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RESUMO

O Cddigo de Processo Civil de 2015, introduziu o precedente judicial como uma nova
fonte primaria do direito, ao lado da lei, de observancia obrigatoria a todos os magistrados. O
presente trabalho visa avaliar o impacto que a lei pretende na forma em que sdo julgados os
litigios judiciais, principalmente quanto ao respeito aos precedentes e a jurisprudéncia no geral.
Serdo apresentadas as vantagens trazidas pelo sistema de precedentes, como se deu a influéncia
do sistema de norte-americano, comegando pelo acolhimento do sistema de judicial review
constitucional, culminando na inspiragdo do atual sistema de precedentes “a brasileira”, a
constitucionalidade da sua inclusdo via lei federal, dentre varios outros assuntos. Tratamos de

todos os conceitos basicos necessarios para a compreensao do tema.

Palavra Chave: Precedentes — Jurisprudéncia — Civil Law — Common Law - Convergéncia.
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ABSTRACT

The 2015 Code of Civil Procedure, introduced judicial precedent as a new primary
source of the law, alongside the writen law, of mandatory observance for all magistrates. The
present work aims to evaluate the impact that this new law intends on the way in which legal
disputes are judged, mainly regarding the respect for precedents and jurisprudence in general.
The advantages brought by the system of precedents will be presented, as the influence of the
North American system took place, starting with the reception of the judicial system of
constitutional review, culminating in the inspiration of the current system of precedents "the
Brazilian way", the constitutionality of its inclusion via federal law, among several other

matters. We deal with all the basic concepts needed to understand the topic.
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INTRODUCAO

O presente configura minha dissertacao de mestrado a ser defendida no ano de 2022,
perante a Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo.

E necessério que alguns esclarecimentos preliminares sejam feitos na introducio da
presente obra. O primeiro esclarecimento diz respeito a metodologia utilizada neste trabalho:
apenas na medida do necessario serdo feitas analises comparativas entre os sistemas de common
law e civil law. Isso porque o foco ¢ o modelo brasileiro que esta posto, ainda que inspirado na
longa experiéncia estrangeira tanto de paises de tradicao de common law quanto de civil law.

O primeiro capitulo, tem como objetivo a andlise da ado¢ao no Brasil de um modelo de
precedentes inspirado no modelo norte-americano e os valores que se buscou proteger com o
novo modelo. Analisamos como a auséncia de coesdo jurisprudencial no Brasil impossibilita
que as decisoes judiciais efetivamente desempenhem a fungdo de se configurarem em pautas
de conduta para o cidaddo. A ado¢ao do modelo de precedentes segue as nogdes de estabilidade,
integridade e coeréncia da jurisprudéncia.

Sdo demonstradas as diferencas entre os sistemas e porque se fala de um modelo “a
brasileira” de precedentes. E examinada a denominada doutrina do stare decisis em
contraposi¢do ao modelo da civil law.

No entanto, nem tudo - e em determinadas questodes, quase nada - do que foi visto como
vigente no sistema de common law teré aplicabilidade a realidade brasileira, pois a analise do
sistema de precedentes deve partir da realidade da legislagdao que lhe d4 amparo.

No segundo capitulo, sdo analisados os conceitos basicos necessarios no manuseio do
modelo de precedentes brasileiro, distingdes entre diversos conceitos similares
(“jurisprudéncia”, “simula” e “precedente”) e conceitos adotados do sistema de common law
que nos auxilia no manuseio dos precedentes, como a ratio decidendi, obter dictum, overrruling
e distinguishing. E também feito um estudo com base em casos julgados para se demonstrar o
funcionamento dos mecanismos de conservagio, superagio e distingo entre os precedentes. E
ponto crucial desta obra a analise dos instrumentos que impedem o engessamento do direito em
razdo do sistema de precedentes.

O terceiro capitulo ¢ focado na for¢a vinculante dos precedentes e modulagdo dos efeitos
das decisdes judiciais. E examinado o grau de vinculatividade de cada tipo de decisdo e quais
deles sdo obrigatorios ou meramente persuasivos.

Também ¢ discutida a constitucionalidade da inclusdo do sistema de precedentes por

meio de lei federal, pois muitos autores entendem que essa inclusdao deveria ser feita por emenda



constitucional, dentre outros argumentos. S3o analisados e respondidos todos os argumentos
contrarios a nossa opinido.

Entendemos que o precedente, da forma em que foi incluso no direito brasileiro ¢
constitucional. A indagagdo se o juiz se limita a aplicar o direito existente ou se a sua atividade
¢ apta a criar direito ¢ analisada. Assunto atrelado a esse € se o precedente judicial cria norma,
e mais, em sendo positiva a resposta, se tratar-se-ia de norma geral e abstrata.

Por fim, o quarto capitulo discute algumas questdes praticas na aplicagdo dos
precedentes nas decisdes judiciais, em especial os requisitos da sentenca em um ambiente de

precedentes e a modulagdo dos efeitos da alteragdo de precedentes firmados.
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CAPITULO 1 -ADOCAO DE PRECEDENTES NO BRASIL

1.1 A Necessidade da Uniformizaciao da Jurisprudéncia

Segundo Robert Weaver Shirley, o brasileiro evita a estrutura juridica formal, se ele
puder resolver a sua disputa sem recorrer ao judiciario, ele certamente o fard, tal ¢ o descrédito
da Justica em nosso pais. O povo brasileiro ndo acredita na lei, acredita que o verdadeiro poder
esta nas maos de mediadores que se movem paralelamente a lei. Nesse sentido, € o texto abaixo,

escrito em 1987:

Do ponto de vista da ciéncia juridica pura e da ldgica técnica no elaborar as leis, o
Brasil pode ser considerado um pais desenvolvido. E na aplicagio das leis, entretanto,
que surgem os problemas; na divisdo nitida entre a teoria e a pratica, que permitiu que
a forte tendéncia liberal na filosofia juridica brasileira (a cren¢a na democracia, os
direitos humanos basicos, a remuneragdo adequada para o trabalho etc.) existisse lado
a lado com uma das mais elitistas e estratificadas sociedades de classe do mundo.
Algumas leis no Brasil sdo escritas para atingir o objetivo tencionado pelo legislador
ou pelo governo, e para fazer cumpri-las ¢ montado um sistema de aplicacdo de leis
adequado. Outras s@o escritas com fins de propaganda, para satisfazer oficialmente a
alguns grupos de interesse; “para inglés ver”, como diz o velho ditado. Neste caso,
ndo ha providéncias para a execucdo da lei, e esta simplesmente ndo surtira efeito ou,
no maximo, somente sobre uma pequena minoria da populagdo. Contudo, outras leis
sdo aprovadas mesmo sabendo-se que na situacdo brasileira e com o sistema juridico
existente ndo terdo um resultado bem diferente daquele determinado. Essa lacuna
entre o direito formal e o aplicado ¢é real em todos os paises, mas no Brasil alcangou
propor¢des quase surrealistas. Os brasileiros simplesmente ndo acreditam na lei.
créem, sim, numa estrutura de poder e em mediadores do poder que se movem
paralelamente a ordenagdo formal das leis substantivas do Pais. A lei la esta para ser
usada seletivamente: para nossos amigos, a amizade; para nossos inimigos, a lei.

E por isso que a maioria das pessoas evita tanto quanto possivel a estrutura juridica
formal. Se puderem resolver suas disputas ou problemas manipulando o sistema
informal, isto €, o “jeitinho” brasileiro, eles o fardo. Caso contrario, geralmente
sentirdo receio de se aproximar do sistema formal, temendo perder de qualquer
maneira, ja que a verdadeira forca reside na estrutura informal.!

Parte desse descrédito se da em razao da falta de aplicagcdo uniforme da lei, o que causa
grande sentimento de inseguranca juridica. Enquanto o brasileiro nao puder ler a lei e verificar
que o seu direito existe e estd assegurado, ele nunca tera confianga no sistema formal.

Teoricamente, um dos principais papéis do Estado ¢ trazer justica ao povo. Robert
Weaver Shirley cita um dos mais antigos legisladores, Hammurabi, para demonstrar a

importancia da verdadeira justica:

Que o homem oprimido, que estd implicado em um processo, venha diante da minha
estatua de rei da justica, e leia atentamente minha estela escrita e ouga minhas palavras

! SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 89-90. (Texto original publicado
em 1936).
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preciosas. Que minha estela resolva sua questdo, ele veja o seu direito, o seu coracio
se dilate!.?

A vinculacao entre direito e ciéncias sociais, como ¢ o caso da antropologia juridica,
encontra-se incontestavelmente instituida nos paises de lingua inglesa. No Canadé, na Inglaterra
e nos Estados Unidos. Faculdades de Direito, advogados e até¢ os Tribunais procuram e usam
conhecimento especializado em todos os campos sociais. Professores de direito mundialmente
conhecidos passam meses estudando povos nativos, ndo so para entender seus costumes, mas
para aprender formas de procedimentos juridicos mais simples e informais. Muitas Faculdades
de Direito nos Estados Unidos tém seus proprios antropologos e socidlogos. Hoje, orgulha-se a
antropologia juridica de ser um dos melhores corpus de pesquisa nas ciéncias sociais. Nao pode
ser diferente no Brasil.

E em razdo dessa evolugdo, essa busca na aplicagdo mais justa e uniforme do direito,
esse valor almejado, que existe uma tendéncia de convergéncia entre o Common Law ¢ o Civil
Law. Pois a tradigdo do Common Law® coloca o precedente como principal fonte do Direito —
nesse sistema, a norma juridica ¢ deduzida exclusivamente a partir do julgamento do caso
concreto para, apos abstraida, ser aplicada a casos idénticos.

Outro conceito util para o nosso estudo € a equity law. A equity, no direito inglés, ¢ um
conjunto de solu¢des que foram, principalmente, nos séculos XV e XVI, outorgados pela
jurisdi¢do do Chanceler, para completar e eventualmente rever um sistema — o da common law
-, era bastante insuficiente e defeituoso. A equity continuou a ter importancia até a época atual,
apesar da “fusdo da common law e da equity”, operada no que se refere a organizacao judiciaria
em 1875. Ainda hoje, a distingdo entre a common law e a equity continua a ser a distingdo
fundamental do direito inglés, comparavel a nossa entre o direito publico e o direito privado.
Tanto que na Franca, os juristas se classificam naturalmente em privatistas e publicistas,
enquanto os juristas ingleses se dividem em como lawyers e equity lawyers.*

O Civil Law consiste na tradigdo de que a lei € a principal fonte do Direito. Da lei se
depreende a norma juridica que disciplinara todos os casos previstos em sua hipdtese de

incidéncia.

2 BOUZON, Emanuel. O Cédigo de Hammurabi. Petrépolis, Vozes, 1980 apud SHIRLEY, 1987, p. 90.

3 Segundo Guido Fernando Silva Moraes, O Common Law “constitui uma “familia de direitos”, a qual pertence a
maioria dos direitos dos Estados da Federacdo norte-americana, em contraste com a “familia de direitos romano-
germanicos”, a qual se filia o Direito brasileiro” (apud SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao
ao direito dos EUA. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 31).

4DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugio Herminio A. Carvalho. 3. ed. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 309-309. (Texto original publicado em 1906).
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O movimento de convergéncia entre esses sistemas, apesar de nao ter iniciado hoje,
acentuou-se bastante com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015.

A convergéncia ¢ a incorporagdo de institutos de outra tradigdo, para resolver, de
maneira mais eficiente os problemas praticos do sistema juridico local, sem descaracterizagao
da tradicdo originaria. Nao se trata de Hibridizacdo (mistura de elementos estruturais das duas
tradi¢des). Essa tendéncia tem duas causas genéricas.

A primeira delas ¢ a globalizagado (integracao cultural, social, econdmica e politica entre
paises). Nesse contexto, paises do Common Law sdo incentivados a editar mais leis, para
produzir norma juridica de forma mais rapida do que partir dos casos julgados e os paises do
Civil Law sdo estimulados a dar mais for¢a aos precedentes, de modo que a resposta judicial
sobre questoes ja julgadas se torne mais previsivel.

A segunda causa ¢ a procura de solucdes, que todo pais empreende, para as deficiéncias
de seu sistema juridico, que ¢ feita interna ou externamente. A busca externa se faz pela
observagao de modelos e experiéncia de outros paises.

Os precedentes sempre tiveram importancia no Direito brasileiro. Foi a partir de 1990,
que eles passaram a ter maior importancia, situagdo que culminou na regulagao do tema pelo
CPC/2015. A atual legislagdo inseriu, no art. 927, um rol de provimentos obrigatorios e tal
proposta normativa implica importantes transformag¢des no ordenamento juridico brasileiro,
que sao examinados nesta obra.

Conforme serd examinado, o sistema de respeito ao precedente ¢ o melhor caminho para
a evolucao do Direito brasileiro, trazendo inquestiondveis vantagens, de forma que as alteragdes
trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 devem ser vistas como positivas.

Segundo André Karam Trindade, o Novo Cddigo de Processo Civil inaugura uma nova
etapa do direito processual civil brasileiro. Isso porque, ao exigir que os tribunais mantenham
uma jurisprudéncia estavel, coerente, integra (art. 926), o legislador promoveu uma revolugao
paradigmatica no modo de producdo das decisdes judiciais. Desse modo, a coeréncia e a
integridade ingressam de vez no ordenamento juridico brasileiro do Direito, buscando
concretizar a igualdade e, assim, reforgar a forca normativa da Constitui¢do. Também se
reforcam os precedentes das cortes superiores, que deverdo ser observados pelos juizes e
tribunais, de maneira que toda divergéncia em relagdo a jurisprudéncia pacificada terd de ser

fundamentada, de forma a promover a confianga e isonomia.>

5> TRINDADE, André Karam. Hermenéutica e jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil: coeréncia e
integridade. Lenio Streck, Eduardo Arruda Alvim e George Salomao Leite (coords.). Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.
17-18.
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1.2 A Adocao do Sistema De Precedentes No Brasil

A necessidade de respeito aos precedentes do Tribunais Superiores ¢ discussao antiga
no Brasil. Convém, para ao nosso estudo, entender as origens historicas e funcionamento dos
dois grandes sistemas juridicos, o Common Law e o Civil Law, para entender como funcionam
as diferengas entre a vinculatividade dos precedentes em cada um.

Apesar de tradicionalmente serem mencionadas mais corriqueiramente apenas as duas
grandes familias processuais: civil law e common law, a realidade mundial dos ordenamentos
juridicos é bem mais ampla e rica do que esses dois modelos®. Entretanto, nesta obra sera dado
enfoque apenas a esses dois grandes modelos, por serem os mais relevantes tanto historicamente
quanto pelo momento atual.

O common law ¢ adotado por praticamente todos os paises que foram colonia da Coroa
Britanica no passado; entre eles, Estados Unidos (com exce¢ao do Estado da Louisiana),

Canada (com excecdo da provincia de Quebec), Africa do Sul, india e Austrélia.’

1.2.1 A Vinculatividade da Jurisprudéncia - Common Law

O império Romano sempre teve dificuldades de exercer o dominio sobre o territorio que
hoje se conhece como Inglaterra. Com o inicio do declinio de seu Império, os romanos se
retiraram da regido, que foi alvo de sucessivas invasdes de povos barbaros, sobretudo os anglos
e os saxoes, duas tribos oriundas do norte do territorio da atual Alemanha. A Inglaterra foi
dominada pelos anglos e saxdes por bastante tempo, de 597 até o inicio do século XI.

Em 1066, Guilherme I, Duque da Normandia (regido ao norte da Franga), por se achar
herdeiro dos saxdes, invadiu a Inglaterra. Os normandos consolidaram o sistema feudal inglés,
com terras controladas por bardes, organizaram o governo do pais, separaram o Estado da
religido e fortaleceram o poder do rei.

A conquista normanda constitui um acontecimento importante na historia do direito

inglés, porque traz para a Inglaterra um poder forte, centralizado, rico de uma experiéncia

® FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Modelo brasileiro de precedentes: a relevancia da fundamentagio no
contexto precedentalista. Parana: Thothp, 2021, p. 21. (Edicao do Kindle).

" VIEIRA, Andreia Costa. O precedente vinculante e a ratio decidendi da Common Law: exemplos a seguir? In:
ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi (Coord.); FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Brasil e EUA: Temas de
direito comparado. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2017, p. 31.
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administrativa posta a prova no ducado da Normandia. Com a conquista pelos normandos, a
época tribal desparece; o feudalismo se instala na Inglaterra.®

Com o aumento dos poderes do rei, foram criadas as cortes reais (royal courts), que, ao
lado das cortes locais (hundred courts € manorial courts) situadas em cada feudo, passaram a
julgar os casos que lhes eram submetidos.

A comune ley, ou common law €, por oposi¢ao aos costumes locais, o direito comum a
toda Inglaterra. A assembleia dos homens livres, chamada County Court ou Hundred Court,
aplica o costume local, isto ¢, limita-se, de acordo com esse costume, a decidir qual das partes
devera provar a verdade de suas declaracdes. Essas cortes serdo pouco a pouco substituidas por
jurisdi¢des senhoriais de um novo tipo: Courts Baron, Court Leet, Manorial Courts, mas todas
essas continuardo a aplicar o direito costumeiro, eminentemente local. A elabora¢do do
comune ley, direito inglés e comum a toda a Inglaterra, serd obra exclusiva dos Tribunais Reais
de Justica, vulgarmente designados pelo lugar onde vao se estabelecer a partir do século XIII,
Tribunais de Westminster.®

O rei exerce somente a “alta justica”; so se sente autorizado e s6 toma conhecimento de
um litigio em casos excepcionais: se a paz do reino for ameagada e se as circunstancias
impossibilitarem que a justi¢a seja praticada pelos meios normais. O rei exerce a jurisdi¢ao na
Curia Regis, ¢ a corte doa grandes personagens e das grandes causas, ndo ¢ aberta a qualquer
um.

