.

Pardgrafo Unico. A parte poderd, ao arrazoar o0 recurso ou em peticdo avulsa,
requerer, fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste artigo.
Art. 477. Reconhecida a divergéncia, serd lavrado o acoérddo, indo os autos ao
presidente do tribunal para designar a sessdo de julgamento. A secretaria distribuira
a todos 0s juizes copia do acordao.

Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia, dara a interpretacdo a ser
observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposi¢do fundamentada.
Paragrafo Gnico. Em qualquer caso, serd ouvido o chefe do Ministério Publico que
funciona perante o tribunal.

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, ser& objeto de simula e constituird precedente na uniformizagéo
da jurisprudéncia.

Paragrafo Unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no 6rgédo
oficial das simulas de jurisprudéncia predominante. 45

Por conseguinte, a emenda constitucional n. 03, de 1993, estabeleceu o instituto da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), que atua como mecanismo para sanar
controvérsias quanto a aplicacdo de determinado dispositivo legal. Desse modo, a declaracdo

da constitucionalidade funcionara como precedente vinculante com eficacia erga omnes.

Art. 103.....oois

43 BRASIL. Decreto- lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro:  Imprensa  Nacional, 1943. Disponivel em  https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm.

4 ROCHA, Carmen Lucia. Sobre a simula vinculante. Brasilia a. 34, n. 133 jan/mar. 1997. Disponivel em
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/193/r133-06.PDF.

4 BRASIL. Decreto n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Imprensa
Nacional, 1973. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869.htm#:~:text=Institui%200%20C%C3%B3digo%20de%20Proce
$50%20Civil.&text=Art.,disposi%C3%A7%C3%B5es%20que%20este%20C%C3%B3digo%20estabelece.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm#:~:text=Institui%20o%20C%C3%B3digo%20de%20Processo%20Civil.&text=Art.,disposi%C3%A7%C3%B5es%20que%20este%20C%C3%B3digo%20estabelece.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm#:~:text=Institui%20o%20C%C3%B3digo%20de%20Processo%20Civil.&text=Art.,disposi%C3%A7%C3%B5es%20que%20este%20C%C3%B3digo%20estabelece.
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8§ 4.° A acdo declaratoria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente
da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados
ou pelo Procurador-Geral da Republica. 48

Finalmente, em 2004, pela Emenda Constitucional n°® 45, ao STF foi conferido o poder
de produzir Sumulas Vinculantes, regulamentadas pela lei n°® 11.417/2006, que deveriam ser
aplicaveis por todo o pais, de modo a uniformizar o direito nacional e a interpretacao

constitucional. #’

Art. 2° A Constituicdo Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A,
103-B, 111-A e 130-A:

"Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica¢do na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo ou
cancelamento de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a a¢do
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
stimula, conforme o caso." *

Diante do exposto, Alexandre Camara aponta que é nitido que o instituto explorado na
historia do direito brasileiro ndo é propriamente o de precedente, mas sim o de jurisprudéncia.
Conforme exposto nos capitulos supra, esses sdo conceitos que ndo se confundem, tendo em
vista que a jurisprudéncia, além de ser um conjunto de decisbes, ndo realiza a analise dos

fatos, mas sim identifica uma norma a ser observada. O precedente, por sua vez, diz respeito a

4 BRASIL. Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1993.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm.

47 BERTAGNOLLI, llana. BAGGIO, Andreza Cristina. Os precedentes vinculantes do Novo Cddigo de
Processo Civil e a aproximacdo entre Common Law e Civil Law no direito brasileiro. Disponivel em
https://revistasuninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/view/325.

4 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Brasilia, DF: Diario Oficial da Uniio,
2004. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm.
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um caso concreto especifico, de onde serd extraida uma norma universalizavel que podera

servir de paradigma para casos subsequentes que com ele se relacionem. #°

O Cddigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, faz alusdo tanto ao termo

jurisprudéncia quanto ao termo precedentes, conforme sera exposto no capitulo subsequente.

2.3. As lacunas no direito brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, ao determinar que todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢bes de qualquer aspecto, institui a observancia compulsoéria ao
principio da isonomia e a sua qualificacdo como direito fundamental. Desse modo, na
hipdtese de haver dois ou mais sujeitos em igualdade de oportunidades e em situacGes faticas
semelhantes, a eles deve ser conferido 0 mesmo tratamento. No mesmo sentido, havendo dois
ou mais sujeitos em desigualdade de oportunidades e em situagGes faticas semelhantes, ao

mais vulneravel serd conferido tratamento diverso, na exata medida da desigualdade. *

“A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei ndo
deve estabelecer qualquer diferenca entre os individuos), clamou-se pela passagem a
igualdade substancial. E hoje, na conceituagdo positiva da isonomia (iguais
oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Estado), realga-se o conceito
realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual significa, em sintese,
tratamento igual aos substancialmente iguais.” DINAMARCO, Candido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini; ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de. TEORIA
GERAL DO PROCESSO. Ed. Malheiros. 262 ed. 2010.

O principio da seguranga juridica (art. 5°, XXXV1)%?, aliado ao principio da isonomia,
norteia a estabilidade das decisdes judiciais e posi¢des juridicas, com o intuito de garantir a
previsibilidade do direito e a sua uniformidade a nivel nacional. O Supremo Tribunal Federal,
Orgdo guardido da Constituicdo Federal, nesse sentido, atua de forma categorica aprovando
Sumulas — com carater vinculante ou ndo —, que serdo observadas como um norte por todo o

Poder Judiciario, de forma a garantir a unidade nacional.

49 CAMARA, Alexandre. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formagdo e Aplicacdo de Precedentes e
Enunciados de Simulas. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 121.

% BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidente da
Republica, 1988. Disponivel em < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

51 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 72 Edic&o. S&o Paulo: Atlas, 2021, p. 14-15.
%2 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.
Disponivel em < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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A forca vinculativa do precedente judicial é frequentemente explicada em termos de
hierarquia: geralmente, isto €, diz-se que uma corte é obrigada a seguir precedentes
estabelecidos por uma corte superior. Mas o precedente pode funcionar tanto
horizontal quanto verticalmente — isto é, julgadores podem ser obrigados por
precedentes de uma corte de jurisdicdo coordenada, ou por precedentes de sua
prépria corte. A afirmacéo de que uma corte € obrigada por seu proprio precedente
normalmente se refere ao fato de que um tribunal de Ultima instancia resolveu tratar
suas proprias decisdes anteriores como sempre corretas” (traducdo livre).
DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of precedent. London: Cambridge
University Press. 2008, p. 28. Apud, MIRANDA, 2022, p. 40. %

O direito positivado, por si s4, demonstra-se incapaz de tutelar a totalidade de cenarios
faticos e/ou hipotéticos existentes na hermética sociedade moderna®, de modo que a solucéo
encontrada pelos legisladores brasileiros, historicamente, foi a de conferir aos membros do
Poder Judiciario a liberdade administrativa para, observando as margens legais, decidir a luz
do caso concreto, por meio da discricionariedade judicial. A partir dessas decisdes, surgem 0s

chamados precedentes.

Os precedentes consistem em decisfes judiciais que fixam a norma juridica a ser
observada em casos idénticos ou semelhantes ao paradigma. Isto é, a decisdo proferida para
determinada situacdo fatica-juridica age como modelo para os julgamentos de casos
posteriores que com ele compartilhem similitudes. O precedente possui dois sentidos

diversos, quais sejam (i) o sentido proprio, que afirma que o precedente atua como fonte de

53 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of precedent. London: Cambridge University Press. 2008, p.
28.