No interior da Curia Regis, XVII, algumas organizagdes adquirem autonomia; € o caso
do parlamento e das diversas comissdes com poderes jurisdicionais, que deixam de acompanhar
o rei em suas viagens e fixam a sua sede em Westminster. Esses Tribunais Reais de Justica,
entretanto, ndo adquirem uma competéncia universal. A intervencdo da autoridade real nos
assuntos da sua competéncia parecia, a eles e seus suditos, tdo intolerdvel e contraria a ordem
natural das coisas como aos proprietarios de hoje parecerdo certas medidas de intervengdo do
Estado ou de nacionalizagdo. Os Tribunais Reais, de resto, ndo estdo aptos a administrar a
justica. A sua intervengao vai limitar-se a trés categorias de causas: questdes relacionadas as
financas reais, com a propriedade imobiliaria e a posse de imdveis, e as graves questdes
criminais que se relacionam com a paz do reino. Os trés tribunais que cuidam dessas causas sao
o Tribunal de Apelagao (Exchequer) Tribunal de Pleitos Comuns (Common Pleas), Tribunal do

Banco do Rei (King’'s Bench). Cada um conhece, respectivamente, de cada uma das trés

8 DAVID, 1996, p. 285.
9 DAVID, 1996, p. 286.
10 DAVID, 1996, p. 287.
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importantes questdes, mas logo essa divisdo de competéncias cessara e todas poderdo conhecer
de todas as causas que poderdo ser submetidas as jurisdi¢des reais.!!

Aos poucos, as cortes reais foram ocupando o espaco das cortes locais. Esse crescimento
foi motivado pela ampliagdao da sua competéncia e pelo aumento do nimero de demandas. Os
particulares passaram a buscar mais as cortes especiais, em detrimento das locais, porque
aplicavam regras mais modernas e tinham uma execug¢do mais eficiente. A partir do século XV,
as cortes reais passaram a ser os tribunais mais demandados da Inglaterra € o common law, que
antes se referia aos assuntos do rei, tornou-se o direito mais aplicado naquele pais em qualquer
tipo de caso.

Porém, as cortes reais ainda eram uma jurisdicdo de excecdo, ou seja, para que o caso
pudesse ser apreciado por essas cortes, deviam ser cumpridos certos requisitos formais.
Somente na segunda metade do século XIX, as cortes reais deixaram de ser jurisdi¢do de
excegdo e integraram o sistema de justica comum.

Em razdo dessas dificuldades em se submeter um caso a apreciacao pelas cortes reais,
as partes, por vezes, peticionavam ao rei, buscando a solugdo para o conflito. Essas peti¢des
eram apreciadas pelo chanceler, por delegacdo do poder do rei. O chanceler, por sua vez, ndo
julgava esses pedidos com base nas regras do common law, mas de acordo com as regras de
equidade (rules of equity).

O common law nao continha regras de Direito Material, resultantes de um texto
normativo, ele criava essas regras a partir dos julgados feitos pelas cortes reais. Esse modo de
producdo da norma se denomina case law. Na sua origem, o foco da common law era o Direito
Processual, para decidir a competéncia das cortes, o tipo de acao judicial e os ritos processuais.
O Direito Material foi sendo construido, de precedente em precedente, de acordo com cada caso
concreto.

O que caracteriza o common law € o judge made law. Das decisdes judiciais se extrai a
norma juridica: o direito nasce no bojo das decisdes dos juizes'?. Como funciona assim, é
natural que casos iguais sejam decididos da mesma forma.

O Sistema de Common Law baseia-se no problema. Possibilita-se ao magistrado, tendo
como suporte os elementos de fato e de direito que molduram o julgamento, criar uma regra

geral para a decisdo, denominada de precedente judicial.

1 DAVID, 1996, p. 287.

12 ALVIM, Teresa Arruda. Recurso especial, recurso extraordindrio e a nova func¢do dos tribunais superiores
precedentes no direito brasileiro. Teresa Arruda Alvim, Bruno Dantas. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 271.
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Por volta de 1187, foi publicado um livro intitulado Tractatus de legibus et
consuetudinibus regni Angliae, cuja autoria ¢ atribuida a Ranulf de Flancill, Chief of Justiciar
(uma espécie de primeiro-ministro) do Rei Henrique I1, que enumerou os principios do common
law e estabeleceu os modelos de peticdes writs) a serem protocoladas perante as cortes reais.
Esse livro ¢ a primeira obra sobre common law, cuja grande contribui¢do foi explicar como se
deveria peticionar as cortes reais.

Entre 1235 ¢ 1250, Henry de Bracton, juiz da Court of king’s Bench, escreve De Legibus
et Consuetudinibus Angliae, um impressionante tratado de cinco volumes, no qual o autor
descreve e comenta casos, criando um estilo doutrinario que se tornaria caracteristico da
Common Law (comentarios de casos) e incentivando o desenvolvimento da case law. Nessa
obra, j& se afirmava a importancia de se seguirem os precedentes.

Por influéncia do livro de Bracton, tornou-se habito a citagdo de casos julgados para
indicar como uma questdo deveria ser decidida. Apesar de ndo haver for¢a vinculante, por
coeréncia, o caso julgado servia para mostrar como a questao devia ser decidida.

Para conhecer os casos julgados, advogados e juizes deviam consultar os rolos das cortes
reais, que continham os relatorios dos julgamentos passados. Como o acesso a esses rolos nao
era facil, surgiram os Yearbooks (publicados de 1268 a 1535), relatérios anuais que continham
os casos julgados pelas cortes reais e os respectivos comentarios sobre esses julgamentos. Os
vearbooks constituiram na principal ferramenta dos advogados para conseguirem um
pronunciamento favoravel das cortes reais e foram essenciais para o desenvolvimento do
sistema de precedentes no Common Law.

Em 1305 ficou consignado em um yearbook um caso no qual se afirma que “consider
this henceforth as a general rule”.'® Desse caso em diante comegaram a aparecer mais julgados
com afirmacgodes nesse sentido.

Ainda que sem o efeito vinculante, os precedentes sempre foram, desde o inicio do
Common Law, em alguma medida, respeitados pelas cortes reais.

As Law Reports surgiram por volta de 1535, relatorios feitos particulares, com o inteiro
teor dos casos julgados nas cortes as anotagdes sobre as questdes mais relevantes desses casos.
A partir de 1865, esses relatorios deixaram de ser feitos por particulares e passaram a ser
elaborados por um conselho, intitulado Court of Law Reporting for England and Wales, método

que perdura até os dias de hoje.

18 Tradugio livre: “Considerar este de agora em diante como uma regra geral.”
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Apesar de os Law Reports terem favorecido a citagdo das decisdes das cortes reais, 0s
precedentes somente se tornaram vinculantes, constituindo o sistema de stare decisis, nas
primeiras décadas do século XIX. O sistema de writs ou forms of actions, considerado a
caracteristica mais importante do direito medieval inglés, ndo foi abolido até o século XIX*.

A eficacia vinculante dos precedentes foi estabelecida, de forma genérica, para todo o
sistema judicial inglés, no caso Beamisch v. Beamisch, julgado em 1861 pela House of Lords,
0 orgao de cupula do Judiciario inglé€s naquela época. Nesse caso, a house of Lords fixou a regra
de que seus precedentes vinculam as suas proprias decisdes, bem como as das cortes inferiores.
O stare decisis foi confirmado pela House of Lords, em 1898, no caso London Tramways
Company v. London County Council.

Os tribunais ingleses ndo tinham o poder de superar seus proprios precedentes, essa
possibilidade foi outorgada em 1966, quase 100 anos depois da adogdo da stare decisis, por
meio de um ato da House of Lords, intitulado Practice of Judicial Precedent.

Como visto, o Common Law ndo se confunde com o stare decisis. O sistema da Common
Law nasceu porque ndo havia um direito legislado, sendo a norma juridica produzida a partir
unicamente das decisdes das cortes reais. Por for¢ca desse método, era habito buscar os casos
julgados para verificar a existéncia de determinado direito. Ou seja, o Common Law emergiu
como um sistema de case law, em que o direito se forma a partir de casos julgados.

Hoje em dia, além da Inglaterra, o Common Law € o sistema adotado pelos paises de
origem anglo-saxa, especialmente por Pais de Gales, Irlanda do Norte, Irlanda, Estados Unidos
da América (exceto Louisiana), Canada (exceto Quebec), Australia, Nova Zelandia, Africa do
Sul e India, dentre outros paises geralmente de lingua inglesa ou membros da Commonwealth

(exceto Malta e Escocia).

14 CAENEGEM, R. C. van. Histdria do processo civil europeu. R. C. van Caenegem; tradugdo Augusto Caballero
Fleck. Séo Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 57. O sistema de writs pode ser descrito da seguinte forma: “admita-se
que um homem foi lesado por outro. A primeira coisa que ele ou o seu conselheiro tem que considerar ¢ qual a
forma de acao que ele devera propor. Nao ¢ suficiente que ele force o seu adversario a comparecer em juizo e entao
alegue nas palavras que lhe ocorram naturalmente os fatos sobre os quais ele se apoia e o remédio do qual se acha
digno. Nao, o direito inglés conhece certo nimero de formas de agdo, cada uma com seu proprio nome, um writ of
right, um assize of novel disseisin ou mort d’ancestor, um writ of entry sur disseisin in the per and cui, um writ
besaiel, of quare impedit, uma acgdo de alianga, débito, detinue, replivin, tresspass, assumpsit, ejectement, case. A
escolha ndo é meramente uma escolha entre um nimero de nomes técnicos esquisitos, ¢ um escolha entre métodos
processuais adaptados a casos de diferentes tipos”.
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1.2.2 A Vinculatividade da Jurisprudéncia - Civil Law

Ap06s o declinio do Império Romano no século V, os povos barbaros oriundos de diversas
etnias, tomaram conta do territorio europeu. Durante anos, os barbaros impuseram e viveram
com base nos seus proprios costumes e tradigdes™®.

Com o desenvolvimento do feudalismo, que tem inicio por volta do século V, os
territorios passaram a sentir necessidade de organizar a administragao do governo e disciplinar
de forma adequada as relagdes privadas.

Esse contexto incentivou o estudo do Direito romano, que na épica era a Unica referéncia
de um sistema juridico bem-sucedido. O Direito romano passou a ser estudado nas
universidades que apareceram no século XI, a partir da inauguragdo da Universidade de
Bolonha, em 1808.

O estudo do Direito romano tomava como base o Corpus Iuri Civilis, uma grande
compilacdo de leis romanas feita pelo Imperador bizantino Justiniano I, no século VI, que foi
descoberta por volta do ano de 1100. O Corpus Iuris Civilis era composto por quatro livros: o
Codex (ou Cédigo Justiniano), que resumia todas as constituicdes imperiais romanas; o Digesto
(ou Pandectas), que continha os comentarios dos grandes jurisconsultos romanos; as Institutas,
uma espécie de manual para estudo do Direito romano; e as Novelas, que tinham as
constituigdes imperiais elaboradas a partir de 1534.

Nas universidades medievais os incumbidos da analise e pesquisa do Direito romano
eram chamados de Glosadores, por conta das glosas, isto €, comentérios postos entre as linhas
ou margens dos livros pesquisados, para explicar o sentido original das leis romanas.

Porém, o Direito romano s6 passou a influenciar o direito dos paises europeus no século
XII1, algum tempo depois das universidades o terem descoberto.

A passagem do Direito romano como objeto de interesse académico, para se tornar real
fonte inspiradora de um novo sistema juridico, ocorre com o renascimento, por ser a melhor
opg¢ao para se criar um sistema juridico apartado dos valores religiosos e condizente com o
ideario humanista.

Essa tendéncia, porém, ndo foi seguida pela Inglaterra, pois apesar de também ter
estudado o direito romano em suas universidades, ndo conseguiu adota-lo como direito vigente.

Na época em que tal movimento ocorreu no continente europeu, o poder do rei inglés nao era

1 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 23-28.
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predominante, mas coexistia com o poder dos bardes em seus respectivos territorios. Essa
circunstancia impossibilitou a constru¢do de um Direito uniforme, como fizeram os demais
paises.

Os novos ordenamentos juridicos, surgidos a partir da adog¢ao do Direito romano pelos
paises da Europa continental, foram, ao longo do tempo, complementados e modificados por
novas leis e por decisdes de tribunais, até o surgimento de cada pais de um direito local, de
inspiracao romana, mas modelados pelas peculiaridades regionais.

No século XIX, inspirados pelo movimento iluminista, iniciado no século XVIII, os
paises da Europa continental comecaram a desenvolver céddigos, diplomas legais que
pretendiam reunir todas as normas de cada uma das areas do Direito.

Esses codigos, frutos do [luminismo, se fundavam na ideia de que a razdo humana seria
capaz de conceber um diploma legal com todas as regras necessarias para regular a relacao entre
particulares e Estado.

A codificacdo, segundo a visdo da época, veio para acabar com as imperfeicdes do
Direito construido a partir do Direito romano e se propunha a ser uma obra juridica perfeita,
fruto exclusivamente dos debates académicos, sem interferéncia de outras fontes, que expusesse
de forma clara e a0 mesmo tempo cientifica, as normas juridicas a sociedade.

Essa nova fase do Civil Law teve forte inspiracao também da Revolugdo Francesa, feita
com base em ideias iluministas. Antes da Revolugdo, os juizes eram oriundos de classes
abastadas e mantinham relagdes com a aristocracia. Nao tinham o menor compromisso de julgar
de boa-fé e de forma correta, mas usavam seu poder para preservar seus privilégios e defender
os interesses da nobreza.

Com a Revolucao de 1789, os revolucionarios desejavam construir uma nova ordem
estatal, com base no ideario do movimento e restringir o poder da magistratura.

Valendo-se da tese de Montesquieu, foram separados os poderes do estado, deixando ao
Judiciario apenas o poder de julgar, restrito a declarar a lei no caso concreto, nada mais que
isso. O judicidrio ndo poderia criar o direito, funcdo agora exclusiva do Poder Legislativo. O
Judiciario ndo poderia nem mesmo executar suas decisdes.

A limita¢do do poder de julgar exige uma legislacdo completa, que previsse solugdes
para todos os tipos de conflito, e clara, sem ambiguidade em suas disposi¢des. Justamente por
1sso que surgiu a necessidade de se elaborarem codigos, compreendidos em documentos legais
completos e perfeitos, cujas regras ndo precisavam sequer ser interpretadas, mas apenas

reveladas.
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Em 1804, foi promulgado o Cédigo Civil francés, denominado Code Napoleon, foi o
primeiro grande documento legal daqueles tempos, até hoje reconhecido como um monumento
juridico, que influenciou, na forma e contetido, a criagdo de varios outros codigos na Europa,
na América do Sul e, inclusive, na América do Norte, especificamente em Quebec, no Canada,
e na Louisiana, nos EUA.

Os codigos marcam, definitivamente, o Civil Law como um sistema em que as normas
estao na lei, e ndo nas decisoes judiciais, bastando ao juiz afirma-las em seus pronunciamentos.

O poder de julgar, limitado pela Revolugao de 1789, ampliou-se ao longo do tempo,
possibilitando ao juiz a interpretacao do texto da lei, para revelar a norma e aplica-la ao caso
concreto.

Ap0s a Segunda Guerra Mundial, com o surgimento de normas com clausula gerais e
conceitos juridicos aliados ao advento do pds-positivismo, reconhecendo a for¢ca normativa dos
principios juridicos, a atividade de julgar tornou-se ainda mais ampla, dado que o sentido de
varias normas do ordenamento juridico passou a depender do caso concreto.

Hoje, civil law predomina na maior parte dos paises, sendo adotado, na maioria dos

paises da Europa, da Asia e da Africa e em toda a América Latina.

1.3 Evolucdo da Jurisprudéncia

Entre as principais fun¢des dos recursos se encontra a uniformizadora, que se dirige a
conformag¢do de uma unidade juridica e a garantia do respeito aos principios da igualdade
perante a lei e da legalidade. Em outras palavras, se busca a uniformidade na aplicagdo e
interpretacdo das regras e principios juridicos em todo o territorio submetido a sua vigéncia. O
juiz, que assume o papel de realizar a ordem juridica, mediante a investigacdo da solu¢do mais
justa e adequada para cada caso, apresenta solu¢des com natural criatividade, também tornando
natural que ocorram interpretacdes conflitantes. O que ndo € natural, todavia, € aceitar que essas
decisdes conflitantes cristalizem, ensejando a quebra do principio da igualdade perante a lei.!®

Portanto, ¢ a correcdo dessas distorcdes que compde a esséncia da fungdo
uniformizadora dos recursos.

Historicamente, a importancia da jurisprudéncia variou de acordo com o periodo de

desenvolvimento da civil law. No Estado pré-moderno, desempenhou um papel criativo e

16 DANTAS, Bruno. Notas sobre a dimenséo processual do principio da seguranca juridica. In: Arruda Alvim et
al. (Coord.). Estudos em homenagem a professora Thereza Alvim: controvérsias do direito processual 5 anos depois
do CPC/2015. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 129-130.
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normativo. Durante a Modernidade, passou a uma funcdo eminentemente declaratoria e
esclarecedora do direito. Hoje, tem uma atuacdo cada vez mais relevante, muito embora as
decisdes judiciais, em regra, ndo sejam dotadas de forca obrigatoria.'’

Diversos fatores colaboram para a valorizagdo da jurisprudéncia como fonte. Pode-se
dizer, que cabe ao Judicidrio explicar o significado dos comandos abstratos veiculados nas
normas gerais de estilo romano, através da interpretacdo e aplicagdo aos casos que lhe sdo
submetidos. As cortes esclarecem e aprimoram o teor das leis. Os cddigos envelheceram e se
tornaram obsoletos diante da evolugao social e economica vivida. Foi incumbido aos tribunais,
amissao de formular respostas para situagdes nao previstas, adaptando a lei as novas realidades.

Verificou-se a retomada e o desenvolvimento de teorias hermenéuticas que colocam em
destaque o papel das decisdes judiciais: se defende uma andlise dos litigios focada no problema
e observaram que o direito s6 se define a luz do caso concreto, por um processo circular que
parte da pré-compreensao do texto, passa pelas peculiaridades da demanda, e retorna a norma,
precisando seu conteudo, pregaram que as pessoas ndo sdo governadas apenas por regras
explicitas, mas também por principios que decorrem dessas regras ¢ demonstram que a
atividade jurisdicional pressupde que os magistrados formulem juizos de valor a partir dos fatos
e dos argumentos apresentados pelas partes, legitimando-se a funcio criativa.'®

No pos-positivismo, o direito constitucional desempenhou um papel muito importante.
Reaproximou o direito da moral e de consideracdes éticas e concebeu a ideia de um sistema
axioldgico e aberto, centrado na Constitui¢ao e os direitos fundamentais por ela tutelados. Nesse
panorama, todas as normas devem ser interpretadas e reformuladas, atribuindo-se a
jurisprudéncia tal tarefa, através do exercicio do controle judicial da constitucionalidade.

Nesse contexto, se recorre novamente a concepgdes do direito natural e da filosofia
grega: debate-se acerca do paradigma da justica e da razoabilidade, utilizando abordagens
topicas e argumentativas. Esse parece ser mesmo um padrdo no civil law que se vale dessas
ferramentas para flexibilizar e renovar o seu direito.

A ideia de supremacia da Constituicdo e a necessidade de preservar a sua forga
normativa, justificam a atribuicdo de efeitos gerais e vinculantes as decisdes sobre matéria
constitucional nos ordenamentos do sistema romano. E o que ocorre hoje na Alemanha, Italia e

Espanha.'®

" MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 48.

18 MELLO, 2008, p. 49-50.

¥ MELLO, 2008, p. 51.
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O grande volume de casos levados a juizo, a necessidade de conferir uniformidade e
credibilidade aos julgados e de limitar a discricionariedade dos magistrados passard também a
ensejar o reconhecimento de efeitos impositivos a jurisprudéncia consolidada em determinadas

matérias, de modo a aprimorar a administragao da justica.

1.4 Anélise Comparativa

A aplicabilidade do Civi/ Law funda-se em um processo dedutivo, iniciando-se em um
comando geral com vistas a regular uma situagdo particular. Nota-se que, neste sistema, as
decisdes judiciais ndo tém o conddo de gerar eficacia vinculante para o julgamento de casos
posteriores, desempenhando, deste modo, uma fun¢do secundaria como fonte de direito.

Nos paises do sistema do Common Law, a decisdo judicial possui um carater
ambivalente. Na medida em que, além de resolver o caso litigioso, possui, também, a forga de
vinculagdo do precedente gerado. Nestes paises de Common Law, percebe-se a presenca da
Doctrine of Binding Precedent ou Doctrine of Stare Decisis — teoria do precedente vinculante.

A vinculagdo as decisdes judiciais ocorre em virtude da preocupacdo com casos
contraditdrios. A preocupacao central do sistema inglés foi assegurar a previsibilidade do
direito, expurgando decisdes contraditorias.

Entretanto, nota-se que o sistema de Common Law nao foi uniforme em todos os paises
que o utilizaram. Ha diferencas sensiveis entre o modo em que foi adotado nos Estados Unidos
e na Inglaterra. A Inglaterra € o ber¢co da doutrina do Stare Decisis, conforme ja abordado
anteriormente neste trabalho. Os demais paises que utilizam do Sistema de Common Law
possuem caracteristicas derivadas de um nucleo elementar que foi construido neste pais.

No tocante aos precedentes obrigatorios nos Estados Unidos, o Common Law € aplicado
subsidiariamente com algumas alteracdes politicas, sociais € econdmicas em relacdo a
metropole inglesa. Neste pais, primordialmente, utiliza-se a teoria da supremacia da
Constituicdo como fundamento as decisdes judiciais. Assim, a norma constitucional funciona
como diretriz norteadora. Logo apos, tem-se o uso das leis ordindrias federais e, por fim, a
utilizagdo do sistema de Common Law.

Nesse caso, a obrigatoriedade de acatamento das decisdes por todos os oOrgdos da
Administragdo Publica e pelo Poder Judiciario decorre do federalismo presente nos EUA.

Considerando que o desenvolvimento da Common Law norte-americana fica
predominantemente a cargo dos tribunais dos Estados, a uniformidade do direito americano

depende da aproximagdo da jurisprudéncia dos Estados. Sobre esta perspectiva, houve um
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aumento na edi¢do de leis no pais, exigindo dos juizes que ndo ficassem delimitados apenas a
jurisprudéncia.

Um elemento importante deste sistema € a percep¢ao de que o precedente € somente
aquele que possui a capacidade de tornar o entendimento de uma decisdao judicial como
paradigma. Além disso, somente a parte que forma a Ratio Decidendi tem o potencial de se
tornar vinculante. Este entendimento, ¢ elementar no sistema de precedentes judiciais.

A ratio decidendi consiste na tese juridica essencial para a decisdo do litigio, ¢ um
elemento determinante, a matriz de sua fundamentagdo. E uma complexa interagio entre os
aspectos controversos, associados aos principios de direito e aos elementos de direito e de fato,
que sera analisado em item proprio adiante.

Apesar do pragmatismo do sistema, na pratica, hd uma multiplicidade de técnicas que
eliminam este “engessamento” e realizam um justo equilibrio entre a certeza do direito e a
necessaria flexibilidade do sistema.

De fato, verificam-se situacdes em que se deixam de aplicar o precedente no caso
concreto. Desenvolveu-se, na doutrina e no judicidrio do sistema de Common Law, a
possibilidade do uso da técnica do overruling. Neste, conquanto, haja um caso semelhante ao
do precedente, nega-se a aplicagdo daquele, criando nova regra aplicavel ao caso.

O direito inglé€s, apesar da recente importancia dada a legislagdao e aos regulamentos,
continua a se desenvolver essencialmente como direito jurisprudencial, com base em
precedentes que fazem o Common Law evoluir ou especificam o sentido e o alcance dos textos
legislativos e regulamentares.

No sistema da Civil Law, permite-se a uniformizacdo de decisdes pelo sistema de
recursos. Assim, os tribunais superiores servem de “supervisores” da atuacao dos magistrados
e tribunais dos primeiros graus de jurisdigao.

Enquanto no Common Law ocorre a acepc¢do vinculante e coercitiva do precedente
judicial, no sistema de Civil Law, em sentido oposto, o precedente tem func¢ao interpretativa de
cunho persuasivo, orientando e norteando a interpretacao da lei pelos magistrados.

Enquanto no nosso sistema a primeira leitura do advogado e do juiz € a lei escrita e,
subsidiariamente, a jurisprudéncia, na Common Law o caminho € inverso: primeiro os cases e,
a partir da constatacao de uma lacuna, vai-se a lei escrita.

Conclui-se, assim, que uma das grandes diferencas entre estes dois sistemas € no tocante
ao tratamento que ¢ dado aos Precedentes Judiciais. Tradicionalmente, as decisdes judiciais nos
paises de Common Law sdo a principal fonte de irradiagdo de normas, vinculando e

solucionando os casos por meio da técnica de inducao.
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O mesmo objetivo busca o Civil Law, ou seja, os juizes decidem de acordo com a lei,
onde em tese ¢ mais provavel que casos iguais sejam julgados do mesmo modo. O que faz com
que as decisdes sejam diferentes ¢ a interpretagao da lei.

A diversidade de decisdes também pode decorrer da existéncia de duas normas
diferentes disciplinando a mesma situacao.

Sob o ponto de vista teorico, pode-se dizer que a jurisprudéncia dispersa compromete a
forma sistematica do direito, gerando desarmonia interna. Sem falar no desrespeito a isonomia
e na impossibilidade de que haja a menor parcela de previsibilidade. Os efeitos nocivos dessa
situacdo sdo sentidos pelos jurisdicionados, pela sociedade e pelo pais. Em razao do descrédito
do Judiciario se estimula a propositura de agdes ¢ a interposi¢do de recursos.

Essa dispersao judicial, somada ao almejado e alcancado acesso a justiga, resultou nas
ultimas décadas em um aumento do nimero de questdes judicializadas. A dispersdo pode ser
tao grande que, muitas vezes, a mesma questdo nao comporta apenas dois entendimentos, mas

diversos, e com variagoes!

1.5 O “Paradoxo Metodoldgico” Brasileiro

Em razdo da Revolugdo Francesa, com a queda do antigo regime, no qual o soberano
representava a ultima palavra e a justica divina, erigiu-se na Europa o sistema duplo de
jurisdi¢do. O contencioso civel tratava das questdes entre particulares e da violagdo dos direitos
subjetivos do cidadao, j4 o contencioso administrativo tratava de questdes referentes as relagdes
individuo/Estado.?

No Brasil ndo se fracionou a jurisdi¢@o. Desde a republica, ao estilo Estados Unidos da
América, contamos com um Unico contencioso: o pleito civel lato sensu ou sistema uno de
jurisdigdo. O “paradoxo metodologico” decorre da aceitagdo de conceitos e propostas técnico-
processuais oriundas das obras de Mestres europeus, especialmente alemaes e italianos, ao
mesmo tempo em que nossa formula politico-constitucional de separacdo dos Poderes do
Estado tem muito mais do modelo norte-americano.?* Portanto, a ordem politico-constitucional
republicana brasileira teve inspiragdo no modelo norte-americano ¢ nao nos da Europa

continental, o que deveria nos levar a haurir preferencialmente o espirito do direito publico dos

20 7 ANETI JUNIOR, Hermes. 4 constitucionaliza¢io do processo: do problema ao precedente: da teoria do
processo ao codigo de processo civil de 2015. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero.
(Coord.). Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 47-48.

21 7 ANETI JUNIOR, 2021, p. 50.
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paises de origem e dos seus sistemas para construg¢do, andlise e utilizacdo do instrumento
processual.??

A Constituicado de 1891 recepcionou o modelo processual dos Estados Unidos da
América do Norte, enquanto os Codigos de Processo Civil de 1939 (primeira parte) e 1973, que
ao final de um processo longo, comecado em 1916 com o Cddigo Civil e continuado em 1939
com o primeiro Codigo de Processo Civil nacional, recepcionou o modelo napoleonico.

Essa recep¢ao da tradi¢gdo romano-germanica ocorreu, visto que, até essa data, ainda
estava presente em nossa experiéncia forense e na legislagao patria grande quantidade de direito
comum europeu decorrente das influéncias do direito reinol (Ordenagdes do Reino de Portugal).

Isso significa dizer que a cultura processual constitucional ¢ voltada para a tradicao do
common law, que se expressa, exemplificativamente, no controle de constitucionalidade
(difuso), os writs constitucionais, o pleito civel lato sensu e, especialmente, a atipicidade das
acoes — “remedies precede rights” (os remédios precedem os direitos) do direito da common
law (art. 5°, XXXV, da CF de 1988: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”). Por outro lado, também temos a vinculagdo ao direito subjetivo (art. 75
do CC de 1916: “a todo direito corresponde uma agdo que o assegura”; art. 126 do Codigo de
Processo Civil de 1973: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais (...)”).

Existem mais semelhangas com o sistema norte-americano, o judicial review derivou da
tradi¢ao de controle do poder com base nos principios da common law. Muito antes de Marbury
v. Madison (1803) juizes estaduais norte-americanos anularam leis locais com base em
principios da common law. O direito norte-americano rejeita a doutrina inglesa da soberania
parlamentar absoluta. O judicial review abrange tanto os atos normativos federais como
estaduais, pois o art. 6° da Constituicdo dos EUA confere aos juizes estaduais o poder de

controlar a constitucionalidade até mesmo da legislacio federal.?®

22 0 motivo para a adocdo do sistema constitucional norte americano, segundo Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera,
¢ o seguinte: “O controle de constitucionalidade norte-americano sempre foi tema de primeira ordem no Direito
Constitucional ao redor do mundo. Ao longo da historia, tem sido importante instrumento de protegao ao particular
contra os abusos ou omissdes do Estado e influenciou de forma direta o Brasil, o Japdo e a Alemanha. Atualmente,
a relevancia da judicial review ¢ clara, pois constitui meio bastante eficaz a concregdo dos direitos e garantias
fundamentais. (...) E fato que a Common Law norte-americana e a Civil Law brasileira tém, gradativamente,
apresentado significativos pontos de convergéncia. O primeiro grande momento de influéncia da Constitui¢ao
norte-americana de 1787 no Brasil, veio com a Constituicdo da Republica de 1891. Com propriedade, o ilustre
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira indica que, a partir dai, o Brasil abandonou as origens latinas e adotou o
modelo norte-americano de controle de constitucionalidade”. (ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi; FILIPPO,
Thiago Baldani Gomes de (Coord.). Brasil e EUA: temas de direito comparado. Sdo Paulo: Escola Paulista da
Magistratura, 2017, p. 55).

2 GIORGI JUNIOR, Romulo Ponticelli. Jurisdi¢do constitucional e o cédigo de processo civil: sincronia,
racionalidade, interpretacao e seguranga juridica. 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 66.



26

Como visto, desde 1891, o controle de constitucionalidade difuso brasileiro se inspira
de forma nitida do seu vizinho norte americano. Contudo, o respeito e aderéncia o precedente,
apesar de ser valor que ja existia no Direito Romano, ¢ muito mais claro em paises da common
law.?*

Por isso a tradigdo brasileira € peculiar, pois apresenta tracos das tradi¢cdes europeias e
norte-americanas, dai o hibridismo. E por essa razdo que Dinamarco afirma: “o direito brasileiro
deveria repelir certas ideias presentes na doutrina europeia e ligadas a distingdo entre justica
ordindria e justica administrativa (contencioso administrativo)”.?® Ocorre que o direito
processual brasileiro ndo difere o tratamento entre “particulares” e “particulares”, “particulares”
e “partes estatais”, ndo existindo um contencioso administrativo para julgar as afirmagdes de
lesdo atribuidas ao Estado.

Segundo Romulo Ponticelli Giorgi Junior, existe um movimento unificador do direito,
que deriva do triunfo da ideologia dominante nas principais democracias ocidentais e envolveria
a aproximagdo entre o common law e o sistema romano-germanico-candnico.?®

A recepgdo da common law no Brasil surgiu com a Republica em 1889 e ficou marcada
em pelo menos um documento legal da época, o Decreto n® 848/1890, que estabelecia o common
law e a equity norte-americanas como fonte subsidiaria da Justica Federal:

Art. 386. (...) Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relagdes

juridicas na Republica dos Estados Unidos da America do Norte, os casos de common
law e equity, serdo tambem subsidiarios da jurisprudencia e processo federal.?’

Apds 1891, ocorreram sucessivos momentos de recepgdo constitucional da tradi¢ao
norte-americana no proprio texto constitucional e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que conduziram ao processo constitucional que se tem hoje. Com a emenda
constitucional n. 45/2004, a Constitui¢ao de 1988, deu-se mais um passo na recep¢ao mitigada
do stare decisis como regra de previsibilidade das decisdes dos tribunais patrios, conferindo
estabilidade ao direito e fechando um circulo de recep¢do constitucional comecado com a
Republica.

O Coédigo de Processo Civil de 2015, continuando essa evolugdo, impde mudancas

culturais por meio da consolidagdo de posigdes tedricas para melhoria do sistema de justica, em

24 ONODERA, 2017, p. 60.

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
176.

26 GIORGI JUNIOR, 2017, p. 44.

27 BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Colegdo das Leis do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm. Acesso em: 23 jan. 20212.
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uma interpretacao constitucionalmente conforme e que também retorna a propria Constitui¢ao
novos elementos para a concretizagao do direito constitucional.

A reforma constitucional do Poder Judiciario perpetrada pela Emenda Constitucional n.
45 acresceu ainda um importante dado. Ao estabelecer a possibilidade de simulas vinculantes,
abriu espago para a consolidacdo de uma antiga regra de direito norte-americano: o stare
decisis®® (na locugdo completa: “stare decisis, et non quieta movere” ou “mantenha o ja decidido

de modo pacifico”. A nogdo de stare decisis®®

como vinculacao horizontal esta expressamente
prevista no art. 926 do CPC, quando se determina que aos tribunais o dever de manter o conjunto
de suas decisoes estavel, coerente e integro.