5 A incapacidade de tutelar integralmente é chamada de lacuna legislativa. “A palavra ‘lacuna’ designa ‘falta’,
‘omissdo’, ‘vacuo’, e também ‘falha’. O direito busca regular as condutas humanas a fim de pacificar o convivio
em sociedade. Se ha um fato para o qual o ordenamento ndo da tratamento pode-se dizer que, a principio,
configurada estd a deficiéncia normativa. A ressalva justifica-se porque a ideia de omissdo, de falha traz
embutido um juizo de valor. Saber se o direito haveria de regular certo ato ou fato implica uma estimativa acerca
da relevancia deste acontecimento para a realizacdo das finalidades do direito.Decerto, mesmo quando o ato ou
fato revela-se como novidade do ponto de vista da experiéncia social, com a qual o legislador ndo poderia contar
— diante da imprevisibilidade da trajetoria humana —, trata-se de saber se haveria o ordenamento juridico de
contemplar uma solugdo para o caso concreto. O aspecto valorativo também se mostra presente na consideragéo
do que venha a ser ordenamento juridico, expressdo que alguns consideram sindnima de ordenamento normativo.
Para os que estabelecem essa relagdo de sinonimia, bastaria que determinada norma do sistema autorizasse o
recurso a certos meios de integragdo normativa, a exemplo da analogia, dos principios gerais de direito, dos
costumes e da equidade, para que se pudesse conceber a completude do ordenamento juridico, com o que até
mesmo o propdsito do legislador de ndo regular de pronto determinada matéria ver-se-ia atendido.”

SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. Lacunas no direito. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do
Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed.
Sdo  Paulo:  Pontificia  Universidade  Catélica de S&8  Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/159/edicao-1/lacunas-no-direito. Acesso em 14 de maio de 2024.



https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/159/edicao-1/lacunas-no-direito

31

norma juridica; e (ii) o sentido impréprio diz respeito a natureza juridica do precedente ser de

principio ou regra. *°

Contudo, tendo em vista ser o Brasil um pais de vasta extensdo territorial e diversidade
socioecondmica e cultural, é necessario compreender que, muitas vezes, uma decisao
proferida em determinada regido metropolitana, com fundamento no principio da isonomia, é
inaplicavel como paradigma em um julgamento de caso que tramite em uma pequena cidade
do interior, visto que se refere a duas realidades diametralmente opostas. Demonstra-se,
portanto, a imprescindibilidade da analise ampla do panorama, ndo apenas de um ponto de
vista juridico, como também social, eis que o precedente é passivel de aplicacdo em outros

processos judiciais. Caso contrario, estariam sendo institucionalizadas as injusticas sociais.

Insta diferenciar, contudo, os conceitos de precedente e de jurisprudéncia, eis que,
enquanto aquele pode partir de apenas uma Unica decisdo judicial potencialmente
paradigmatica, esse constitui o conjunto de julgados que possuem entre si semelhancas
materiais quanto a interpretacao e a aplicagdo da norma, servindo como espécie de “prudéncia
juridica”.®® A jurisprudéncia é importante fonte do direito e, muitas vezes, evidencia a
necessidade do nascimento de uma norma, eis que, pela sua auséncia, sera necessaria a
atuacdo complementar do Poder Judiciario, com o intuito de preencher as lacunas legislativas

acerca da sua interpretacéo e aplicacao.

[...] Jurisprudéncia é a aglutinacdo de uma série de julgados seguindo vetorialmente
uma mesma direcdo reiterando o entendimento sobre determinada questdo. Portanto,
para que se configure “jurisprudéncia”, € necessario o consorcio de trés fatores
distintos: a existéncia de varios julgados que sejam harmdnicos entre si; e que
tenham sido proferidos em determinado decurso de tempo (pois apenas a
longevidade do posicionamento uniforme pode conferir forga persuasiva a
jurisprudéncia). 5’

% MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: construcdo e aplicacdo da ratio decidendi Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 22-23.

% VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: Os Dois Grandes Sistemas Legais Comparados. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 67.

5 MONTANS DE SA, Renato. Manual de Direito Processual Civil. 22 Edicdo, Sdo Paulo, Saraiva, 2016,
p.922, apud TAVARES, 2019, p.19.
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3. O NOVO CENARIO PROCESSUAL NO BRASIL E SEUS DESAFIOS

3.1. A formacdo de precedentes vinculantes no novo ordenamento juridico brasileiro

Conforme exposto até aqui, apesar de ter um perfil “legicéntrico ™, o ordenamento
juridico brasileiro possui afinidade historica com o instituto da jurisprudéncia. Contudo,
pouco se sabia, até a edicdo da Lei n°® 13.015/2015, sobre o instituto e a aplicacdo dos
precedentes judiciais. O Codigo de Processo Civil de 2015, nesse sentido, instituiu diversos
mecanismos com o intuito de uniformizar a jurisprudéncia, por meio da forca vinculante dos

precedentes.

Sem embargo da clara filiagdo do Brasil a familia civil law, dos direitos codicisticos
(CF, art. 5° caput e Il), alguns fatores, notadamente a dispersdo jurisprudencial
excessiva, 0 demandismo exacerbado e a consequente sobrecarga da Justica estatal,
fizeram com que os olhos do legislador e dos operadores do Direito passassem a
fitar com mais atengdo o direito pretoriano — mais exatamente o precedente
judiciario —, sob a expectativa de que este pudesse, dentre nos, reproduzir em certa
medida a performance paradigmética exibida nos paises do common law, assim
permitindo alcangar objetivos relevantes em nossa experiencia, tais a sumarizagéo
dos ritos, a agilizagdo dos julgamentos e, sobretudo, o tratamento isondmico aos
jurisdicionados. %°

Nesse sentido, ensina Luiz Guilherme Marinoni (2009, p. 49, Apud MANCUSO, 2016,
p. 596-597):

A seguranga e a igualdade, postuladas na tradigdo do civil law pela estrita aplicagdo
da lei, estdo a exigir, num modelo transformado pelo constitucionalismo, o sistema
de precedentes, estabelecido para tutelar a seguranca no ambiente do common law,
em que a possibilidade de decisdes diferentes para casos iguais nunca foi
desconsiderada e, exatamente por isto, fez seguir o principio inspirador do stare
decisis, de que os casos similares devem ser tratados do mesmo modo (treat like
cases alike).

O art. 926, do CPC/2015, determina que os tribunais deverdo editar sumulas que sejam
capazes de uniformizar a sua jurisprudéncia de modo a “manté-la estavel, integra e coerente”.
O seu 82° define, ainda, que “ao editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as

circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao”. *° Essa redagdo faz aluséo

%8 Caracteristica do que é focado na legislagao.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 613.

8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.
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ao conceito de precedentes no sistema do stare decisis, apresentado anteriormente, que
determina que, para que um precedente seja aplicavel, deverdo ser analisadas as situacoes
faticas em que ambos 0s casos se encontram, para que sejam identificados fatores comuns que

justifiguem a aplicacéo — ou ndo — do paradigma.

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 sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criago. 5!

O art. 927, do CPC/2015, por sua vez, traz um rol de enunciados que deverdo ser

observados pelos juizes e tribunais, quais sejam:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

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

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

V - a orientagdo do plenério ou do rgdo especial aos quais estiverem vinculados. 52

A doutrina majoritaria brasileira considera que os precedentes descritos no art. 927 do
CPC/2015 sdo formalmente vinculantes. Nesse sentido, afirma Hermes Zaneti Jr. (2016, p.
324, Apud MIRANDA, 2022, p. 46) que o Cddigo impde o dever de reconstrucao do sistema
processual a partir do que ficou positivado e que a lei é clara ao consubstanciar a forca

vinculante dos precedentes.

Observa-se, portanto, a intencdo do legislador de uniformizar o direito a nivel nacional,
regulando temas passiveis de controveérsias por meio da vinculagdo das decisdes dos tribunais
superiores. Ndo obstante a observancia obrigatdria dos Tribunais Superiores pelos tribunais de

piso, as decisdes dos demais tribunais que compdem o sistema judiciario terdo forca

61 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.
62 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.
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persuasiva horizontal ou vertical, a depender do nivel em que se encontra na hierarquia

juridica.