Antes do Cddigo de Processo Civil atual o direito ja se caminhava para essa realidade,
quer pela pratica dos juizes, que cada vez mais utilizavam as jurisprudéncias e conhecem os
precedentes, principalmente os Tribunais Superiores, quer pelas reformas do Coédigo de
Processo Civil, como por exemplo o art. 577 e o conceito de “jurisprudéncia dominante”, pelas
leis extravagantes, como a Lei dos Recursos (Lei n. 8.030/90) e algumas leis da advocacia
publica, e, ainda, a vinculatividade das decisdes nas ag¢des de controle de constitucionalidade
(art. 102, §2°, da CF/88 e Leis ns. 9.868/99 ¢ 9.882/99).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 aprofundou mais essa recepgao, podendo-se falar
que existe um nucleo de precedentes nos arts. 927, 926, 489, §1°, V e VI, do CPC. Esse nucleo
define o que sdo os precedentes normativos formalmente e vinculantes no direito brasileiro,
adotando algumas premissas minimas para se falar em precedentes vinculantes. Esse desenho
normativo comprova que o uso dos precedentes-norma ¢ um problema de teoria do direito, ndo
se limita a contraposi¢cdo civil law/common law. O Brasil avanca para a superagdao dessa
dicotomia que cada vez mais perde forca.

Essa recepcao dos precedentes ¢ tardia e exige dos juristas uma preocupagdo renovada

com o método (ndo sé no forum, mas também na doutrina e no ensino juridico). Passam a fazer

parte da vida cotidiana do direito: a ratio decidenti, sem a qual se torna inaplicavel na pratica

28 7 ANETI JUNIOR, 2021, p. 88.

2 Segundo José Rogério Cruz e Tucci, analisando o sistema de precedentes Inglés, afirma que “todo precedente
judicial da House of lords, de natureza colegiada ou monocratica, reveste-se da forca vinculante no ambito das
cortes inferiores, ou seja a Court of Apeal, a High Court, as Crown Courts e as County Courts, todas evidentemente
dotadas de competéncia recursal e originaria especificamente definidas. Com a mesma forga obrigatoria, os
julgados da Court of Apeal vinculam, em casos anéalogos, as suas decisdes futuras e aquelas dos tribunais de grau
menos elevado. Observe-se, por outro lado, que o estilo de julgamento, no ambito do common law, é caracterizado
pela “autorreferéncia” jurisprudencial. Na verdade, pela propria técnica do precedente vinculante, impde-se, na
grande maioria das vezes, a exigéncia de que a corte invoque, para acolher ou rejeitar, julgado ou julgados
anteriores. Em outras palavras, a fundamentacao de uma decisdo devera, necessariamente, conter expressa alusao
a jurisprudéncia de tribunal superior ou da propria corte.” (CRUZ E TUCCI, José¢ Rogério (org.). Direito
processual civil europeu contemporaneo. Séo Paulo: Lex, 2010, p. 223).
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os precedentes art. 489, §1°, V, do CPC); o distinguish, que trata da distingdo ente os casos

julgados e o caso em julgamento (art. 489, §1°, VI, primeira parte); e o overruling (art. 489,

§1°, VI, segunda parte), que permite a superagdo dos precedentes anteriores do tribunal que

estabeleceu o precedente ou por um tribunal de hierarquia superior.

1.6 Aproximacao entre os Sistemas

Segundo Cristiane Druve Tavares Fagundes, nao se pode falar em modelos inteiramente

incorporados a tradigdo romano-germanica ou anglo-saxonica. Essa divisdo estanque nao pode

ser verificada na pratica. A caracterizagdo do sistema juridico se faz por critérios de

predominancia, ndo de exclusividade. Se essa era a realidade ha décadas, nestes tempos de

globalizacdo a interferéncia entre as mais varias culturas juridicas ¢ inafastavel. A globalizag¢ao

estimula a aproximagao e convergéncia dos sistemas juridicos.

O common law e o civil law tiveram diversos pontos de identidade e de intercambio ao

longo de sua formagdo e que se encontram hoje em aproximacdo. Nesse sentido, Patricia

Perrone Campos Mello faz uma relacdo de pontos de aproximacao entre os sistemas:

1) O direito romano nasceu casuistico, problematico e concreto, apresentando
semelhangas, em sua origem, com o common law.

2) A jurisdigdo do equity, responsavel pela flexibilizagdo e renovacdo do sistema
inglés, se desenvolveu sob a inspiracdo de principios do direito romano e do direito
canonico.

3) O civil law tomo emprestadas do ordenamento britdnico concepgdes pertinentes ao
direito publico, articulando, a partir delas, a harmonizagdo entre o poder estatal e os
direitos individuais.

4) Nos Estados Unidos da América, o common law original sofreu adaptacdes, em
virtude da influéncia da codificagdo, dentre outros fatores, disto resultando a
elaboragdo de uma Constituigdo escrita, ou seja, de uma norma no estilo romano, a
qual se atribuiu supremacia sobre todas as demais normas e eficacia apta a possibilitar
ao Judiciario a declaragdo de invalidade das leis que conflitassem com ela.

5) A concepgdo de supremacia da Constituicdo desenvolvida em tal pais inspirou-se
na concepgdo de higher law do direito candnico.

6) Por outro lado, o constitucionalismo norte-americano teve grande influéncia sobre
paises de direito codificado, tendo migrado com ele ndo apenas uma concepgdo de
Constitui¢do e de controle de constitucionalidade, mas igualmente, alguns elementos
inerentes ao sistema do common law.

7) Sob a influéncia de tais idéias, diversos paises do civil law, a exemplo da Alemanha,
da Italia e da Espanha, passaram a conferir efeitos obrigatorios e gerais as decisdes de
suas cortes constitucionais que reconhecem a inconstitucionalidade de normas.

8) Por fim, o triunfo das ideias democraticas, as tendéncias estatais dirigistas, a
necessidade de implementar mudangas sociais rapidas e de cumprir com
compromissos internacionais tém provocado um crescimento da atividade legislativa

em paises que adotam o common law” 3

% MELLO, 2008, p. 53-54.
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Conclui a autora que se pode afirmar a existéncia de diversos pontos de abertura do
sistema romano a instrumentos e concepgoes oriundos de paises da common law, de que sao
exemplos: o desenvolvimento do direito publico, no passado; algumas teorias hermenéuticas
que conferem relevo a atividade criativa da jurisprudéncia; o constitucionalismo; a progressiva
atribuicdo de efeitos vinculativos e gerais aos precedentes, especialmente em matéria de direito

constitucional 3!

1.7 Fundamentacido para a Adocao de um Sistema de Precedentes

O ordenamento juridico brasileiro recebeu influéncias tanto do civil law quanto do
common law. Primeiramente em razdo da colonizagdo portuguesa, que recepcionou o sistema
romano, adotado em Portugal. A heranca portuguesa coloca a lei como a principal fonte do
direito, mas introduziu no Brasil, igualmente, assentos, enunciados judiciais com carater
normativo, que se prestavam a dirimir duvidas sobre a interpretacdo das normas e conferir
uniformidade, o que perdurou até a Republica, constituindo o antecedente historico dos
prejulgados e das simulas.®?

O Brasil foi profundamente influenciado pelos Estados Unidos, a partir da Constituicao
de 1891, quando adotou um sistema difuso de judicial review, que foi acrescido pela
Constituicao de 1934, na possibilidade de suspensao pelo Senado Federal da execugao de leis
ou de atos declarados inconstitucionais, justamente em razao da necessidade de se conferir forca
obrigatdria as decisdes, exatamente como ocorre no modelo norte-americano.

Com a mesma finalidade, a Emenda Constitucional n° 16/1965 introduziu a fiscaliza¢ao
abstrata da constitucionalidade em nosso sistema, por meio da representacao de
inconstitucionalidade de atos normativos federais e estaduais, de inspiragdo europeia, baseada
nas ideais de Kelsen e na Constituigdo Austriaca de 1920.

O papel da jurisprudéncia deu um grande salto com a Constitui¢do de 1988, a que se
atribui varios fatores, dentre os quais: a) a redemocratizagdo do pais, b) a amplitude da
pretensdo normativa de seu texto, ¢) a nova hermenéutica constitucional e d) a inovag¢ao nos
instrumentos de judicial review.®® A restauragio do Estado Democratico representou um

fortalecimento da autonomia e independéncia do Judicidrio e, com isso, criou condi¢des

3L MELLO, 2008, p. 54.
2 MELLO, 2008, p. 54-55.
3 MELLO, 2008, p. 56.
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adequadas para o desenvolvimento judicial do direito. S3o exemplos da ampliacdo dos

precedentes constitucionais, o seguinte:

[...] @) a criagdo da agdo declaratdria de constitucionalidade (Emenda Constitucional
n°® 3/1993); b) a extensdo dos efeitos vinculantes e gerais aos casos de interpretagdo
conforme a Constitui¢ao e de declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao
de texto (art. 28, paragrafo unico, da Lei n° 9.868/1999); c) a regulamentacdo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (Lei n° 9.882/1999); d) a
introdugdo da sumula vinculante (Emenda Constitucional n® 45/2004); ¢) a atribuiggo
de poderes ao relator para inadmitir recursos em confronto com stimula (simples) ou
jurisprudéncia dominante, e para dar provimento aqueles em harmonia em
entendimentos prevalecentes no STF ou em tribunais superiores (art. 557, caput e §1°,
CPC, com redagdo conferida pela Lei n® 9.756/1998); f) a dispensa da obrigagdo de
submissdo da argui¢do incidental de inconstitucionalidade ao plenario, quando ja
houver pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou do proprio tribunal a respeito
(art. 481, paragrafo unico, CPC, incluido pela Lei n° 9.756/1998); g) a determinagao
de que as decisdes proferidas contra a Fazenda Publica produzirdo efeitos,
independentemente de submissdo ao duplo grau de jurisdi¢do, quando estiverem em
consonancia com a jurisprudéncia do plenario do STF ou com a simula deste ou do
tribunal superior competente (art. 475, §3°, CPC, incluido pela Lei n° 10.352/2001);
h) a possibilidade de desconstitui¢do de coisa julgada, caso o titulo judicial se funde
em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pela Corte Constitucional, ou se
baseie em aplicacdo ou interpretacdo tida por ela como incompativel com a
Constituicdo Federal (art. 475-L, inc. Il ¢ §1°, CPC, ¢ art. 741, paragrafo tinico, com
redagdo dada pela Lei n® 11.232/2005); i) a presuncdo de que o requisito de
“repercussdo geral” necessario ao conhecimento do recurso extraordinario, estara
presente quando o acérddo contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do STF
(art. 543-A, §3°, introduzido pela Lei n° 11.418/2006); a previsdo de que, em questdes
que ensejam multiplicidade de recursos extraordinarios idénticos, a orientagdo
firmada pela Corte Constitucional sobre a matéria, em um caso paradigma, abrira para
o tribunal de origem a possibilidade de declarar prejudicados apelos idénticos nele
sobrestados ou de se retratar de suas decisdes anteriores, objeto de outros recursos,
extraordinarios que ali se encontrem, sob pena de, ndo o fazendo, té-las liminarmente
cassadas ou reformadas no STF (art. 543-B, §3° introduzido pela Lei n°
11.418/2006)”.34

Constata-se que o Brasil estd vivendo um processo que conduz a valorizagdo da

jurisprudéncia como fonte de direito e quem em algumas hipdteses lhe confere efeitos gerais e

vinculantes, a semelhanga das leis. Esse fendmeno exige o reexame dos tipos de eficacia

reconhecidos aos precedentes brasileiros.

Como visto, os precedentes sempre tiveram importancia. Foi a partir de 1990, que eles

passaram a ter maior importancia, situagdo que culminou na regulacdo do tema pelo CPC/2015.

A atual legislagdo inseriu, no art. 927, um rol de provimentos obrigatdrios e tal proposta

normativa implica importantes transformagdes no ordenamento juridico brasileiro.

A adocao do sistema de precedentes no Civil Law, no sistema Brasileiro, visa, sobretudo,

a seguranca juridica, que pode ser vista como principio juridico ou valor. Como principio,

% MELLO, 2008, p. 58-59.
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decorre de imposi¢do normativa. Como valor, constitui um estado desejavel, que deve ser
considerado digno de ser buscado.®

A seguranca juridica a que nos referimos como fundamento do sistema de precedentes,
nao ¢ principio, mas valor. O sistema de precedentes se faz necessario em nosso ordenamento
juridico ndo por for¢a de um principio normativo, mas porque esse sistema gerara um ambiente
melhor e mais seguro para a sociedade.

A seguranga juridica constitui um valor inerente ao Estado Democratico de Direito. O
convivio social, conforme a ordem juridica, depende que essa ordem seja capaz de demonstrar
aos individuos as consequéncias juridicas de seus atos.

Os individuos precisam ter a certeza do que € a ordem juridica, ter a confianca de que o
Estado e os demais individuos atuardo conforme essa ordem e saber os reflexos juridicos de
seus atos, a fim de poder atuar de acordo. Isso ndo pode ser obtido sem o respeito ao precedente.

Um sistema juridico que tolera a ndo observancia dos precedentes desinforma a
sociedade do que ¢ certo ou errado para o Direito, criando inseguranga juridica.

Conforme ja afirmado anteriormente, nos codigos anteriores nao havia tantos conceitos
abertos e indeterminados. Os principios normativos ndo tinham a mesma for¢a de hoje, e a
sociedade ndo produzia tantas causas repetitivas. Nesse contexto, o sistema juridico brasileiro
podia, perfeitamente, conviver com a dispersao de jurisprudéncia.

Hoje, o panorama mudou completamente. Ha uma quantidade crescente de leis e textos
legais com vérios conceitos vagos, indispensaveis para se acompanhar as mudangas sociais. A
interpretacdo desses conceitos, cuja for¢a normativa € relevante, exige uma atuagao uniforme
do poder Judiciario, sobretudo em causas com a mesma tese juridica.

A seguranga juridica impde o respeito aos precedentes para gerar previsibilidade da
resposta judicial, inibindo o surgimento de novos conflitos, principalmente em casos
repetitivos.

Para Luiz Guilherme Marinoni, a previsibilidade encontra-se relacionada ao
conhecimento dos precedentes, porque o conhecimento das leis, além de ser impossivel pelo
numero de leis existentes, ¢ dispensavel, dado que o que realmente vale ¢ a sua interpretagao
(norma juridica):

A verdade € que o pleno conhecimento do direito legislado ndo apenas € impossivel,
mas igualmente dispensavel para a previsibilidade e para a tutela de seguranca
juridica. Sublinhe-se que o common law, que certamente confere maior seguranga

juridica do que o civil law, ndo relaciona a previsibilidade com o conhecimento das
leis, mas sim com a previsibilidade das decisdes do Poder Judicidrio. O advogado de

% CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 54.
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common law tem possibilidade de aconselhar o judicidrio porque pode se valer dos
precedentes, ao contrario daquele que atua no civi/ law, que ¢é obrigado a advertir o
seu cliente que determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar o caso
— ser interpretada em seu favor ou ndo. A 16gica dessa tradi¢do ndo apenas ¢ inversa,
e assim faz surgir a nitida impressdo de que o direito do civil law ndo é tdo certo quanto
o direito do common law, como milita e se volta contra o proprio sistema, na medida
em que estimula a propositura de a¢des, o aumento da litigiosidade, o acimulo de
trabalho e o aprofundamento da lentiddo do poder Judiciario.3®

O judiciario nao pode ser visto como uma casa de apostas, em que cada 6rgao julgador
pode ter um posicionamento distinto sobre o mesmo caso concreto, independe das decisdes ja
proferidas em casos idénticos.

A estabilidade da ordem juridica ndo pode ser confundida com imutabilidade, uma vez
que deve se admitir que leis e precedentes sejam modificados para se adaptarem a evolugdo da
sociedade ou contemplarem novas realidades faticas e juridicas.

Outro principio relevante para a ado¢do do sistema de precedente € a isonomia, que
também deve ser vista como valor, e ndo principio. Nao se pode negar que a isonomia ¢ um
valor ético de qualquer atuagdo humana. A igualdade no processo exige que casos iguais sejam
julgados de forma igual. E o mesmo que a maxima do Common Law: Treat like cases alike, um
dos principais mandamentos em que se identifica a l6gica do respeito aos precedentes. Sobre a

isonomia aplicada ao precedente, Luiz Guilherme Marinoni afirma que:

Se ha uma definicdo judicial de direito fundamental, ou mesmo acerca do significado
de uma lei federal, todos devem ser tratados igualmente perante elas. A menos, ¢ claro,
que se admita que a jurisdi¢do possa e deva conviver com varios significados de um
mesmo direito fundamental ou de uma mesma lei federal, o que eliminaria qualquer
possibilidade de se ter uma elaboracdo teodrica racionalmente capaz de explicar a
legitimidade de uma decisdo que afirma direito fundamental e deixaria sem qualquer
razdo de ser as normas constitucionais que consagram as func¢des jurisdicionais de
uniformizagdo da interpretago da lei federal e da atribui¢do de sentido a Constituigdo,
além de, obviamente, violar a ideia imprescindivel de igualdade perante a jurisdigio.%

Quando ocorre o julgamento diferente de casos idénticos, a sociedade tem dificuldade

de compreender esse resultado e o Judiciério, por consequéncia, tem sua credibilidade afetada.

1.8 Afinal, foi Adotado o0 Modelo da Common Law de Precedentes?

A questdo a ser enfrentada ¢ se podemos dizer que o novo Cddigo de Processo Civil
representa o deslocamento da classica insercdo entre os paises da civil law para torna-lo

integrante do rol de paises da common law? Ou seja, o modelo de precedentes, tal como previsto

36 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: RT, 2010, p. 125-126.
ST MARINONI. Precedentes obrigatorios, 2010, p. 149.
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no Cédigo de Processo Civil de 2015, ¢ suficiente para alterar a tradicdo do processo civil
brasileiro?