Fredie Didier Jr.,

atenta, inclusive, a referéncia legal ao overruling, instituto original do

Common Law, explorado no primeiro capitulo deste texto, no art. 927, 882° e 4°;

O CPC/2015 foi
liminar de pedidos que

O art. 927, §2° em especial, tem o cuidado de admitir que a alteracdo de sumula ou
julgamento de casos repetitivos (definido no art. 928 CPC) — e, também, parece-nos,
de qualquer outro precedente com forca vinculante — possa ser precedida de novo
debate publico em que se exponham motivos para manutencdo ou superacdo do
entendimento, com a realizagdo de “audiéncias publicas” e a “participagdo de
pessoas, O0rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese”. 8

inovador ao trazer, inclusive, dispositivos que regulam o julgamento

contrariem decisOes dotadas de forga vinculante:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da
citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. 5

Insta observar que o inciso 1l faz mencdo a dois institutos ainda ndo explorados e que
exigem esclarecimento. Elpidio Donzetti (2016, p. 1318, Apud TAVARES, 2019, p. 28)
ensina 0 que sdo os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976, Lei
13.105/2015) o de assunc¢éo de competéncia (art. 947, Lei 13.105/2015):

[...] O primeiro é um instrumento que tem por finalidade criar uma decisédo
paradigma, cuja tese juridica deverd ser aplicada em todos 0s processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo de direito. O segundo ndo exige a
repeticdo de diversos processos para se criar uma decisdo paradigma, mas permite
que o relator submeta o julgamento ao érgdo colegiado de maior abrangéncia dentro
do tribunal quando a causa envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussdo social. A decisdo em ambos os incidentes vinculara o julgador, de modo
que este poderd julgar liminarmente improcedéncia do pedido que ndo observar a
tese ja consolidada.

8 DIDIER JR., 2016, p. 509, Apud TAVARES, 2019, p. 27.

64 BRASIL. Lei n° 13.105,

de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diério Oficial da
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N&o obstante os mecanismos ja explorados, o art. 988 da Lei 13.105/2015 prevé a

possibilidade, ap6s o esgotamento das insténcias inferiores, do ajuizamento de Reclamacéo

nos casos de desobediéncia aos entendimentos firmados, inclusive aqueles em julgamento de

incidente de resolucio de demandas repetitivas e de assungio de competéncia. E o que versa:

Art. 988. Cabera reclamagcdo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decis6es do tribunal;

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acdrdao proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assungédo de competéncia;

A observancia aos precedentes vinculantes, contudo, ndo é satisfeita pela sua mera

mencao. Pelo contréario, o relevantissimo art. 489, da Lei 13.105/15, em especial seus 881° e

2°, regulam a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes, inclusive pela analise da

aplicabilidade dos precedentes, por meio dos fatos juridicos e exame de conexdo com a

decisdo paradigma.

489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

8§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

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

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

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
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§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. %

Cumpre ressaltar que o legislador do Cddigo de Processo Civil de 2015 inspirou-se,
nitidamente, nos mecanismos do direito comum, tendo em vista a previsao do overruling e do
distinguishing, no art. 489, §1°, VI. Assim como o art. 926, 82°, que exige a observancia das

circunstancias faticas dos precedentes que motivarem a edi¢do das sumulas.

Ao propaésito, vale lembrar que o novo CPC prevé algo semelhante ao distinguishing
e ao overruling, ao prever que o efeito vinculativo do precedente ou da
jurisprudéncia podera ser afastado in concreto, quando o julgador “demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento” —
inc. VI do §1° do art. 489. ¢

Resta evidente que a incorporacdo dos mecanismos expostos nesse capitulo tem como
intuito a garantia de celeridade e isonomia jurisdicionais. A necessidade de esgotamento das

vias ordinarias, por sua vez, pretende reduzir gradativamente a sobrecarga do Poder

Judiciario, que se encontra numa crise de judicializacdo excessiva.

3.2. Importacdo atipica do instituto dos precedentes

Conforme exposto no capitulo supra, o Codigo de Processo Civil instituiu mecanismos
para assegurar a uniformizacao da jurisprudéncia nacional, conferindo forga vinculante formal
aos precedentes judiciais. Contudo, ha de se atentar para a questdo da ratio decidendi. E o que

explica Victor Vasconcelos Miranda:

[...] conquanto exista uma predisposic¢do a vinculagdo normativa ali descrita, o core
do precedente, que é a ratio decidendi, precisa estar revestida de certos atributos
durante o processo de sua construcdo. E que esses predicados que permeiam e
nutrem a formacdo da ratio decidendi, viabilizam o suprimento do déficit
democratico dos precedentes, bem como incrementam a qualidade deciséria que sera
espelhada nos casos futuros. Outrossim, cria-se condi¢cdes para que 0 respeito a
norma do precedente atinja 0s objetivos utilizados pelo sistema do stare decisis
consubstanciados na integridade, coeréncia e estabilidade do direito, de sorte a
proporcionar um ambiente dotado de seguranca juridica como elemento qualificador

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.
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da previsibilidade das pautas de conduta do Poder Judiciario e mesmo quanto ao
padrédo de conduta exigivel da sociedade. 58

O autor exp0e, portanto, que para que uma norma juridica seja generalizéavel, ela precisa
de elementos para além da adequacao aos elementos previstos no art. 927 da Lei 13.105/15. ®°
Para isso, € indispensavel a obediéncia ao procedimento de formacao da ratio decidendi, por
meio da presenca de determinadas diretrizes, quais sejam (i) a delimitacdo do objeto de
andlise pelos tribunais; (ii) a formacdo de debate qualificado pela pluralidade de argumentos;
(iii) a representatividade dos agentes; (iv) o contraditério como elemento indispensével a
construcdo da tese juridica; (v) o fundamento juridico ser acolhido pela maioria e (vi) a

publicidade.

Defende, ainda, que o desrespeito ao debate qualificado e argumentacdo minuciosa
exercidos por meio do direito ao contraditério favoreceria o insucesso do sistema de
precedentes no Brasil. Isto €, a incorporacdo de um sistema de precedentes esta fadada ao erro
qguando ausentes esses elementos que intentam conferir estabilidade, integridade, coeréncia e,

especialmente, seguranga juridica, ao sistema jurisdicional.

E importante observar que os precedentes na realidade brasileira agem no sentido
oposto dos precedentes na realidade do Common Law. Como exposto nos capitulos supra, 0s
precedentes no Common Law sdo formados retrospectivamente pelo julgador subsequente
que, ao se deparar com uma situacdo fatica-juridica similar a um caso passado, transforma-o
em paradigma e, portanto, devera seguir o entendimento firmado. No direito brasileiro, 0s
precedentes sdo formados pelo julgador do caso que servird posteriormente como paradigma,

e ndo pelo julgador do préximo caso similar, trata-se de uma proje¢do normativa prospectiva.

Nesse sentido, Georges Abboud (2021, p. 3, Apud, MIRANDA, 2022, p. 99) defende
que argumentar e decidir por precedentes impde construcGes discursivas mais complexas do
que a mera utilizacdo da lei e que, no Brasil, o0 modelo vinculatério funciona como uma
tentativa de reduzir essa complexidade e introduzir um padrdo normativo simplificado. Ao
proposito, Teresa Arruda Alvim (2012, p. 52, Apud MIRANDA, 2022, p. 77) expde que “a

% MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: construcdo e aplicacdo da ratio decidendi Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 54-55.

8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
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interpretacdo de um precedente, para que dele se extraia a holding ou a ratio decidendi, é

tarefa tdo (ou mais!) complexa do que a que interpreta a lei”.

Victor Miranda, por sua vez, expde que 0s pronunciamentos judiciais previstos no art.
927 do CPC/2015 possuem credibilidade diferenciada, tendo em vista nascerem como
parametros decisorios universalizaveis, porém refletem uma preocupacdo de normatividade e
previsibilidade decisoria. Isto €, no momento da decisdo, os julgadores tém o conhecimento
de que ela servird como precedente e, portanto, o julgamento ndo segue os moldes de um caso
concreto comum, mas sim de um modo a extrair uma abstragcdo normativa universalizante.
Nesse sentido, explica William Pugliese (2016, p. 43-44, Apud MIRANDA, p. 76) que a
atuacdo do julgador no processo de construcdo dos precedentes vinculantes, regulando um
caso concreto ou definindo uma norma universalizante compromete a funcionalidade do

sistema de precedentes.

A previsibilidade da vinculacdo dos precedentes, portanto, significa uma virada na
atuacdo dos tribunais, conforme explica Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 135, Apud
MIRANDA, 2022, p. 100):

(i) se tem um modelo de normatividade diferente do que se vivencia no modelo
anglo-saxdo, pois os precedentes serdo construidos ja& com vistas a regulacdo de
casos futuros por meio de sua ratio decidendi, em verdade e na maioria das vezes,
através da vinculagdo as teses juridicas, em razdo do modelo de simplificagcdo do
discurso justificativo, o que inviabiliza a importagdo mecénica da doutrina do
common law; (ii) a analise que se faz sobre o procedimento de construcdo desse
precedentes importa a validacdo da universalizagdo pretendida, com vistas ao
atingimento dos predicados de seguranca juridica, igualdade, previsibilidade e
coeréncia do direito.

Desse modo, é importante definir nortes sisttmicos na formacdo das decisdes
paradigmaticas para que o sistema de precedentes cumpra a sua funcdo uniformizadora. Nesse
ponto, cumpre reforcar que a mera invocacdo de entendimentos firmados pelas Cortes

Superiores pode gerar um excesso de regras genéricas que prejudiquem o contraditorio.

Lorena Barreiros (2015, p. 190, Apud MIRANDA, 2022, p. 75) sustenta que “ndo se
pode conceber a aplicacdo de um contexto normativo estrangeiro sem o transportar com as
adequacdes necessarias a realidade sociocultural-juridica donde se pretende vé-lo aplicado,

pois, ainda que a sua inspiracdo estrangeira possa servir de norte a dindmica pratica de
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utilizacdo do instituto, ndo sdo suficientes para sozinhos fornecerem sustentaculo a teoria dos

precedentes brasileiros.”

Quanto a realidade dos precedentes no Brasil, Alexandre Camara atenta a tradicdo de
que as decisdes colegiadas sejam o resultado de uma soma da conclusdo de votos num mesmo
sentido, de modo que a deciséo final é aquela da maioria. Contudo, muito frequentemente, ha
casos em que, apesar da conclusdo de cada voto ser a mesma, eles ndo compartilham os
fundamentos juridicos, podendo gerar prejuizos na extracdo do nucleo da decisdo e, portanto,
da sua parcela vinculante. Exemplifica o autor o julgamento do pedido de medida cautelar na
ADI 1576, ocorrido em 1997, assim ementado:

Tutela antecipada — Servidores — Vencimentos e vantagens — Suspensdo da medida —
Prestacéo jurisdicional. O primeiro exame, inexiste relevancia juridica suficiente a
respaldar concesséo de liminar, afastando-se a eficicia do artigo 1° da Medida
Proviséria n°® 1.570/1997, no que limita o cabimento da tutela antecipada, empresta
duplo efeito ao recurso cabivel e viabiliza a suspensdo do ato que a tenha
formalizado pelo Presidente do Tribunal a quem competir o julgamento deste
altimo. Liminar — Prestacdo jurisdicional antecipada — Caucdo — Garantia real ou
fidejussdria. Na diccéo da ilustrada maioria, concorrem a relevancia e o risco no que
0 artigo 2° da Medida Provis6ria n°® 1.570/1997 condicionou a concesséo da liminar,
ou de qualquer medida de cardter antecipatdrio, a caucdo, isso se do ato puder
resultar dano a pessoa juridica de direito publico. Sentenca — Eficacia — Acéo civil
publica. Em principio, ndo se tem relevancia juridica suficiente a concessdo de
liminar no que, mediante o artigo 3° da Medida Proviséria n°® 1.570/1997, a eficécia
erga omnes da sentenc¢a na acao civil publica fica restrita aos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator.

Ainda que a maioria tenha decidido pela suspensdo do dispositivo (seis votos a favor e
cinco votos contra), as fundamentacGes para a decisdo eram divergentes. Enquanto a primeira
metade entendeu que havia incompatibilidade entre a exigéncia de caucdo e o deferimento de
medida liminar contra o Poder Publico; a segunda metade entendeu que a matéria ndo deveria

ser objeto de medida proviséria, ante a auséncia de urgéncia.

Tendo em vista que a ratio decidendi — parcela vinculante — da deciséo ndo ser extraida
da conclusédo do julgamento, mas sim dos fundamentos utilizados para decidir daquela forma,
entende-se a dificuldade da sua extragcdo em casos de julgamento colegiado em que apenas o

resultado é comum, enquanto a fundamentacdo diverge.

Diante disso, Alexandre Camara defende que é necessario que os 0rgdos colegiados

profiram as suas decisdes de modo promover verdadeiro debate, pontuando cada fundamento
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do voto do relator de forma individual e, havendo controversia, seja devolvida a palavra a
cada membro para que se pronuncie sobre o novo fundamento apresentado. Céamara
argumenta, ainda, que nos casos em que os fundamentos de um acérddo ndo tenham sido
amplamente debatidos, ndo ha um precedente. " José Rogeério Cruz e Tucci (2004, p. 178,
Apud CAMARA, 2022, p. 276) afirma que, nesses casos, “tem-se uma decisdo despida de

discoverable ratio, e, portanto, ndo vinculante no que concerne a solug¢ao dada ao caso”.

Thomas Bustamante (2015, p. 146, Apud, MIRANDA, 2022, p. 76), por sua vez,
colabora afirmando que, para bom funcionamento de um sistema de precedentes, é necessario

apoia-lo na cultura argumentativa do discurso de justificagao.

Isto €, se na teoria dos precedentes a parcela vinculante de uma decisdo € o cerne da
fundamentacéo diante da analise da situacédo fatica-juridica, ndo ha como identifica-la em uma
decisdo desprovida de consenso entre os julgadores quanto as razdes de direito. A conclusdo
de uma decisdo ndo é o suficiente para formar precedente passivel de aplicabilidade futura.
Nesse ponto, retornamos ao art. 489, §1°, V, da Lei 13.105/2015, que dispde:

“§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:
V- se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus

fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta

aqueles fundamentos;” *

Cumpre ressaltar, inclusive, que a decisdo que estiver desacompanhada da
fundamentacdo devida sera nula, na forma do art. 11 do Codigo de Processo Civil, que dispde
que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas

todas as decisoes, sob pena de nulidade.” ™2

Mauricio Ramires (2010, p. 73, Apud MIRANDA, 2022, p. 77) colabora para a
compreensdo de que a aplicagdo de um precedente a uma situacdo concreta depende de

interpretacdo da situacdo em que foi firmado:

" CAMARA, Alexandre. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formagio e Aplicagdo de Precedentes e
Enunciados de Simulas. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 276.

I BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.
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é preciso ver o precedente como a aplicacdo feita por um julgador a uma situagéo
concreta. O texto do precedente é fundamental para a sua compreensdo, sim, mas o
texto ndo é a norma. Ou, no que importa aqui, o texto ndo é o comando dado pelo
julgador. O comando ndo pode ser entendido em sua literalidade, como se tivesse se
descolado da situacdo para o qual foi produzido, passando a existir e valer em uma
abstracio etérea. E preciso buscar pela aplicacdo: uma aplicacdo é que da indicios
para outra (e é preciso ter em conta que a proxima aplicacdo é sempre outra
aplicacdo: uma decisdo de caso nunca é a solucdo automatica de outro caso).