Tradicionalmente, o processo civil brasileiro sempre foi inserido na classificagdo de pais
de civil law, o que se pode afirmar pela presenca das seguintes caracteristicas: “(i) a fonte formal
do Direito por exceléncia ser a lei emanada do Poder Legislativo; (ii) ser a lei o ponto de partida
da analise dos operadores do direito; (iii) ndo ser considerado o juiz criador de normas gerais e
abstratas, mas apenas intérprete do texto legal; (iv) a jurisprudéncia gozar de forga
eminentemente persuasiva e nao vinculante, dentre outras qualidades que poderiam distinguir
essa tradi¢do daquela inerente aos paises de common law” %

Portanto, o papel do juiz, no nosso sistema juridico, segundo Teresa Arruda Alvim E

Cassio Scarpinella Bueno,*®

em artigo concebido para delinear os principais aspectos da justica
no Brasil, € resolver conflitos ou disputas entre A ¢ B de acordo com a lei. Quando se diz ‘de
acordo com a lei’, no Brasil se quer dizer direito posto pelos legisladores, por ser o Brasil uma
jurisdi¢do de ‘civil law’.

Apesar disso, o sistema juridico brasileiro acolhe diversos institutos proprios do
common law, como por exemplo: (i) pequenas causas, que sao tratadas de forma especial; (ii)
as class actions, inspiradas no sistema norte-americano; (iii) a figura do mandado de seguranga,
inspirada nos writs americanos etc. S3o incontaveis os exemplos. A globalizagdo facilita o
intercambio de experiéncias com outros paises, elevando o nivel de recep¢ao e transmissdo das
leis processuais.*

Apesar das influencias que o sistema brasileiro venha sofrendo, conforme exemplos
acima, ¢ importante afirmar que nao se pode atribuir a criacdo de um modelo de observancia a
precedentes e simulas ao Codigo de Processo Civil de 2015. O que fez o Cédigo foi sistematizar
uma tendéncia, vez que a importancia das simulas e das decisdes judiciais ja se manifestava
em nosso ordenamento juridico.**

Porém, ndo se pode mais atribuir ao modelo brasileiro caracteristicas puras do sistema

de civil law, pois a aproximagao com o sistema da common law esta clara. Nao se pode negar

que ha uma tentativa de aproximagao entre o sistema brasileiro —no que diz respeito ao modelo

3 FAGUNDES, 2021, p. 70-71.

3% BUENO, Cassio Scarpnela; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Civil Justice in Brazil, v.3, n.4, BRICS Law
Journal, 2017, p. 6-40. No original “The role of a civil judge is, according to most Brazilian legal writers
(academics), to solve conflicts or disputes between A and B in accordance with the law. When we say ‘in
accordance with the law’, in Brazil we mean statutory law, as Brasil is a civil law jurisdiction. This is a typical
academic approach”.

40 FAGUNDES, 2021, p. 71-72.

41 FAGUNDES, 2021, p. 74.
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de precedentes — ao common law. Diz-se “tentativa de aproximacao” e ndo efetiva aproximacao,
porque ndo basta que a lei preveja a observancia dos precedentes, enunciados e simulas, se na
pratica tal observancia ndo for de fato implementada. Contudo, essas mudangas visam a
obten¢do de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente, conforme previsao do artigo 926,
do Cédigo de Processo Civil.*2
Essa aproximagao ja foi reconhecida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, conforme
pode ser observado no seguinte julgado:
Como ¢ cedigo, o sistema juridico brasileiro, de origem romano-germanica, sempre
se filiou ao “civil law”, o qual considera a lei como fonte primaria do ordenamento
juridico, sendo esta o instrumento apto a solucionar as controvérsias levadas ao Poder
Judiciario. No entanto, em que pese a lei ainda ser considerada fonte primaria do
sistema (art. 5, II, da CF), a histéria contemporanea demonstrou ndo ser possivel a
concepcao de um exclusivamente Estado legalista.
Assim, atualmente vé-se que o sistema do “civil law” passa por uma reformulagao,
aproximando-se cada vez mais do sistema do “common law”. O art. 926, “caput”,
do CPC confirma essa tendéncia ao impor o dever de uniformizacdo da

jurisprudéncia, que devera ser estavel, integra e coerente, criando, com isso, um
ambiente decisorio mais isondmico e previsivel 43

Apesar de falarmos em precedentes e com isso utilizarmos de figuras tradicionais da
common law, o modelo brasileiro ¢ bem diverso de forma que podemos falar, sem receio de
equivoco, que estamos diante de um modelo brasileiro de precedentes, o que, por si s6, nao
desloca o sistema brasileiro da classificagdo de civil law para common law. Apesar do processo
civil brasileiro e norte-americano se inserirem em culturas juridicas diversas, isso ndo significa
que o processo civil brasileiro ndo possa se servir da experiéncia do outro.

No Brasil, o sistema de precedentes esta sendo inserido por uma opgao legislativa, a
maior prova disso € que essa inser¢ao ocorreu por meio de lei, ou seja, a tipica caracteristica do
sistema da civil law.

Portanto, ndo houve ao menos a inten¢do de se importar para o ordenamento juridico
brasileiro o sistema de precedentes tradicional. E 6bvio que ao se utilizar um vocabulo tdo
ligado a tradicao da common law, € impossivel de ndo se fazer comparacdes, mas o importante

¢ analisar o sistema brasileiro com base no que esta posto na lei.

42 FAGUNDES, 2021, p. 74.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Sdo Paulo). TJ-SP. Apelagio n° 0003283-55.2015.8.26.0115, Relator
Desembargador Carlos Nunes, Data de Julgamento: 20/02/2018, 31* Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 20/02/2018.
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CAPITULO 2 - ELEMENTOS ESSENCIAIS DOS PRECEDENTES

2.1 Conceito Basico de Precedentes

Antes de avang¢armos, ¢ conveniente esclarecer conceitos basicos do tema do estudo.
Um precedente judicial corresponde “a uma decisdo que relata os fatos do caso concreto,
aprecia os argumentos ofertados por cada parte para justificar o desfecho que pretende, decide
a questdo juridica que a agdo coloca e, por conseguinte, da solugdo a demanda”.** O precedente
ndo ¢, portanto, em si, uma norma. E um conjunto composto, a0 menos, por relatorio,
fundamentagdo e conclusao.

O que ¢ importante ¢ a delimitacdo do precedente judicial a determinada decisdo
proferida pelo Poder Judiciario que podera influenciar — de forma obrigatoria ou meramente
persuasiva — posteriores hipoteses faticas similares que se colocarem a apreciacdo. A forga
vinculativa do precedente serd enderegada em topico proprio, mais adiante.

O Codigo de Processo Civil emprega o termo “precedente” em apenas quatro
oportunidades: (i) o artigo 489, § 1°, preceitua que ndo se considera fundamentada decisdo que
se limitar a invocar precedente sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sub judice se ajusta aqueles fundamentos (inciso V); (ii) Nao cumprird, ainda, o
requisito da fundamentacdo adequada a decisao que deixar de seguir precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento (art. 489, § 1°, inciso VI); (iii) o artigo 926, § 2°, preceitua que, quando editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacdo; (iv) os tribunais devem dar publicidade a seus precedentes, com devida
organizagdo por questdo juridica decidida e pertinente divulgacao, preferencialmente, na rede
mundial de computadores (art. 927, § 5°). Como visto, h4 o conceito de precedentes no Codigo
de Processo Civil, mas € possivel extrair dos referidos dispositivos legais a nocao de que o
precedente se trata de uma decisdo proferida em determinada hipotese que podera ter seus
fundamentos determinantes aplicados em casos posteriores desde que as circunstancias faticas

da decisdo anterior voltem a ocorrer.*®

4 MELLO, Patricia Perrone Campos; BAQUEIRO, Paula de Andrade. Distingio inconsistente e superacio de
precedentes no Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas. v. 8, 1.1, abril, 2018, Politicas
Publicas e Boas Praticas para o Sistema Penal, p. 671.

4 FAGUNDES, 2021, p. 81.
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O vocabulo “precedente” é adotado em dois sentidos, como bem sustenta Ronaldo
Cramer.*® Em sentido proprio (porque ¢ intuitivo e mais utilizado), precedente ¢ a decisio
judicial que fixa a norma juridica a ser seguida, em casos idénticos, pelas decisdes posteriores.
Em sentido improprio, constitui a propria norma criada pela decisao judicial que sera aplicada
em casos idénticos.

Aqui ¢ preciso esclarecer uma questdo importante, somente serd tecnicamente
precedente a decisdo a qual for dada observancia pelos juizes dos casos similares vindouros?
Pelo fato de o modelo brasileiro ter, na verdade, pré-taxado alguns pronunciamentos
jurisdicionais como obrigatorios (parte do artigo 927, do CPC/2015), ndo estaria ele versando
tecnicamente de precedentes?

Nao entendemos que o momento de reconhecimento da decisdo como precedente integre
inafastavelmente o conceito do instituto. Um ordenamento juridico pode — validamente —
instituir a observancia a determinados provimentos jurisdicionais, no momento de sua prolagao,

sem desnaturar a no¢ao de precedente.

2.1.1 Distinc¢des entre Precedentes, Jurisprudéncia e Simula

Os conceitos de Jurisprudéncia e Sumula, apesar de relacionados com o do Precedente,
nao se confundem. O CPC/15 reconhece a existéncia da manifesta diferenga entre esses
conceitos ao preceituar, dentre outras disposi¢des, em seu artigo 489, §1°, inciso VI, que que
ndo se considera fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”. Tem-se, portanto, o reconhecimento
expresso da legislagdo brasileira quanto a existéncia de diferenciacdo entre os referidos
institutos.

A primeira distingdo entre o precedente e os demais conceitos aqui examinados ¢
quantitativa, vez que, quando se fala em precedente, ¢ feita referéncia a uma decisao relativa a
determinado caso particular, enquanto quando se fala em jurisprudéncia, refere-se a uma
pluralidade de decisdes referentes a diversos casos concretos, em determinado sentido
convergente.*’

Outra distingao € a qualitativa, o precedente fornece uma regra que pode ser aplicada no

préoximo caso em virtude da identidade ou da analogia entre os fatos do primeiro com os do

46 CRAMER, 2016, p. 77-78.
4T FAGUNDES, 2021, p. 78.
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segundo caso. E a analise dos fatos das hipoteses confrontadas que leva o juiz a aplicar o
precedente. Ademais, um so6 precedente ¢ suficiente para justificar a decisdo do caso posterior.
Ja no que diz respeito a jurisprudéncia, falta a analise comparativa dos fatos, a0 menos na
imensa maioria dos casos. A mengdo ¢ feita em relagio a regra juridica aplicada nos julgados.*®

A simula tem como sua caracteristica mais importante se tratar de uma declaracio
concentrada em uma ou poucas frases, que tem como objeto uma regra juridica.*® Na sumula,
nao ha inclusao dos fatos objeto da decisdo, a aplicacdo da regra formulada em uma decisao
anterior ndo ¢ baseada na analogia dos fatos, mas na subsuncao da fattispecie sucessiva em uma
regra geral.

Para se falar em jurisprudéncia, tecnicamente, ¢ exigido um nimero razoavel de
decisdes convergentes no sentido da aplicabilidade de determinada regra juridica. O Codigo de
Processo Civil emprega o termo “jurisprudéncia” em dez oportunidades, fazendo mengao a
“jurisprudéncia dominante” (art. 926, §1°; art. 927, §3° e art. 1.035, §3°, I) e “jurisprudéncia
pacificada” (art. 927, §4°). Sempre que o termo “jurisprudéncia” sem adjetivacdo é usado, ha
preocupacao com a pureza conceitual do termo.

Se identificado um determinado posicionamento majoritario, pois existem duas ou mais
posicdes em sentidos diferentes, se esta diante do que a lei qualifica como “jurisprudéncia
dominante”. Na hipotese de, apds intenso debate juridico nas cortes, ja se ter assentado
posicionamento firme em determinado sentido, pode-se afirmar que existe o que a lei denomina
de “jurisprudéncia pacificada”.

Para a jurisprudéncia, também ¢ importante o aspecto da temporaneidade das decisdes,
ou seja, fazem parte da jurisprudéncia de determinado tribunal as decisdes proferidas em um
periodo atual ou relativamente atual. Nao faz sentido o litigante invocar entendimento superado
por posicionamentos posteriores.

H4 uma dificuldade substancial na pratica sobre o manejo da jurisprudéncia, pois ¢
dificil provar que ha jurisprudéncia firmada em determinado sentido. Quantas decisdes em
determinado sentido precisariam ser citadas? O mesmo problema se apresenta quando se
pretende classificar a jurisprudéncia em pacifica ou dominante.

Segundo Ronaldo Cramer,*® a quantidade das decisdes o fator a ser considerado, “a
jurisprudéncia constitui uma sequéncia de decisdes que revele, de forma inequivoca,

independentemente do nimero de julgados, o entendimento dos tribunais ou do tribunal sobre

48 FAGUNDES, 2021, p. 78.
49 FAGUNDES, 2021, p. 78-79.
50 CRAMER, 2016, p. 73.
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u uestio”. , na X1gir u uanti ini iSO
ma questdo”. Portanto, ndo se pode exigir uma quantidade minima de decisdes em certo

sentido para que se identifique a jurisprudéncia.

51

Dai porque ¢ adequada a defini¢ao dada por Alexandre Freitas Camara,> ao sustentar

que “jurisprudéncia ¢ um conjunto de decisdes judiciais, proferidas pelos tribunais sobre
determinada matéria, em um mesmo sentido”, sendo interessante agregar a tal conceituagdo a

atualidade do respectivo posicionamento.

2.1.2 Ratio Decidendi

A partir do exame do precedente, formado pelos fatos relevantes de uma causa, da
questdo posta em juizo, dos fundamentos invocados para decidir, ¢ possivel extrair de um
julgado a “norma” que serviu de base para a solucdo do caso concreto. Essa norma corresponde
a resposta conferida pelo tribunal a questdo de direito posta pela demanda e denomina-se ratio
decidendi (ou holding). A ratio decidendi é, justamente, o comando que vinculara a solugdo de
casos semelhantes®?. Sobre o que compde a ratio decidendi, ha um certo dissenso na doutrina,

conforme ¢ explicado abaixo:

Entre os estudiosos do tema, ha aqueles que conferem maior relevo aos fatos
relevantes para a formulacdo da ratio decidendi e que defendem que a norma extraida
do precedente deve ser formulada como uma equagéo resultante de tais fatos, de modo
a se afirmar que, sempre que presentes os fatos A e B, e mesmo que ausente o fato C,
a solucdo a ser dada pelos tribunais deve ser X. Esse método de delimitagdo da ratio
decidendi ¢ designado método fatico-concreto. Outros autores defendem que o
enunciado vinculante deve se compor nio apenas a partir dos fatos relevantes, mas
igualmente da proposi¢do juridica implicita e necessaria a justificagao da decisdo. Tal
proposicao juridica compora, no entendimento desses autores, a regra universal apta
ndo apenas a solucionar o caso presente, mas também a orientar a solugdo de casos
futuros. Esse critério de delimitagdo da ratio decidendi é designado método abstrato-
normativo.

Um caso cotidiano pode auxiliar na compreensdo dos dois métodos. A operagdo com
precedentes segue uma logica semelhante aquela adotada na vida comum para
identificar os critérios que orientam as decisdes de alguém, a fim de determinar como
esse alguém decidira casos futuros semelhantes. Imagine-se, a titulo ilustrativo, que
um filho pergunte ao pai se podera sair a noite, durante a semana, com os amigos, no
periodo letivo, para se divertir, e que o pai responda que ndo, porque (fundamento),
durante as aulas, o sono deve ser preservado. A partir dos fatos do caso concreto, sera
possivel afirmar que a ratio decidendi da decisdo determina que: “durante as aulas,
saidas noturnas, para diversdo, ndo sao permitidas”

A formulacdo da ratio decidendi a partir do fundamento que serviu de base a decisao
do pai, por sua vez, resultaria na seguinte assertiva: “saidas noturnas ndo devem ser
permitidas se comprometerem o sono”. Caso se procure incorporar um pouco mais
dos fatos relevantes do caso a proposi¢do, essa podera ser formulada nos seguintes
termos: “saidas noturnas, para diversdo, durante o periodo de aulas, ndo devem ser
permitidas se comprometerem o sono”. Nota-se, portanto, que ambos 0s métodos —,

51 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017, p. 432.
52 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 671.
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fatico-concreto e abstrato-normativo —, sdo complementares e que, se o proposito de
um sistema de precedentes ¢ orientar a decisdo dos casos subsequentes, tal proposito
sera mais adequadamente alcancado se a formulacdo da ratio decidendi levar em
consideracdo tanto os fatos relevantes do caso concreto quanto a proposi¢do juridica
que serviu de justificativa para a decisdo.>®

Como visto, identificar a ratio decidendi nao ¢ tao facil quanto aparenta, o que pode
trazer duvidas e levar a uma interpretacao equivocada. Tomando-se o exemplo acima, quais sao
os fatos mais importantes: o fato de se estar durante o periodo letivo, a necessidade de preservar
horas de sono, o objetivo de pura diversao, ou todos eles? Toda saida noturna durante o periodo
letivo esta proibida? Toda saida noturna que comprometa horas de sono esta proibida? Saidas
noturnas destinadas a pura diversdo estdo proibidas? Em alguma medida, a formulacdo da ratio
decidendi dependera do que se disse ao justificar a decisdo, da relevancia dada a cada qual de
tais aspectos.