Nessa toada, Georges Abboud (2019, p. 409-441 | 2019, p. 7, Apud MIRANDA, 2022,
p. 78) afirma que a norma extraida de uma decisdo dotada de forga vinculante ndo pode ser
aplicada sem a prévia interpretacdo dela:

“¢ inconcebivel que um provimento judicial vinculante (ou mesmo um precedente)
contenha uma norma juridica pronta em si para resolver multiplos litigios, que é o
que se busca com o art. 927 do CPC. A norma extraivel do provimento vinculante,
que é texto, ndo pode ser aplicada em abstrato, por subsunc¢do. Deve vir sempre
acompanhada do ato interpretativo, pelo que a atribuicdo de efeitos vinculantes a
determinados pronunciamentos ndo retira a obrigatoriedade de se interpretar esses
textos na ocasido da incidéncia do efeito vinculante que eles possuem”, pois os
“pronunciamentos (textos) juridicos com ou sem o efeito vinculante invariavelmente
fornecem algo a ser compreendido, ou seja, sempre carecem de interpretacdo para
que possam solucionar a lide.”

Pelo exposto, é evidente que a realidade brasileira de ado¢cdo dos precedentes ndo se
equipara a dos paises adotantes do sistema juridico do Common Law, tendo em vista a
auséncia de fundamentacéo adequada das decisdes, ainda que exigido por lei, e a consequente

inobservancia da ratio decidendi na aplicacao dos precedentes.

3.3. Os problemas na aplicacdo préatica dos precedentes no direito brasileiro

Conforme exposto até aqui, o ordenamento juridico brasileiro importou institutos
préprios do Common Law, tais como precedentes e jurisprudéncia de forma adaptada a
realidade do Civil Law. Contudo, os juristas brasileiros permanecem encontrando dificuldade
em inclui-los adequadamente, principalmente no tocante a mera invocagdo de precedentes
para fundamentar decisfes, sem antes examina-los. O mais curioso, é que mesmo 0s ministros
do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo judiciario de maior importancia no ordenamento

brasileiro, ndo possuem familiaridade com as nuances do sistema de precedentes.

Nesse sentido, o respeitadissimo jurista Alexandre Camara realizou um estudo dos

acorddos de relatoria dos integrantes do Supremo Tribunal Federal, em que demonstra que,



42

praticamente a totalidade dos Ministros menciona precedentes e jurisprudéncia como um

unico conceito e fundamentam suas decisdes pela invocacao de precedentes naquele sentido. 2

Destaca, dessa forma, que em sua pesquisa encontrou 2.592 decisdes proferidas pelo
Ministro Celso de Mello em que menciona o termo precedentes e, traz como exemplo a

ementa do Agravo em Recurso Extraordinério n® 8946609:

Embargos de declaracdo — Inocorréncia de contradicdo, obscuridade ou omissdo —
Pretendido reexame da causa — Carater infringente — Inadmissibilidade — Embargos
de declaracdo rejeitados. Nao se revelam cabiveis os embargos de declaracéo,
quando a parte recorrente — a pretexto de esclarecer uma inexistente situagdo de
obscuridade, omissdo ou contradi¢do — vem a utiliza-los com o objetivo de infringir
0 julgado e de, assim, viabilizar um indevido reexame da causa. Precedentes.

Ja no corpo do acordao, contenta-se em mencionar diversos julgados em que houve
julgamento de casos alegadamente similares, além de utilizar o termo “jurisprudéncia” como

sindnimo de “precedentes”.

E por tal razdo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao versar os
aspectos ora mencionados, assim se tem pronunciado;

“Embargos declaratorios. Inexisténcia de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou
divida, no acérddo embargado (art. 337 do RISTF).

Embargos rejeitados.

O que pretenderam os embargantes foi sustentar o desacerto do julgado e obter sua

desconstituicdo. A isso ndo se prestam, porém, os embargos declaratorios.”
(RTJ 134/1296, Rel. Min. Sydney Sanches)

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem ressaltado que os embargos de
declaracdo néo se revelam cabiveis, quando, utilizados com a finalidade de sustentar
a incorre¢do do acdrddo, objetivam na realidade, a propria desconstituicdo do ato
decisério proferido pelo Tribunal. Precedentes: RTJ 114/885 — RTJ 116/1106 — RTJ
118/714 — RTJ 134/1296”, (Aglnt 153.147-AgR-ED/RS, Rel. Min. Celso de Mello)

[-]

Observa-se, portanto, que o acorddo proferido pelo Min. Celso de Mello no caso em
questdo careceu quanto a fundamentacao ao limitar-se a transcricdo ementas, sem analisar 0s

paradigmas para que fosse observada a adequacéo ao precedente.

Ao pesquisar 0s processos de relatoria do Ministro Marco Aurélio, por sua vez,
encontrou 625 acorddaos que mencionam o termo “precedentes”, ao que chamou apresentou a

ementa e voto, respectivamente, de um deles:

8 CAMARA, Alexandre. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formagdo e Aplicacdo de Precedentes e
Enunciados de Simulas. 1% ed. Sao Paulo: Atlas, 2022, p. 146.
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Servidor temporario — Direitos sociais — Extensdo. De acordo com o entendimento
do Supremo, o servidor contratado temporariamente tem jus aos direitos sociais
previstos no artigo 7° da Constituicdo Federal. Precedentes: Recurso Extraordinario
n° 287.905/SC, da relatoria da ministra Ellen Gracie, redator do acorddo ministro
Joaquim Barbosa; Recurso Extraordinario n® 234.186/SP da relatoria do ministro
Sepulveda Pertence.

A articulacdo do recorrente ndo merece prosperar. Como fiz ver na decisdo
agravada, a conclusdo do Tribunal de origem estd em consonancia com o
entendimento adotado por ambas as Turmas do Supremo, no sentido de que o
servidor contratado temporariamente tem jus aos direitos sociais previstos no artigo
7° da Constituigdo Federal. Confiram os seguintes acorddos: [...]

Novamente, € possivel identificar que o relator apenas transcreve uma lista de julgados

para justificar a sua decisdo, deixando o trabalho de intérprete para o espectador.

As mengdes ao termo “precedentes” realizadas pelo Ministro Gilmar Mendes totalizam
2.333 acordaos e, mais uma vez, podemos ver a inadequada utilizagdo do termo e mecanismo

do direito, exemplificadas pela ementa e voto assim dispostos:

Agravo regimental em recurso extraordinério. 2. Processo civil. 3. Alegagdo de
cerceamento de defesa decorrente, em tese, do julgamento antecipado da lide. Art.
5%, LVI e LV, da Constituicdo Federal. Matéria infraconstitucional. Tema 424 da
sistemética da repercussdo geral. Precedentes. 4. A analise da situacdo demandaria
revolvimento do acervo probatério. 5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a
decisdo agravada. 6. Agravo regimental a que se nega provimento.

Nesse contexto, segundo pacifica jurisprudéncia desta Corte, mera alegacdo de
violagdo os primados constitucionais do contraditorio e do devido processo legal séo
insuficientes a viabilizar o processamento de recurso extraordinario, quando a norma
constitucional for atingida apenas de forma mediata. A esse propésito, confiram-se
0s seguintes julgados: [...]

As pesquisas realizadas em 2016 com os nomes dos demais Ministros obtiveram
resultados similares, quase sempre confundindo os termos importados do Common Law —
precedentes e jurisprudéncia — e utilizando-os em detrimento do art. 489, §1°, V, do CPC/15.
Contudo, para boa surpresa do pesquisador, ao pesquisar “precedentes” nos processos de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, encontrou bons exemplos de pronunciamentos,

considerados adequados por Alexandre Camara. E o caso:

Agravo regimental na reclamacdo. Alegado descumprimento da decis@o proferida na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.395. Auséncia de identidade material.
Precedentes. Agravo regimental ao que se nega provimento.

E o voto: Como assentado na decisio agravada, diferente do sustentado pelo
Agravante, a natureza do vinculo juridico entre os agentes comunitarios de salde e
0 ente publico municipal ndo estd em questdo na agdo civil publica ajuizada pelo



44

Ministério Ptblico do Trabalho com o objetivo de “compelir o demandado a adotar
providencias no sentido de reconhecer as condi¢cfes de trabalho insalubres e conferir
o adicional de insalubridade aos agentes comunitarios de saude” (doc. 3), pelo que
inexistiria contrariedade ao decidido no julgamento da ADIn 3.395/DF. (grifos
meus)

Em caso analogo ao presente, ao apreciar o alegado desrespeito ao decidido no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.395, que decorreria do
processamento, na Justica do Trabalho, de acdo civil publica ajuizada com o
objetivo de compelir o ente publico estadual a cumprir normas trabalhistas relativas
a salde, seguranca e higiene no trabalho, este Supremo Tribunal decidiu:
“Constitucional. Reclamagio. ADI 3.395-MC. Acdo civil publica proposta na justica
do trabalho, para impor ao poder publica piauiense a observancia das normas de
salde, higiene e seguranga do trabalho no ambito do instituto médico legal.
Improcedéncia. 1. Alegacéo de desrespeito ao decidido na ADI 3.395 ndo verificada,
porquanto a acdo civil publica em foco tem por objeto exigir o cumprimento, pelo
Poder Publico piauiense, das normas trabalhistas relativas a higiene, seguranca e
salde dos trabalhadores. 2.2. Reclamagdo improcedente. Prejudicado o agravo
regimental interposto” (Rcl 3.303, Rel. o Min. Ayres Britto, Plenario, DJe
16.5.2008). (grifos meus)

A partir dos debates travados naquela assentada, reconheceu-se a inexisténcia de
identidade material entre 0 ato impugnado e a decisdo apontada como paradigma de
descumprimento. [...]

Ausente a identidade material entre a decisdo impugnada e o alegado
descumprimento do acérddo proferido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3.395 pelo Supremo Tribunal Federal, evidente o desatendimento aos requisitos
constitucionais da reclamacdo (arts. 102, inc. I, al. I, e 103-A, 83° da Constituicdo da
Republica), que ndo pode, entdo, ter regular processamento.
Observa-se, portanto, que, apesar dos Ministros do Supremo Tribunal possuirem o
habito de fundamentar suas decisbes pela mera invocacdo de precedentes, sem aprofundar a
analise dos fatos juridicos e da concreta aplicabilidade do precedente, a Ministra Carmen

Ldcia profere decisdes capazes de servir como exemplo para os demais Magistrados do pais.

Muitos mais exemplos poderiam ser citados para comprovar 0 mesmo ponto: o instituto
dos precedentes ndo foi importado corretamente pelo ordenamento juridico brasileiro e, ao
observar as decisGes acima expostas, é possivel identificar que um dos maiores problemas é a
auséncia de andlise das decisbes e a adequada fundamentacdo para aplicacdo daquele

precedente.

Conforme exposto nos capitulos supra, para que um precedente seja aplicado
propriamente, é necessario extrair a sua ratio decidendi — o nucleo da decis&o. Para isso, é
preciso encontrar os fundamentos juridicos acolhidos pelo juiz naquele julgamento, a luz dos
fatos do caso concreto. Extraida a ratio decidendi, é feito um juizo de conexdo pelo julgador,

para concluir pela aplicacéo, ou ndo, daquele precedente.
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Diante disso, resta comprovada a necessidade dos 6rgédos jurisdicionais brasileiros se
familiarizarem com os métodos de utilizagdo dos padrdes decisorios, “sob pena de o sistema
de elaboracdo de pronunciamentos judiciais a partir de padrdes decisorios que vem sendo
construido no Brasil tornar-se elemento integrante de uma prética forense inconstitucional, j&
que incompativel com o modelo constitucional de processo civil brasileiro”. Isto €, a auséncia
de fundamentacdo das decisdes, pela mera invocacdo de ementas, fere expressamente o
disposto no art. 489, 81°, V, do CPC/2015.

Ao proposito, Leonardo Carneiro da Cunha (2015, p. 1.235, Apud CAMARA, 2022, p.
173) afirma:

E insuficiente [apenas] invocar o precedente ou o enunciado da simula. De igual
modo, é insuficiente apenas transcrever a ementa de um acorddo. E preciso que, na
sentenca, 0 juiz, ao invocar o precedente ou 0 enunciado de simula, identifique os
fundamentos determinantes do precedente ou 0s que deram origem ao enunciado de
simula. Além de identificar os fundamentos determinantes, deve o juiz demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Didier Jr. Oliveira e Braga (2015, vol. 2, p. 338, Apud CAMARA, 2022, p. 174), por

sua vez, também fizeram as suas consideracdes:

A simples referéncia a precedentes ou a enunciados de sumula, ou a mera
transcricdo de seu contetdo ou da ementa do julgado, ndo é suficiente para que se
diga justificada uma decis&o. E preciso — e exigivel — que, ao aplicar ou deixar de
aplicar um precedente, o érgdo jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia
da sua aplicacéo ao caso concreto, contrapondo as circunstancias de fato envolvidas
aqui e ali e verifique se a tese juridica adotada outrora é adequada para os casos em
julgamento.

Nesse sentido, Rodrigo Barinoni (2020, p. 265-291, Apud, MIRANDA, 2022) afirma:

a ratio decidendi ndo fica circunscrita ao que consta na tese juridica ou no enunciado
da simula. A regra extraivel do precedente pode ser aplicada a situacdes faticas em
que o elemento essencial a ser considerado — o nicleo da situacdo submetida a
julgamento (material facts) — é exatamente o mesmo que justificou a decisdo tomada
nesse precedente. Nao se pode confinar o ambito do precedente a hipotese da tese
juridica ou da simula, sob pena de reduzir o potencial do precedente e, com isso,
gerar situacOes de incoeréncia no sistema juridico.
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Importa esclarecer, contudo, que o papel de fundamentagdo da aplicacdo de
determinado precedente ndo esté restrito aos julgadores.™ E relevante que as partes também
demonstrem, por meio de um discurso argumentativo analitico, como o julgamento se adequa
a norma invocada em outro caso, para fins de incidéncia da norma do precedente (COLE,
1998, p. 4, Apud MIRANDA, 2022, p. 235).

Para que a aplicacdo de um precedente seja legitima, € necessario que haja um
contraditério efetivo, substancial, compativel com o0 modelo de processo comparticipativo. O
contraditério real deve ser assegurado tanto na formacdo do precedente quanto na sua
aplicagéo.

Victor Miranda™ expde que as partes, observando o principio da boa-fé objetiva e de
colaboracédo processual (arts. 5 e 6 da Lei 13.105/2015) tém o dever de expor 0s argumentos

que consideram relevantes para caracterizar a aplicacdo de um precedente.

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fe.

Art. 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. '®

Isso decorre do fato de que ha de haver uma relacdo dialogal e cooperativa entre o

julgador e as partes. Explica:

Destaque-se que o déficit no didlogo com o precedente ndo é um problema exclusivo
do julgador, mas, também, e em cardter de igual importancia, das partes que
precisam realmente dialogar com o precedente, e ndo simplesmente aludir a
incidéncia dele por meio de ementas ou teses juridicas descontextualizadas e que
ndo sdo capazes de explicitar os motivos pelos quais a norma do precedente é
aplicavel ou néo ao caso concreto. Notadamente, & luz dos fatos relevantes de ambos
0S casos que autorizam a sua sujeigdo ao mesmo tratamento juridico.