Em razdo dos questionamentos acima levantados, ¢ importante que a decisdo seja muito
precisa na sua fundamenta¢ao. Quando todos esses aspectos nao restarem adequadamente
esclarecidos no precedente, novas decisdes das cortes vinculadas, que interpretem o julgado e
seu alcance, serdo necessarias. Possivelmente, as novas interpretacdes levardo novamente a
matéria a corte vinculante e essa proferira um novo precedente, explicitando melhor o alcance
do julgado. Nesse caso, a adequada determinacdo da ratio decidendi dependera de diversas
“rodadas” de decisdes juntamente as cortes vinculadas e da sua submissdo a corte vinculante.
A norma sera progressivamente, aperfeicoada por um dialogo travado entre as diversas
instancias judiciais, até que se defina com precisdo o seu alcance.

E a ratio decidendi que tem eficicia obrigatéria e deve ser respeitada pelas instincias
vinculadas, sob pena de cassag¢do das suas decisdes por meio de reclamagdo. Nessa medida, a
noc¢ao de ratio decidendi constitui um instrumento importante para auxiliar a compreensao da
operacgdo com precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Cristiane Duvre Tavares Fagundes,> para se diferenciar a ratio decidendi do
obiter dictum, deve haver uma separacdo do que ¢ essencial e do que ndo ¢ essencial (ou ¢
acidental). A ratio decidendi é a norma fundamental extraivel da decisdo proferida. E o suporte
necessario da decisdo. E a tese juridica extraida do julgamento da questéio colocada e decidida
em juizo, constituindo uma regra jurisprudencial que se incorpora ao direito e que deve ser
seguida no futuro. Somente aquilo que girar em torno do efetivo objeto expresso da decisdo

pode ser considerado ratio decidendi. Todas o mais que for discutido € dictum.

53 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 671.
5 FAGUNDES, 2021, p. 59.
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A expressdo “fundamento determinante”, que se encontra no Cédigo de Processo Civil
em alguns dispositivos (ex.: art. 489, § 1°, V e art. 979, § 2°), é usada por parte da doutrina para
identificar ratio decidendi. Fundamento determinante empregado como razdo de decidir ¢
correto. O que nao se pode confundir ¢ a denominagdo da norma extraida do precedente (ratio
decidendi) e a fundamentagdo do precedente, que sdo coisas ligadas, mas distintas.

A holding de um precedente se extrai da fundamentacdo da decisdo, que ¢ onde se
encontram os elementos necessarios para delimitar a ratio decidendi: os fatos substanciais da
discussdo bem como a discussdo juridica em si.*>°

A utilizagdo da ratio decidendi como regra juridica para justificar a decisdo do caso,
conforme alertam Lenio Luiz Streck e Georges Abboud® que “a ratio decidendi deve,
obrigatoriamente, ser analisada em correspondéncia com a questdo fatico-juridica (caso
concreto) que ela solucionou”. Isso porque trabalha-se constantemente com o confronto entre
os fatos do precedente e os fatos do caso que esta a ser julgado.

Para a doutrina da common law, deve haver a chamada “material facts”, ou seja, os fatos
devem ser substancialmente similares para a aplicacdo do precedente. Mas ndo se exige
identidade total dos fatos versados no precedente e daqueles constantes na hipdtese em
julgamento, pois essa exigéncia certamente invalidaria grande parte da doutrina e da utilidade
da stare decisis, pois se estaria diante de uma aplicabilidade infima.

Sobre a identidade de fatos, Teresa Arruda Alvim®’ afirma que, no common law, se
reconhece que os casos nunca sdo absolutamente idénticos, algumas caracteristicas sdo
consideradas relevantes e outras ndo. E necesséria a analise caso a caso, por exemplo, no direito
tributario poucas caracteristicas do caso sdo consideradas essenciais, ja no direito de familia,
sao verificadas minucias faticas. Saber quais critérios devem ser considerados importantes € o
problema que se coloca quando se pensa na vinculagdo entre os casos. Contudo, quando se trata
de casos, definidos pela autora como “ambiente decisorio frouxo”, que ¢ denominado no
common law como hard cases, deverd haver a vinculagdo do precedente mediante a anélise de

identidade essencial dos fatos.”®

% FAGUNDES, 2021, p. 60.

% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 47.

5" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, v. 172. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, jun. 2009, p. 124.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo apenas
aparente. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues; MACEDO,
Lucas Buril. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015.
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E importante dizer que o precedente é um pronunciamento do juiz sobre o direito e que
os fatos ndo integram o precedente. Porém, como as decisdes sdo entendidas a luz dos fatos,
pode-se afirmar que “em certa medida, fatos tidos como essenciais para a decisao seriam parte
da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem novamente e sao levados a juizo, a mesma
solucdo deve ser dada ao conflito, devendo ser seguido o precedente”.®

Delimitar a ratio decidendi, como ja afirmado, ndo é sempre uma tarefa facil, a doutrina
inglesa desenvolveu métodos para otimizar essa tarefa. Os principais métodos foram
desenvolvidos por Eugene Wambaugh e Arthur L. Goodhart. No entanto, ha certo consenso de

que esses métodos sdo insuficientes para determinar de forma precisa a ratio decidendi do

precedente.®

2.1.3 Obiter Dictum ou Gratis Dicta

Nem todos os argumentos e considera¢des tecidas pelos membros de uma corte
vinculante deverao ser, obrigatoriamente, observados pelas cortes vinculadas. O valor do obiter

dictum é meramente persuasivo. Teresa Arruda Alvim,5!

ao se pronunciar sobre o obiter dictum,
afirma que “as decisOes judiciais também sdo compostas pelos obiter dicta ou gratis dicta.
Esses termos significam literalmente: o que ¢ dito para morrer, o que ¢ dito por nada,
inutilmente. Tudo o que ¢ dito numa decisdo e que ndo integra a ratio decidendi ¢ obiter dicta”.

Portanto, tudo que ndo integra a regra indispensavel a solug¢do das questdes de fato e de
direito decididas em juizo (holding), constitui dictum.

As cortes votam em um colegiado, portanto, suas decisdes, por vezes, sao tomadas por
maioria, ¢ ndo unanimidade.

Um argumento que ndo tenha sido examinado e acolhido pela maioria, que tenha sido
objeto de consideracdo por apenas alguns membros, ndo constitui um entendimento do tribunal
e, por isso, nao produz efeitos vinculantes.

Nesse sentido, correspondera a mero obiter dictum, ou seja, a mera manifestacao lateral,

mera considera¢do marginal. Talvez, tal consideragdo inspire novos argumentos, talvez fornega

elementos para teses futuras, mas os 6rgios judiciais ndo estdo obrigados a observa-la.%?

% WAMBIER. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito, 2009, p. 126.
% FAGUNDES, 2021, p. 61-62.

81 WAMBIER. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito, 2009, p. 125.
62 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 673.
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Também ¢ obiter dictum as questdes juridicas que foram examinadas por maioria pelo
tribunal, mas ndo precisavam ser decididas para solucionar o caso concreto, isso porque a
atividade jurisdicional estd limitada pelo principio da inércia, ou seja, o juiz s6 decide nos
limites do que for requerido pelas partes, sob pena de julgarem ultra ou extra petita, por isso,
as matérias que nao precisam ter solugdo no caso concreto ndo integram o teor vinculante do
julgado. As mesmas normas aplicadveis no exercicio normal da jurisdicdo aplicam-se aos
precedentes dela decorrentes.

E correto que as matérias que fazem obiter dictum ndo fagam parte dos efeitos
vinculantes e gerais do precedente, pois se ¢ uma questao prescindivel para a solug¢do da causa,
¢ possivel que nao foi objeto de argumentagcdo exaustiva pelas partes. Evita-se, assim, a
producao de precedentes inadequados e, ainda se preserva o direito ao contraditorio, ampla
defesa e ao devido processo legal daqueles que poderiam vir a ser alcangados pelos efeitos
vinculantes do precedente.®®

O grau de persuasdo que o dictum pode exercer varia de acordo com varios fatores. O
dictum pode ser respeitado pela eloquéncia de suas razdes, pelo 6rgdo que proferiu a decisdo,
pela respeitabilidade de seu prolator etc.

O julgador, em regra, ndo afirma o que € a ratio decidendi ou a obiter dicta em sua
decisdo. Sdo os julgadores do caso que vai ser julgado, que vao analisar os pretensos
precedentes anteriores para verificar se sdo aplicaveis ou ndo, e extrair a holding cabivel. A

analise, portanto, ¢ sempre retrospectiva.

2.2 Associacao Entre Casos

Quando uma das partes pede a aplicagdo de um precedente, o juiz ndo pode “ignorar” o
pedido, deixando de declinar as suas razdes para a ndo aplicagao.

Assentado o dever de seguir os precedentes como uma das faces do dever de vinculagao
a ordem juridica, cumpre examinar as duas principais operagdes que o trabalho com os
precedentes impde: a distingdo (arts. 489, §1°, inciso VI, e 927, §1°, do CPC) e a superacao
(arts. 489, §1°, inciso VI, e 927 §§3° e 4°, do CPC).%* O juiz, obrigatoriamente, devera se
manifestar quanto a aplicabilidade do precedente. Para avancar, voltamos ao exemplo do pai,

citado no item 2.1.2:

8 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 673.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Recurso extraordindrio e recurso especial: do jus litigatoris ao jus constitutionis.
Luis Guilherme Marinoni; Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 275.
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De volta ao exemplo do pai, imaginemos que seus filhos interpretem o precedente que
vedou as saidas noturnas como se a vedacdo abrangesse, apenas, as saidas durante o
periodo letivo e para fins de diversdo. Algumas semanas mais tarde, um dos filhos
recebe, entdo, um convite para comparecer a casa de um colega de turma, durante a
semana, a noite, para a produgdo de um trabalho em grupo demandado pela escola (e
ndo para diversao).

Se o pai entender que o novo caso ¢ semelhante ao anterior (e, portanto, se associar
um caso ao outro), observara que a questao ja esta solucionada pelo precedente. Saidas
noturnas, que sacrifiquem o sono das criangas, durante o periodo letivo, estdo
proibidas. Ao identificar o segundo caso com o primeiro, o pai terd aperfeicoado o
significado da ratio decidendi e estendido seu alcance. Tera dito que ndo importa a
finalidade da saida noturna, ja que a norma tem o objetivo de preservar o sono e,

portanto, a saide das criangas. Por isso, o propdsito da saida —, finalidade de mera

diversdo ou producdo de trabalho em grupo —, ¢ irrelevante”.%

No caso do exemplo acima, ocorreu associacdo entre casos semelhantes, onde o
precedente ¢ reafirmado, fortalecido e, eventualmente, expandido.

Em casos aparentemente semelhantes, que guardam alguma particularidade de fato, se
as cortes afirmam que a particularidade ¢ irrelevante e que a ratio decidendi oriunda do
precedente se aplica ao caso, esta se ampliando o alcance do seu comando. Como visto, o
precedente ndo necessariamente se define em uma Unica decisdo. Os novos casos certamente
questionardo o alcance do precedente, demandando uma nova interpretacdo das cortes
vinculadas, que possivelmente retornard a corte vinculante que a confirmard ou ndo. Esse

assunto ¢ mais bem analisado nos itens 2.4 ¢ 4.1. deste trabalho.

2.3 Disting¢éo Entre Casos

No caso das saidas noturnas, o pai poderia ter dito que a saida com o proposito de fazer
um trabalho de grupo para a escola era possivel, porque o objetivo da norma que proibia saidas
noturnas durante o periodo escolar era preservar o desempenho na escola (¢ ndo o sono
propriamente) e o trabalho em grupo contribuia para tal desempenho.

Nessa hipotese, embora a ratio decidendi parecesse se aplicar a0 novo caso, o pai teria
esclarecido que este ultimo era distinto; pois vedar a participa¢do no trabalho em grupo nao
asseguraria a finalidade imanente ao precedente, que € a preservagao do desempenho escolar
do filho.

Em uma alternativa, o pai poderia autorizar a saida noturna do filho, com sacrificio de
sono, durante o periodo escolar, para uma festa que tivesse o proposito de comemorar o

aniversario do melhor amigo. Nessa hipdtese, por razoes externas ao precedente, ou seja, a

8 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 673.



44

afirmacdo do valor amizade e sua importancia para a educacao e para a formagao de uma pessoa,
se coloca como uma questdo diversa daquela apreciada na demanda anterior.

O novo caso nao questiona se o sono poderia ser sacrificado, durante o periodo escolar,
com o proposito de produzir divertimento. A questdo a ser resolvida ¢ se o sono poderia ser
sacrificado, durante o periodo escolar, excepcionalmente, com o objetivo de celebrar uma data
relevante e uma relacdo importante de afeto.

Em ambas as situagdes propostas acima, o pai teria feito uma distingdo entre o
precedente e os novos casos, ou seja, teria negado a identidade ou a associagao entre eles.

Quando uma corte faz uma distingdo entre casos, ela formula uma exce¢do ao comando
vinculante ou, de algum modo, limita o alcance da ratio decidendi do julgado anterior com base
em argumentos internos ou externos a ele. Ao fazé-lo, ela provoca uma contragdo do precedente,
reduzindo seu alcance e sua forca vinculante.

A proposta central de um sistema de precedentes vinculantes ¢ a que casos idénticos
devem ser tratados de forma idéntica (treat like cases alike). Tratar casos diferentes como se
fossem idénticos violaria tal premissa e implicaria, por via transversa, o proprio
descumprimento o julgado vinculante.5®

A distingdo entre precedentes € conceito expressamente incorporado pelo CPC/2015,
que (a) considera ndo fundamentada a decisao que deixa de aplicar o precedente sem demonstrar
a existéncia de distincdo no caso, (b) possibilita o ajuizamento de agdo resciséria para
desconstituir sentenca que deixou de considerar a distingdo entre o caso julgado e o precedente
que aplicou, e (c) permite que, por um juizo de distin¢do, se excluam recursos do sobrestamento
decorrente da sistematica de julgamento de recursos repetitivos.

A todo julgador cumpre o dever de distinguir um caso ou uma questdo da outra. O
reconhecimento de uma distingdo estd muito longe de uma negativa de vigéncia ou da criagao
de uma excecdo ao precedente: constitui apenas a indicacdo que, diante de uma determinada
particularidade presente no caso em julgamento, o precedente ndo se aplica.

67 a necessidade de distingdo entre casos ou entre questdes, assim

Segundo Marinoni,
como a necessidade de aplicagdo de um precedente, ao principio da igualdade: tratar de casos
ou questdes diferentes da mesma maneira constitui violagdo da igualdade. Segundo o Cddigo
de Processo Civil de 2015, a distingao deve ser precedida de prévio contraditério (art. 927, §1°,

do CPC) e deve ser objeto de fundamentagao analitica (art. 489, §1°, inciso VI, do CPC). As

% MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 674.
8" MARINONI. Recurso extraordindrio e recurso especial, 2019, p. 276.
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partes nao podem ser surpreendidas pela distingao (art. 10 do CPC) e t€ém o direito de convencer

0 juizo a respeito da aplicacdo ou ndo do precedente a espécie.

2.4 A superacgéo do precedente - Overruling

Determinada tese juridica inserida no chamado precedente a brasileira nao ¢é, e nem
poderia ser, eterna e intocavel, pois isso causaria o engessamento do ordenamento juridico
patrio, tendo em vista principalmente ao efeito vinculante atribuido pelo Codigo de Processo
Civil as Sumulas do STj e STF.

Par que o direito, afirmado a partir de precedentes a brasileira ou julgados vinculantes
possa estrar em constante mobilidade, podendo acompanhar a sociedade que esta sempre se
modificando, se tornam necessarios os mecanismos de aplicagdo (distinguishing) e superacao
(overruling e overriding) dos mesmos.

Antes de adentrar especificamente na analise da técnica de superagdo do precedente, ale
ressaltar a existéncia, no direito norte-americano, de certas técnicas que se situam no espago
entre a distingdo e a superagdo, que sao as técnicas de sinalizagdo e de transformagao:

Na denominada técnica de sinalizagao, o tribunal constata que o conteudo do precedente
esta equivocado, contudo, ao invés de revoga-lo, indica para a perda de sua eficicia e futura
revogacio, por questio de seguranca juridica.%® Parte da doutrina defende que a sinalizagdo se
mostra como uma verdadeira tutela de confianga, a fim de que a populacdo possa ter a
previsibilidade das decisoes judiciais, alcangada através da mera atribuicdo de efeitos
prospectivos ao overruling.

Por sua vez, a técnica de transformagdo consiste na imputagdo de relevancia aos fatos
que, no precedente foram considerados apenas de passagem, atribuindo-lhes nova configuragao.
Por meio dessa técnica, se busca compatibilizar o precedente com o resultado alcangado no
caso sob julgamento.®

O precedente s6 pode ser superado por quem o formou, ou seja, € exigida competéncia
especifica™® (Superior Tribunal de Justica, para precedentes infraconstitucionais federais, e

Supremo Tribunal Federal, para os precedentes constitucionais), diferentemente da distingao,

% ALVAREZ, Anselmo Prieto; MORTARI, Lucas Cavina Mussi; CURY, Augusto Jorge. Superacio da tese juridica
integrante do precedente. In: DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro et al. 7Temas atuais de direito processual: estudos
em homenagem ao professor Eduardo Arruda Alvim. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 875.

8 ALVAREZ; MORTARI; CURY, 2021, p. 875.

" MARINONI. Recurso extraordindrio e recurso especial, 2019, p. 276.
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que constitui tarefa inerente a jurisdicdo em todos os seus niveis e diante de todos os casos. O
precedente pode ser superado de maneira total ou parcial.