N&o obstante, é dever do magistrado (art. 927, 81°, Lei 13.105/2015) oportunizar o

contraditorio na utilizacdo dos precedentes obrigatdrios, com o intuito de proteger a seguranca

" MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 235-236.

> MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 236.

6 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.
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juridica e influenciar na tomada de decisdo (ALVIM, 2017, p. 270, Apud, MIRANDA, 2022,
p. 237).

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

L]

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

Isto é, 0o magistrado, na sua funcdo de mantenedor da justica, deve incentivar o
contraditorio antecipado das partes para que se manifestem sobre o precedente, assim como
expor a existéncia de um precedente ainda nao reconhecido pelas partes, para que tenham a

oportunidade de dialogar e exercer o contraditorio propriamente dito. ®

Nesse mesmo sentido, Daniel Mitidiero (2012, p. 2, Apud MIRANDA, 2022, P. 237)
afirma que o contraditério € o direito de influir e, portanto, deve haver uma contrapartida no
debate, inerente a cooperagdo processual. “Nao ¢ possivel aferir a influéncia das partes na
construcdo da resposta jurisdicional se ndo héa o dever judicial de apreciacao dos fundamentos

levantados pelas partes”.

Victor Miranda defende, ainda, que a decisao judicial que ndo analisar os fundamentos
trazidos pelas partes na aplicacdo dos precedentes, sem se desincumbir de comprovar (i) as
razBes da distin¢do (distinguishing, em inglés), (ii) superagdo (overruling, em inglés), ou (iii)
discorra justificadamente sobre a identificacdo da ratio decidendi, incorrerd em erro
judiciério. Isto €, “estard se distanciando do modelo constitucional de processo, violando o
dever de fundamentacdo e, se constituird em pronunciamento judicial defeituoso, indesejavel

ao ordenamento juridico”. "

Dessa decisao defeituosa, contudo, caberad a oposicdo de embargos declaratorios, com
base no artigo 489, 81°, c/c art. 1.022, paragrafo unico, inciso Il, do CPC/2015, ou mesmo a
interposicao de outro recurso cabivel, a depender do caso, ou reclamagdo, nos termos do art.
988, do CPC/2015.

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.

8 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 237.

 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes Judiciais: Construcdo e Aplicacdo da Ratio Decidendi. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 238.
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Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer deciséo judicial para:
[...] Parégrafo Unico. Considera-se omissa a decisdo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assuncédo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; &

Impde-se, portanto, que o magistrado fundamente a deciséo e apresente as razoes pelas
quais um precedente é, ou ndo é, aplicavel ao caso concreto, garantindo a sua aplicabilidade
como principio argumentativo e assegurando a transparéncia, seguranca juridica e expectativa
de direito. Além disso, a andlise da adequacdo dos precedentes garante aos jurisdicionados o

exercicio do principio constitucional da isonomia:

Para se alcancar a isonomia no sentido substancial, € valioso o emprego do
conhecido aforisma pelo qual “a igualdade consiste em tratar desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam”, e, por isso, onde haja disparidade de
forgas ou desequilibrio de condig@es entre as partes (por exemplo, se uma delas esta
em situacdo de vulnerabilidade) 8

Diante do exposto, resta nitido que a ado¢do dos mecanismos do precedente, originarios
do Common Law pelo ordenamento juridico brasileiro, mostra-se como uma tentativa de
garantir a expectativa do direito pelos jurisdicionados e igualar os entendimentos a nivel
nacional. Tendo em vista ser o Brasil um pais de vasta extensdo territorial, considera-se
justificavel a divergéncia entre os entendimentos dos 6rgéaos julgadores de diferentes estados,
de norte a sul, leste a oeste. Ndo obstante, ha de se ter cuidado com a aplicacéo discricionaria
de precedentes entre estados que ndo compartilham similaridades socioecondmicas e

culturais, para ndo impender em injusticas sociais.

Além disso, o Judiciario encontra-se abarrotado de demandas judiciais e a adogao
desses institutos do common law intenta reduzir o demandismo exacerbado, agindo como uma
espécie de prevencdo ao ajuizamento de demandas fundadas em lacunas legais. Ao proposito,

expde Rodolfo Mancuso:

Essa notavel proeminéncia do direito pretoriano justifica-se, principalmente, ante a
curial e disseminada percepcdo de que posturas, clausulas, sancfes, adotadas ou
previstas, em desconformidade aos enunciados assentados nos Tribunais, sobretudo
0s superiores, candidatam-se a ser questionadas, ou a se tornar insubsistentes, caso o
ato, a conduta ou o contrato venham a ser judicializados. Nesse sentido, ndo ha
negar que o direito pretoriano projeta, como externalidade positiva, um efeito

8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2015. disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm,
acessado em 06/05/2024.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 591.
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controlador, ou preventivo geral, em face do demandismo desmesurado, na medida
em que agrega a desejavel previsibilidade a atuacdo do Poder Judiciario. &

Dessa forma, Daniela Pereira Madeira (2012, p. 439, Apud MANCUSO, 2016, p. 600)

explica:

A orientacdo jurisprudencial predominante em um determinado momento
presta-se a que o jurisdicionado decida se vale ou ndo a pena recorrer ao
Poder Judiciario em busca do reconhecimento de determinado direito. O
acervo de julgados possibilita que eventual litigante, consultando os
precedentes, tenha uma ideia da solugdo que poderé ser dada na pretenséo
que for submetida a juizo.

Por isso, para um bom funcionamento do sistema de precedentes brasileiro, Dierle
Nunes e Rafaela Lacerda (2013, p. 58, Apud MANCUSO, 2016, p. 616) afirmam ser

essenciais:

[...] Ha& que se enfatizar que, para o estabelecimento do precedente como fonte do
direito e elemento de padronizagdo deciséria, varias providencias se fazem
necessarias: (i) os Tribunais devem consolidar e respeitar seu entendimento
institucionalizado; (ii) reformas legislativas; (iii) deve ser adotada uma Teoria dos
Precedentes adaptada para a realidade brasileira; (iv) deve haver uma mudanca de
paradigma e comportamento na pratica juridica, inclusive de iniciativa das partes, a
fim de comprometer advogados e julgadores, com a aplicacao fiel dos precedentes
estabelecidos, bem como com a qualidade das decisdes proferidas. Deve haver a
ado¢do de uma Teoria do Precedente que esclarega qual a forga “vinculativa” das
decisdes dos Tribunais Superiores. No caso de possuirem forca vinculante, deve-se
definir mecanismos idoneos de aplicacdo, distincdo e superacdo do precedente
vinculante. Além disso, caso subsista o julgamento por amostragem, é preciso que se
julgue os casos precursores com identidade dos fatos, com amplo debate e com
aprofundamento juridico da questdo, sendo tarefa das instancias inferiores manejar
com maestria a técnica do distinguishing, evitando desse modo a criagéo de
injusticas por meio do stare decisis.

H4&, ainda, quem defenda que a qualificacdo de um precedente como um vinculante

deveria depender da manifestacdo de amicus curiae — figura prevista no art. 138, do CPC/15 —

ou a realizacdo de uma audiéncia publica, para que seja assegurado o real contraditorio.

Dai a razdo pela qual é preciso estabelecer a distingdo aqui preconizada: sé terdo
eficdcia vinculante as decisdes formadas em procedimentos em que existam,
expressamente, previsdes normativas destinadas a regulamentar a participagdo de
amici curiae, a realizagdo de audiéncias publicas e a participagdo de outros
interessados para conferir legitimidade constitucional a previsao expressa da eficacia
vinculante das decisGes ali proferidas. 3

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 600.

8 CAMARA, Alexandre. Levando os Padrdes Decisorios a Sério: Formagdo e Aplicacdo de Precedentes e
Enunciados de Sumulas. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2022, p. 203-204.
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Fato € que poderiam ser dadas muitas solugdes para o problema da importacdo dos
precedentes pelo ordenamento juridico brasileiro, contudo, um fator determinante que parece
surgir em praticamente todos os pronunciamentos acerca do tdpico é a relevancia da

fundamentacdo das decisdes aliada ao exercicio do contraditorio.

Conforme exposto exaustivamente no presente estudo, a parcela vinculante de uma
decisdo na familia Common Law é a chamada ratio decidendi — o nucleo da deciséo. Contudo,
ainda que a determinacdo legal do Cddigo de Processo Civil de 2015 exija que as decisfes
sejam fundamentadas para além da mencdo as conclusGes pretéritas dos Tribunais,
observamos que a grande maioria das decisdes que se baseiam em precedentes ndo analisa as
razdes pelas quais os julgadores assim concluiram, ferindo diversos principios constitucionais,
tais quais (i) motivacdo das decis@es; (ii) transparéncia; (iii) seguranca juridica; (iv) isonomia

€ muitos mais.

Diante disso, é evidente a necessidade de adequacdo do ordenamento juridico brasileiro,
de modo a exigir, de fato, que as decisbes dotadas de forca vinculante sejam devidamente
fundamentadas, para que possam analisadas as razdes para aplicacdo daquele precedente pelos
tribunais de piso. Caso o magistrado considere que o precedente ndo possui similaridade o
bastante para justificar a sua aplicabilidade ao caso em julgamento, devera apresentar as
razdes para a determinacdo da distincdo ou superacdo do precedente, conforme regulamentado
no art. 489, 81°, VI.

Por fim, considera-se necessario que 0s juristas — aqui abarcados os juizes, promotores,
procuradores e advogados — se familiarizem com 0s mecanismos necessarios a um sistema de

precedentes legitimo, em especial a ratio decidendi.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho dedicou-se a analisar a institucionalizagio dos precedentes judiciais
vinculantes ocasionada pelo advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, que incorporou

diversos mecanismos préprios do Common Law.

Em um primeiro momento, revisitou-se os conceitos das fontes do direito, bem como a
teoria do Common Law, distinguindo, inclusive, os termos precedente e jurisprudéncia.
Conforme explicitado, os costumes sdo a fonte primaria do direito nos paises que adotam o
Direito Comum. Nesse contexto, utilizam-se, em sua maioria, a teoria de precedentes
vinculantes — ou, na lingua nativa, “doctrine of stare decisis”. Destacou-se a relevancia dos
precedentes para uniformizacdo do direito nesses paises e 0s mecanismos responsaveis pela

analise da aplicabilidade deles, quais sejam a ratio decidendi, o overruling e o distinguishing.

Diferenciou-se, ainda, os conceitos de precedentes vinculantes e persuasivos e 0S seus
efeitos nesses ordenamentos juridicos. Nesse contexto, foram apresentadas as formas de
definir qual seria a ratio decidendi de uma decisdo no Common Law, bem como foi
esclarecido que ndo € o julgador do caso paradigma quem revela a ratio, mas sim o

magistrado do caso subsequente, em que se pretende aplicar o precedente.

Em um segundo momento, apresentou-se a contextualizacdo historico-evolutiva do
Civil Law e a relevancia conferida por ele a lei codificada, constituindo-a como sua fonte
priméaria de direito, ainda que possam ser reconhecidas outras fontes secundarias nos paises
adotantes dessa corrente. Nesse sentido, explorou-se a incidéncia dos precedentes no
ordenamento juridico brasileiro até a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, a partir do
qual restou evidente que os precedentes-propriamente-ditos ndo haviam sido mencionados
preteritamente. O termo “jurisprudéncia”, por sua vez, foi mencionado diversas vezes antes da

promulgacéo da Lei 13.105/2015.

Assim, ressaltou-se que, diante da dificuldade de os legisladores preverem a totalidade
das possiveis situagBes fatico-juridicas na realidade brasileira, considerando a extensdo do
territorio e a diversidade sociocultural, € justificavel a existéncia de lacunas legislativas, que

deverdo ser supridas pelos intérpretes do direito, em especial pelos magistrados, por meio da
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sua discricionariedade judicial institucionalizada. Examinou, também, os principios
constitucionais da isonomia e seguranca juridica, correlacionados com o intuito do legislador

ao importar os mecanismos de aplicabilidade dos precedentes judiciais.

Diante disso, o legislador do Codigo de Processo Civil de 2015, ao observar, inclusive,
a crise do demandismo exacerbado em que o pais se encontra atualmente, regulou a atuacao
do Judiciario como supressor dessas lacunas, por meio da institucionalizacdo dos precedentes
vinculantes, em especial pelo artigo 927, com o intuito de uniformizar a jurisprudéncia a nivel

nacional.

Esclareceu-se que, apesar do artigo 927 regular apenas determinadas decisbes como
precedentes vinculantes, € possivel conferir essa caracteristica a outros pronunciamentos
judiciais, advindos dos tribunais de menor escaldo na piramide hierarquica do ordenamento

juridico brasileiro.

N&o obstante, abordou-se a problemética do método de formacdo dos precedentes
vinculantes no direito brasileiro, tendo em vista que os magistrados, ao proferir determinadas
decisdes (dispostas no rol do art. 927 do CPC/2015), possuem conhecimento pretérito de que
terdo forca vinculante e, portanto, o curso do devido processo legal pode sofrer influéncias

negativas.

Ademais, foi observado que a importacdo dos precedentes pelo ordenamento juridico
brasileiro possui deficiéncias em diversos aspectos. Isto €, enquanto no Common Law 0
precedente é aplicado a partir da analise da ratio decidendi do caso paradigma e a sua
conexdo com 0 caso concreto em julgamento, subordinada a existéncia de fundamentacéo
juridica do paradigma; no Direito Brasileiro, hd uma caréncia de fundamentacdo das decisdes
judiciais, em oposicdo ao disposto nos artigos 11 e 489 do Cddigo de Processo Civil,

prejudicando a analise da aplicabilidade do precedente.

Nesse sentido, ainda que, na maioria das vezes, ndo seja possivel realizar essa anélise,
ante a auséncia de fundamentacdo da decisdo potencialmente paradigmatica, os tribunais,
parcimoniosamente, extraem dela uma norma presumidamente universal e aplicam-na a um

caso que com ela ndo compartilnam similaridades suficientes para justificar a sua aplicagéo,
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ferindo diversos principios constitucionais, em especial o principio de seguranca juridica,

isonomia material e ao contraditorio.

Foram expostas, ainda, decises dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
desprovidas de fundamentacdo, em descumprimento expresso ao disposto nos arts. 11 e 489,
81° V, do CPC/2015. Tal constatacdo demonstra-se preocupante, tendo em vista que, se nem
mesmo 0s membros do maior 6rgdo do Poder Judicidrio possuem conhecimento e cuidado

com a aplicacdo de precedentes, pouco se espera dos magistrados dos tribunais de piso.

Concluiu-se que, apesar de todo o debate doutrinario no que diz respeito a utilizacdo
correta dos precedentes, tanto antes da promulgacdo do CPC/2015, quanto atualmente, os
juristas falham em apreciar a matéria de forma adequada. Defendeu-se, portanto, a
imprescindibilidade de uma meticulosa anélise do caso concreto pelos aplicadores do direito,
quais sejam os magistrados, promotores, procuradores e advogados, para que seja extraida a
ratio decidendi e estabelecida a aplicabilidade do precedente. N&o obstante, defende-se uma
reforma na atuacdo do Poder Judiciario por completo, principalmente no tocante a

fundamentacéo das decisoes.
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