A técnica de superacao ¢ designada no Common law como overruling. O legislador
brasileiro se refere a essa técnica ora pela designagao “superagao de entendimento” (art. 489,
§1°, inciso VI do CPC), ora em “alteragdo de jurisprudéncia dominante (art. 927, §3°), ora em
“modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacifica ou de tese adotada” (art. 927,
§4°). Contudo, seria mais apropriado falar em superacdo do precedente ou superacdo das
razoes.

Nas palavras de Fredie Didier Jr:"* “o overruling é a técnica através da qual um
precedente perde a sua forga vinculante e € substituido (overruled) por um outro precedente”.
Por meio dessa técnica ha o afastamento da aplicagdo de um precedente anteriormente
estabelecido, normalmente por se revelar ultrapassado ou equivocado, € a sua substitui¢do por
outro de diferente orientacdo.’?

A aplicagdo do overruling ¢ clara sinalizagdo do fim da aplicagao de uma regra de direito
estabelecida pelo precedente anterior e assemelha-se a revogagdo de uma lei por outra.

Nao se trata de superacao de uma “tese”, embora também disso trate, o que se supera
sdo as razdes de uma tese a partir de um dado caso devidamente delimitado na sua unidade
fatico-juridica.

As condi¢des gerais de superagdo encontram-se no §4° do art. 927, que se apoiam no
dever das Cortes Superiores de promove a unidade da ordem juridica (art. 927 do CPC): “O
dever de promocao da unidade da ordem juridica envolve velar pelos vinculos de hierarquia e
de coeréncia entre as fontes em um processo interpretativo pautado pela racionalidade e pela
universalizacdo de seus resultados.” Trata-se de dever que deve ser desempenhado sem

sacrificar a seguranga juridica. Segundo Marinoni:

Do ponto de vista material, a superacdo do precedente esta autorizada quando os
principios da seguranca, da liberdade e da igualdade (arts. 926 e 927, §4°, do CPC) —
que dao sustentacdo a regra da stare decisis — deixam de autorizar a replicabilidade do
precedente, além da sua solucdo ter perdido sua coeréncia, enfraquecendo a unidade
da ordem juridica, e a sua congruéncia social (art. 927, §2°, do CPC). Do ponto de
vista processual, a demonstragdo da perda de sustentacdo do precedente, de sua
coeréncia ¢ de sua congruéncia social demandam contraditério e fundamentagdo
adequada e especifica (art. 927, §§1° € 4°, do CPC).”

"L DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela, v. 2, 6. ed. Salvador: JusPodivum, 2011, p. 385.
2 ALVAREZ; MORTARI; CURY, 2021, p. 876.

B MARINONI. Recurso extraordindrio e recurso especial, 2019, p. 277.
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O que nao pode se admitir ¢ a alteracdo arbitraria do precedente, essa alteragdo, quando
necessaria, deve ser a mais suave possivel. O overruling deve ocorrer quando o precedente
deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social e consciéncia sistémica e, a0 mesmo
tempo, os valores que sustentam a estabilidade — basicamente os da isonomia, da confianca
justificada e da vedagdo da surpresa injusta — mais fundamentam a sua revoga¢ao do que a sua
preservagdo.’

Um ponto que diferencia o precedente da coisa julgada, ¢ que a coisa julgada somente
pode ser questionada em hipoteses excepcionalissimas, em geral ela € imutavel e indiscutivel.

Nao se pode aceitar a alteracdo de um precedente simplesmente em razdo da mudanga
de um membro do 6rgdo julgador, ou ainda, pela simples mudancga de opinido a respeito de dada
questdo juridica por determinado julgador ou pelo mesmo colegiado.

Entre as premissas que normalmente tornam o precedente obsoleto ¢ impde a sua
modificacdo, pode-se citar: a) inovacdo legislativa; b) inovagdo tecnoldgica ou mudanga no
estado da técnica; ¢) mudancga de valores sociais e culturais; d) equivoco interpretativo desde o
inicio. Mas, ainda que existam os mecanismos para revisao dos precedentes, estes devem ser
aplicados em regime de exce¢do, diante da necessidade de integridade do sistema.

O overruling, quanto aos seus efeitos, pode ser classificado como: retrospectivo,
prospectivo e antecipatério. Quanto a forma de declaragdo de ocorréncia, pode ser expresso ou
tacito.

Ele sera retrospectivo quando tiver efeito ex func, destinado a impedir que a decisdo
anterior venha a ser invocada como paradigma para casos pretéritos ndo julgados. Serd
prospectivo se tiver efeitos ex nunc, e, por fim, o antecipatorio, que permite a revogacao
preventiva do precedente, sob a premissa de ndo mais constitui em boa fonte, bastando que
corte superior tenha sinalizado repudiar o precedente, ainda que implicitamente.

Conforme j4 afirmado, a revogagdo sé ocorre pelo proprio tribunal que estabeleceu o
precedente, ocorrendo overruling por 6rgao inferior, tem-se na verdade o chamado overruling
antecipatorio, que deve ser confirmado pela corte superior.

Para precedentes que estavam ha muito tempo consolidados, o ideal é que a sua
supera¢ao ndo tenha efeitos retroativos, em conformidade com a boa-fé objetiva e a confianga
estabelecida no precedente.

Para conferir o efeito ex tunc ao novo precedente, o ideal € que ele seja recente, ainda

ndo consolidado, ou seja, ndo tenha gerado confianca ao seu entorno.

74 ALVAREZ; MORTARI; CURY, 2021, p. 877.
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2.5 Resisténcia das Cortes Vinculadas ao Cumprimento de um Precedente e sua
Superacéo pelas Cortes Vinculantes

Quando o julgador ndo aplica um precedente, apesar de ndo ter amparo em fatos e
argumentos juridicamente relevantes que justifiguem a distincéo, afirma-se que se trata de uma
distin¢&o inconsistente.”®

Na distin¢do inconsistente, o argumento normativo para diferenciar € falho. O critério
utilizado para reconhecer dois casos como semelhantes é tornado, excessivamente, rigoroso,
geralmente com o objetivo de escapar a aplicacdo da ratio decidendi do procedente, que deveria
ser aplicado, reduzindo o seu ambito de incidéncia.

E muito comum encontrar distingdes inconsistentes quando o precedente firmado é
percebido como equivocado ou quando produz consequéncias indevidas, em geral, seja por qual
razdo, o julgador discorda do precedente, que para ele parece ser injusto ou incorreto a luz do
direito.

As distingbes inconsistentes comprometem o tratamento isonémico entre as partes,
tornando o direito imprevisivel e multiplicando o0s recursos para 0s tribunais.
Consequentemente, comprometem os valores da seguranca juridica, isonomia e eficiéncia, que
justificam a adogdo de um sistema de precedentes. Por isso, esse € um mal que deve ser evitado.
Apesar disso, também podem funcionar como um mecanismo de correcdo de precedentes
equivocados, incompletos ou obsoletos.

O volume de recursos fundada em distingGes inconsistentes, geram uma pressao sobre
os tribunais superiores e pode fazer com que uma solucdo diversa seja apresentada, superando-
se 0 precedente. Como visto, a ligacdo entre a distingdo inconsistente e a superacdo de um
precedente é muito proxima. Patricia Perrone Mello e Paula de Andrade Baqueiro apresentam
um estudo de trés casos, que demonstra exatamente a situacdo acima descrita, conforme sera
comentado abaixo.”

As matérias selecionadas, todas sobre precedentes produzidos pelo STF, sdo as seguintes: (i) a
deciséo do Tribunal que reconheceu a validade da vedacao ao deferimento de antecipagédo de
tutela contra a Fazenda Pablica, prevista na Lei 9.494/1997; (ii) o julgado que afirmou a
constitucionalidade da renda familiar de até % do salario minimo como o Unico critério de
afericdo de miserabilidade, para fins de pagamento do beneficio assistencial de prestacdo
continuada; (iii) o entendimento de que a Fazenda Publica, em caso de terceirizagdo, so tera

s MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 675.
76 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 676.
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responsabilidade subsidiaria pelo descumprimento de verbas trabalhistas, se falhar no seu
dever de fiscalizar a contratada.

2.5.1 Caso 1: Vedacdo a antecipacéo de tutela em face da Fazenda Publica (ADC 4)

A Acédo de Declaratéria de Constitucionalidade n® 4 (ADC 4) tinha por objeto a
afirmacéo (com efeitos vinculantes e gerais) da constitucionalidade do art. 1° da Lei 9.494/1997.
O dispositivo impugnado vedava o deferimento de antecipacdo de tutela contra a Fazenda
Publica em casos que visassem: (i) a reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos; (ii)
a outorga de vencimentos; (iii) a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens ou que (iv)
esgotassem no todo ou em parte o objeto da agdo.”’

Em razdo das instancias ordinarias, no geral, ndo estar aplicando a norma por considera-
la inconstitucional, foi requerido o deferimento de medida cautelar, que foi deferida em
11.02.1998, determinando a suspensdo da concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica ja proferidas.

A decisdo nao foi bem recebida pelas instancias vinculadas. Se, por um lado, é possivel
gue houvesse um certo descontrole no volume de decisbes contra o Poder Publico que
importavam em pagamento de recursos; por outro lado, o Poder Publico, ndo raro, tinha-se
mostrado um violador reiterado de direitos em matéria de pessoal e em matéria previdenciaria,
em que eventuais valores cortados ou ndo pagos tinham carater alimentar e poderiam ensejar
impacto consideravel sobre a subsisténcia dos jurisdicionados.

Portanto, ndo foi surpresa que algumas decisfes de instancias ordinarias continuaram a
deferir antecipacdes de tutela, em despeito do julgado do STF.

Em razdo das decisbes discordantes do precedente, em marc¢o de 2000, trés anos apos a
apreciacdo da ADC 4, o STF foi provocado, por meio da Reclamacdo n° 1.132-1/RS, a se
manifestar sobre uma decisdo do Juizo da 22 Vara de Fazenda Publica da Comarca de Porto
Alegre, que supostamente deixara de observar o precedente proferido na ADC 4. No novo caso,
0 juizo deferira antecipacéo de tutela contra o Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande
do Sul — IPERGS, com o objetivo de determinar o pagamento de complementacao do valor da
pensdo devida a pensionista de um servidor publico, ou seja, de hipoOtese aparentemente,

abrangivel pela vedagéo constante do precedente.

"MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 677.
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Ao apreciar a decisdo reclamada, 0 STF observou que o caso possuia peculiaridades que
o distinguiam da decisdo proferida na ADC 4. Na decisdo foi consignado que a vilva
beneficiaria tinha 86 anos, de modo que ndo podia esperar o transito em julgado para ter do seu
direito atendido. Consta ainda, no julgado, que o pedido da viGva tinha base em outro
precedente, parte de uma macica jurisprudéncia do préprio STF, que reconhecia a
autoaplicabilidade do art. 40, 8§5°, da CF, na redacdo anterior a EC 20/1998, afirmando que o
valor da pensdo deveria corresponder a integralidade dos vencimentos ou proventos percebidos
pelo inativo em vida e, ainda, que deveria ser revista na mesma data e proporcdo em que
modificada a remuneracao dos servidores em atividade. Por fim, aludiu-se a interpretacao literal
da Lei 9.494/1997, segundo a qual estaria vedado o deferimento de antecipacdo de tutela para
pagamento de servidores publicos, ndo se aplicando, portanto, a pensionistas de servidores.

Com esse novo entendimento, que se acrescenta ao precedente da ADC 4, as instancias
vinculadas passaram a deferir sistematicamente pedidos de antecipacdo de tutela contra a
Fazenda Publica em demandas previdenciarias, quer beneficiassem pensionistas, como era o
caso da Reclamacdo n° 1.132-1/RS, quer beneficiassem servidores inativos, sem qualquer outro
tipo de ponderagdo quanto a idade do demandante ou quanto a existéncia de jurisprudéncia do
préprio STF a favor do pagamento da vantagem.

Como visto, a ratio decidendi da decisdo proferida na ADC 4 foi reinterpretada pelos
6rgdos vinculados e a nova tese foi acolhida pela corte vinculante, de modo a afastar a vedagéo
da antecipacdo de tutela a todo e qualquer restabelecimento de verbas previdenciarias e, até
mesmo, o deferimento de aposentadorias. Segue abaixo algumas ementas de decisdes nessa
linha:

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TUTELA  ANTECIPADA. FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE.
APOSENTADORIA POR IDADE EM ATIVIDADE RURAL. PROVA
INEQUIVOCA (ART. 273 DO CPC). CERTIDAO DE CASAMENTO EM QUE
CONSTA A QUALIDADE DE AGRICULTOR DO MARIDO DA AUTORA. 1. O
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é cabivel a concessdo de tutela
antecipada em ac@es contra a Fazenda Publica, quando a matéria discutida é de
natureza previdenciaria. 2. Segundo o art. 273 do Cddigo de Processo Civil, a
concessdo de tutela antecipada depende de prova inequivoca que conduza a
verossimilhanca das alegacfes do autor. 3. A certiddo de casamento em que consta a
qualidade de agricultor do marido da autora consubstancia-se, para fins de tutela

antecipada, como a prova inequivoca prevista no mencionado artigo, ja que ela é apta
a fundamentar a procedéncia do pedido segurado. 4. Agravo improvido.™

PROCESSUAL  CIVIL. ,PREVIDENCIARIO.N AGRAVO REGIMENTAL.
SUSPENSAO DE BENEFICIO. ANTECIPACAO DE TUTELA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. REEXAME NECESSARIO (ART. 475,

8 F5, DJ 06 set.2002, AG 200205000062340, rel. Des. Paulo Gadelha. (grifo nosso). (MELLO; BAQUEIRO,
2018, p. 678).
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I, CPC). LEI N° 9.494/97. ADC N° 4. 1. O reexame necessario (art. 475, Il, CPC)
somente tem aplicacdo em sentenca, ndo impedindo, pois, que haja a antecipagéo da
tutela que € decisdo precéaria que ndo pde fim ao processo, ja que esse prossegue até
julgamento final (85°, do art. 273, do CPC). 2. A vedacdo legal a concessdo de
antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica imposta pela Lei n® 9.494/97, cuja
inconstitucionalidade foi afastada na medida liminar concedida pelo Eg. Supremo
Tribunal Federal na ADC n° 4, limita-se as hipdteses de reclassificagdo, equiparacao
e concessdo de aumento ou extensdo de vantagens de servidores publicos, ndo se
aplicando, pois, ao processo onde o que se discute é a possibilidade da concessao
de tutela antecipada para restabelecer beneficio previdenciario cancelado
unilateralmente pela Autarquia. (STJ, EDREsp n°18211/RS). 3. Para que haja a
suspensdo do beneficio previdenciario faz-se indispensavel a instauracdo de prévio
procedimento administrativo onde seja assegurado ao beneficiario o devido processo
legal, o que ndo foi observado, in casu, pela Autarquia. 4. Agravo regimental
improvido.”™

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA
CONTRA FAZENDA PUBLICA. APOSENTADORIA EXCEPCIONAL DE
ANISTIADO. EXISTENCIA DE PROVA INEQUIVOCA DO AGRAVADO
FAZER JUS AO BENEFICIO, CONSIDERANDO-SE PROPORCIONALMENTE
O AFASTAMENTO, DECORRENTE DA PERSEGUICAO POLITICA, ATE A
CONCESSAO DA ANISTIA, NOS MOLDES DA LEI N° 6.683/79. FATOS
INCONTROVERSOS. IRRESIGNACAO EXCLUSIVAMENTE FUNDADA NOS
TERMOS DA LEI N° 9.494/97, ART. 1° VIOLENCIA AO DISPOSTO NO
JULGAMENTO DA ADC N° 04-DF. INAPLICABILIDADE NA HIPOTESE. 1. Em
decorréncia da natureza alimentar do beneficio e da existéncia de inUmeros
precedentes jurisprudenciais albergando o direito invocado pela parte, ndo ha
gue se falar em vedacdo a tutela antecipada contra a Fazenda Publica.
Precedentes do Eg. STF e Eg. STJ. 2. Agravo de Instrumento improvido.®

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. FAZENDA
PUBLICA. LEI 9.494, DE 1997. TEMPO DE SERVICO ESPECIAL. CONDICOES
DE INSALUBRIDADE. AVERBACAO. 1. Ndo se tratando de questdo
objetivando a reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos, ou a
concessdo de aumento ou extensdo de vantagens, é possivel o deferimento de
tutela antecipada contra a Fazenda Publica. 2. Tratando-se de questdo de
natureza alimentar, h4 sempre um dano irreparavel para aquele que vive de
salarios. O entendimento de que ndo pode haver antecipacdo de tutela contra a
Fazenda Publica est4 ultrapassado, pois fere os comezinhos principios de direito,
o direito que todos tém de um tratamento igualitario. Inclusive o Supremo
Tribunal Federal entende que, em questdes previdenciarias, ndo se aplica o que
foi decidido na ADC 4, (cf. Reclamagfes ns. 1.157, 1.022 e 1.104 ajuizadas pelo
INSS). 3. Tem o trabalhador direito a conversdo do tempo trabalhado em atividade
insalubre, quando submetido ao regime celetista, para fins de aposentadoria no regime
juridico inico.8

Nota-se que nas instancias inferiores acabou se consolidando o entendimento de que
antecipacdes de tutela, pertinentes a toda e qualquer verba previdenciaria, independentemente
de outras condicionantes, ndo estavam vedadas pela Lei n®9.494/1997 ou pela decisao proferida

na ADC 4. A estratégia adotada por tais instancias era evidente: interpretaram a distin¢do

" TRF2, DJU 13 nov. 2001, AGA 200002010462942, rel. Des. Fernando Marques. (MELLO; BAQUEIRO, 2018,
p. 679).

8 TRF2, DJU 18 out. 2002, AG 2000.02.01.013101-9, rel. Des. Rogério Carvalho. (grifo nosso). (MELLO;
BAQUEIRO, 2018, p. 679.

8. TRFI1, DJ 28 nov. 2002, AG 2002.01.00.014905-2, rel. Des. Tourinho Neto. (grifo nosso). (MELLO;
BAQUEIRO, 2018, p. 679.
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formulada pelo STF na Reclamagdo 1.132 da forma mais ampla possivel e, por consequéncia,
reduziram o alcance da ratio decidendi da ADC 4, que a reclamag&o excepcionava. Ao agirem
assim, estava aberto o caminho para a corrosdo da normatividade do precedente.

Como esse novo entendimento ndo estava de acordo com o interesse do Poder Publico,
continuaram a subir recursos procurando a cassacgao dessas decisdes. Por fim, o STF reavaliou
0 seu precedente da ADC 4 ao proferir a Simula n® 729: “A decisdo na A¢do Direta de
Constitucionalidade 4 ndo se aplica a antecipacdo de tutela em causa de natureza
previdenciaria”.

Como visto, o primeiro precedente vinculante do Supremo, produzido na ADC 4, ndo
constituiu uma deciséo final sobre o tema. Ndo cristalizou o direito. Seu comando acabou sendo
restringido e corrigido em “rodadas™ posteriores, na interacdo entre o Tribunal e os 6rgdos

judiciais vinculados.

2.5.2 Caso 2: Beneficio da prestacéo continuada e o critério para afericdo da necessidade
(ADI 1232)

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.232, julgada em agosto de 1998, teve por
objeto a inconstitucionalidade do art. 20, 83°, da Lei 8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia
Social), que estipulava que a familia cuja renda mensal per capita fosse inferior a ¥4 (um quarto)
do salario minimo, seria aquela considerada incapaz de prover a subsisténcia de membro
portador de deficiéncia ou do idoso, para fins de deferimento do beneficio de prestacdo
continuada (BCP), conforme previsto no art. 203, V, da Constituico.®

Alegou-se que a norma constitucional estipulava o direito ao beneficio de todo
deficiente ou idoso, que comprovasse nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de
té-la provida por sua familia e que o estabelecimento da renda per capita familiar como critério
unico para a demonstracdo de tal situacdo restringia ilegitimamente o teor do art. 203, V, da
Constituicdo. Em muitos casos, ainda que a familia apresente uma renda per capta superior a
Y, do salario-minimo, ndo tinha condic¢des de provar a subsisténcia do deficiente ou do idoso.
Por isso, se defendeu que o critério adotado na norma impugnada ndo deveria afastar a
comprovacao de miserabilidade em outras hipdteses, de renda superior ao aludido teto, sob pena

de se excluirem do beneficio outras situagdes de patente miserabilidade.

82 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 680.
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O Supremo Tribunal Federal julgou a agdo improcedente, mantendo a validade do
critério da renda familiar per capita inferior a ¥ do salario-minimo, mas, esse entendimento
ndo foi acatado integralmente pelas demais instancias.

Os julgados discordantes (distingdo inconsistente) passaram a admitir a comprovacao
do estado de miserabilidade com base em outros elementos, para fins de reconhecimento do
direito ao BPC, independentemente de previsdo legal. O STJ firmou entendimento de que a
renda familiar per capita inferior a ¥ do salario-minimo, constituiria mero limite minimo
assecuratorio da fruicdo do beneficio, que ndo excluia seu deferimento em outras hipoteses. Ja
os Tribunais Regionais Federais desrespeitavam o precedente do STF por distingdo
inconsistente ou até mesmo violagdo frontal, direta e aberta, na qual se arguia que a Lei n°
8.742/93 estabeleceu uma hipotese de presuncdo de miserabilidade, o que ndo exclui a prova
da falta de condicGes de sobrevivéncia por outros meios. Em muitos acordaos foi consignado
que a interpretacdo do STF na ADI 1232 ¢ distante da realidade brasileira e incompativel com
0 objeto assistencial da normal constitucional.

A posicdo adotada pelos Tribunais Regionai Federais gerou um elevado nimero de
reclamacdes ao Supremo Tribunal Federal, que manteve o0 seu posicionamento por um tempo,
sem ter sucesso em convencer as instancias inferiores. Nesse periodo, outros beneficios
assistenciais foram criados pelo Legislativo, estabelecendo critérios mais generosos para
afericdo da necessidade ou miserabilidade. Nessa linha, a Lei n® 9.533/1997, que dispbs sobre
programas de garantia de renda minima associados a ac¢des socioeducativas, e a Lei
10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo (PNAA), previram
a concessdo de beneficios a familias com renda mensal per capita inferior a meio salario-
minimo, valendo-se, portanto, de teto muito superior aquele de que se valeu a norma
regulamentadora do BPC. A Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia, também previu a
concessao de beneficios a familias com renda superior ao teto de ¥ do salario-minimo.

Essas Leis destoavam do critério instituido pela Lei 8.742/1993 e reforcavam a
percepcao das instancias vinculadas de que a referéncia a renda per capita familiar inferior a ¥4
do sal&rio-minimo ndo era razoavel.

Comecaram a surgir, entdo, no préprio Supremo Tribunal Federal, decisdes
monocraticas que admitiam a possibilidade de utilizacdo de outros meios de comprovacéo do
critério de miserabilidade, para fins de deferimento do beneficio. Na Reclamacéo n° 4.374, o
Ministro Gilmar Mendes reconheceu que o Supremo Tribunal Federal caminhava para admitir
a conjugacdo do critério de renda per capita com outros fatores indicativos do estado de

miserabilidade para fins de concessé@o do beneficio.
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Em abril de 2013, finalmente, o Supremo Tribunal Federal apreciou os Recursos
Extraordinarios 580.963 e 567.985, com repercussdao geral reconhecida, e firmou o
entendimento de que o critério de ¥ de salario-minimo poderia ser conjugado com outros
critérios e fatores indicativos de miserabilidade do individuo e de sua familia para concessao
do beneficio assistencial de prestacdo continuada.

Como visto, mais uma vez a producdo de um precedente vinculante pelo STF ndo
ensejou a cristalizacdo do direito, ndo impds a sua visdo as demais instancias e nao fez com que

prevalecesse seu entendimento ao final.

2.5.3. Caso 3: Responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica na terceirizacdo de
servicos (ADC 16)

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 16 (ADC 16) teve por objeto a
declaracéo de constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei 8.666/199346. O dispositivo prevé que,
em caso de terceirizacdo de servicos pelo Poder Publico, o inadimplemento de encargos
trabalhistas (e também fiscais e comerciais) pela empresa contratada ndo transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento.®®

A norma vinha sendo ignorada pela Justica do Trabalho, a tal ponto que foi editada a
Sumula 331, do TST#.

Contra essa situacdo, o STF declarou a constitucionalidade do art. 71, 8§1°, da Lei
8.666/93 para impossibilitar a transferéncia automatica a Administracdo dos encargos
trabalhistas decorrentes da inadimpléncia da empresa contratada. Apesar disso, foi declarado
no julgamento, a titulo de obiter dictum, que o Poder Pablico tem o dever de selecionar
adequadamente a empresa e de fiscalizar o cumprimento das obriga¢es trabalhistas, caso ndo
fizesse, seria possivel a sua responsabilizacdo objetiva, por culpa in eligendo ou in vigilando.
A ementa do julgado, dotado de eficacia vinculante e geral, tinha o seguinte teor:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administracéo
publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e
automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execucdo do contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia

proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. [...].%°

8 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 682-683.

84 «[_.] IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.”

8 TRT-7, DJ 30 ago 2012, RO 01852004520095070002, rel. Des. Judicael Sudério de Pinho.
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Essa excecdo, que constou como obiter dictum, passou a ser invocada em alguns casos,
afastando a responsabilidade do Poder Publico em caso de prévia licitacdo para contratagdo da
empresa. A culpa in vigilando passou a depender de exame caso a caso, para a verificacdo de
falha ou falta de fiscalizacéo.

O TST chegou a rever a redacdo da Sumula 331. Na aparéncia, a decisdo proferida na
ADC 16 havia sido acatada. A nova redagéo do enunciado previa:

V — Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condic¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero

inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. (grifo nosso)®

Na préatica, inumeras decisdes continuavam a reconhecer a existéncia de
responsabilidade do Poder Publico, independente da verificacao dos requisitos acima descritos.

Como visto, estavam presentes também nesse caso os mesmos fatores que conduziram
a superacdo de precedentes nos casos anteriores: (i) a resisténcia da instancia vinculada em
observar o julgado do STF, (ii) as multiplas decisdes inconsistentes e (iii) um volume
substancial de reclamac®es alegando violacdo ao entendimento vinculante do Tribunal.

N&do é surpreendente, portanto, o comportamento do STF no julgamento do RE
760.931/DF. O Ministro Luis Roberto Barroso salientou a baixa ades&o da Justi¢a do Trabalho
ao julgado do Supremo e a necessidade de alterar tal precedente, a fim de definir requisitos
objetivos de fiscalizacdo que, se comprovados pelo Poder Publico, afastariam a configuracao
de culpa in vigilando, de forma a retirar qualquer espacgo para discricionariedade das decisdes
judiciais e reduzir o niamero de distin¢des inconsistentes.

Outros Ministros pretenderam enrijecer a jurisprudéncia ainda mais, retirando qualquer
possibilidade de se transferir a responsabilidade ao Poder Pablico. Como visto, ambas as
posicdes pretendiam a revisao do precedente da ADC 16. Contudo, a nova tese esclareceu pouco
e ndo parece ter se desincumbido da tarefa de pacificar o tema. Embora haja alguma percepcéo
de endurecimento pelo STF, este endurecimento ndo foi explicitado com clareza, o que
possivelmente fara com que a questdo retorne a Corte uma vez mais. De todo modo, nota-se

que as distingbes inconsistentes, no caso, provocaram reacdes de superacdo do precedente.

8 Stimula 331, V, do TST.
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2.6 Teoria dos Diélogos Institucionais

Tanto na interpretacdo da legislacdo infraconstitucional feita pelo STJ, quanto do texto
Constitucional, realizado pelo STF, € possivel que o Poder Legislativo, por diversos motivos,
nao concorde com o posicionamento adotado pelo Poder Judiciario. Afinal, como texto e norma
sdo diversos, o objetivo do legislador com uma lei pode ser alterado pela interpretagao dada
pelo Judicidrio; da mesma forma, uma lei pode ser declarada inconstitucional. A questdo que
surge ¢ de que forma o Poder Legislativo pode atuar para também ser um intérprete do
ordenamento juridico, dialogando com o Poder Judiciario.®’

Ha uma teoria que foi desenvolvida inicialmente no Canada e tende a ganhar mais
destaque no direito brasileiro: a teoria dos didlogos institucionais. Trata-se de uma proposta de
superacao da ideia de supremacia judicial forte, em que o Poder Judiciario ¢ o detentor da ultima
palavra. Parte-se do pressuposto de que o Poder Legislativo possui também grande importancia
na interpretacdo do ordenamento juridico, devendo haver um didlogo entre Judicidrio e
Legislativo.

Note-se que, em um ambiente em que os precedentes, em geral, ndo tinham eficacia
obrigatdria (antes do CPC/2015), quando o posicionamento judicial era diverso do pretendido
pelo Legislativo, este talvez ndo optasse por se desgastar em alterar o posicionamento
jurisprudencial, eis que os 0rgaos inferiores podiam (e muitas vezes o faziam) simplesmente ao
adotar posicionamento diverso. Tal situacdo, em tese, passa a ndo ser mais possivel e,
igualmente, se pressupde que o proprio posicionamento dos tribunais superiores venha a se
tornar mais estavel.

A atual busca de um sistema de precedentes obrigatorios, torna ainda mais importante o
estudo da teoria dos didlogos institucionais, em que, por vezes, a Unica forma de alteracdo de
um determinado entendimento jurisprudencial ¢ por meio da atuagdo de um outro poder. Mais
ainda, € preciso que se compreenda tal situagdo como um importante mecanismo no sistema de
freios e contrapesos.

A teoria dos dialogos institucionais tem por objetivo superar um modelo de judicial
review forte, no sentido de que a ultima palavra caberia ao Judiciario, em face da sua suposta

melhor aptidao para a interpretagdo da Constitui¢do. Esse modelo ainda parece vigorar no

87 PEIXOTO, Ravi. 4 teoria dos precedentes e a doutrina dos didlogos institucionais — em? busca de um equilibrio
entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Civil Procedure Review AB Omnibus Pro Omnibus, 2018, p. 3.
Disponivel em: https://civilprocedurereview.com/br/editions/a-teoria-dos-precedentes-e-a-doutrina-dos-dialogos-
institucionais-em%E2%80%A8busca-de-um-equilibrio-entre-o-poder-legislativo-e-o-poder-judiciario-ravi-
peixoto. Acesso em: 15 jul. 2021.
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Brasil, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia do STF, embora ja existam excegdes em
ambos os lados.

O texto que inaugurou o estudo da tematica, segundo Ravi Peixoto, foi escrito por dois
canadenses, Peter W. Hogg e Allison A. Bushell. A proposta dos autores foi no sentido de que,
ao contrario de haver um dominio por parte do Poder Judiciario na interpretacdo constitucional,
ha um didlogo com o Poder Legislativo. Este participaria igualmente da interpretagdo da
Constituicao e essa situagao teria sido constatada por meio da verificacdo de que oitenta por
cento das decisdes da Suprema Corte Canadense tinham sequelas legislativas. Destaque-se que
esse trabalho pioneiro teve como foco apenas o didlogo entre o Poder Judiciario e o Legislativo,
mas, como se vera, essa teoria se expandiu para didlogos mais abertos.

O dominio por parte do Judicidrio, por ter melhores condigdes de interpretacdo, ¢
baseada nos seguintes argumentos: “i) prote¢do das minorias; ii) imparcialidade, gerada pelas
diversas garantias da magistratura; iii) a utilizagdo de um processo deliberativo motivo pela
razdo e pelo Direito”.%

No entanto, da mesma forma que a realidade desfez o sonho de um Poder Legislativo
como o representante ideal do povo, os argumentos acima destacados, de que o Poder Judiciario
seria um protetor das minorias, imparcial em relagdo a politica, capaz de revolucionar a
sociedade, também ndo se mostrou verdadeiro. A fluidez natural da linguagem gerou um
excesso de discricionariedade nas decisdes, em que as teorias normativas da interpretagao estao
cada vez mais distantes da realidade da pratica judicial e que, especialmente nas Cortes
Constitucionais, a politica ¢ muito mais presente do que se imaginava.

A 1ideia de tutela de minorias ndo ¢ um ponto de vista sempre adequado, pois nos
principais momentos, o Judiciario ndo possui forga suficiente para afrontar os demais poderes,
e as minorias mais frageis jamais tiveram voz adequada perante o judiciario.

Um exemplo em relagdo as minorias ocorre no acesso ao direito sanitirio: o maior
numero de acdes e de decisdes sobre o tema ocorrem em cidades em que o acesso a esse direito
ja € significativamente mais alto do que nas demais. Portanto, a logica ¢ a inversa do que se
esperaria, eis que as areas em que a caréncia ao direito € menor, a atuacgdo judicial também ¢
menor.

A propria ideia de supremacia judicial pode gerar efeitos perversos, em que o Judiciario

toma a Constitui¢do para si, substituindo o proprio poder constituinte.

8 PEIXOTO, 2018, p. 5.
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A proposta bésica da teoria dos didlogos institucionais, ¢ a de que a interpretacio
constitucional deixe de ser dominio de qualquer ramo dos poderes para operar de forma
cooperativa, por meio de intercambio de informagdes e de forma moderada, com a devida
consideragdo da interpretacdo dada pelo outro Poder. Essa teoria tem por base a ideia de que
ndo deve haver o predominio de um poder sobre o outro, mas sim que deve haver um didlogo
entre eles, sem que haja uma resposta final e definitiva, havendo sempre um processo
deliberativo aberto e passivel de revisdo.

No entanto, as formas de implementacao da ideia de didlogo sdo muito variaveis e essa
¢ justamente uma das criticas a esse novo fenomeno doutrinario.

Existem inumeros mecanismos com os quais outros poderes podem interferir (e ja o
fizeram) para forcar a revisdo do entendimento do Poder Judiciario, como ataques
institucionais, a exemplo da mudang¢a no niimero de juizes da Suprema Corte, manipulagdes na
competéncia, o poder de controlar o orcamento por parte do Executivo e do Legislativo, a ndo
implementagdo das decisdes judiciais e, sob um ponto de vista legitimo, que € o foco desse
texto, a edi¢do de textos normativos em sentido contrario. Em relacdo as reagdes legislativas,
trata-se de um fendmeno observado em diversos paises, a exemplo do Canada, Estados Unidos,
Brasil, Alemanha etc.?® Ravi Peixoto destaca duas perspectivas da problematica aqui discutida:

[...] 1) ponto de vista endogeno, em que se exige do Judiciario que ele reconhega o
papel do Legislativo no dialogo, levando em conta o seu papel na interpretagdo
constitucional. Seria um ponto de vista normativo; ii) ponto de vista exdgeno, de
carater mais empirico, em que o didlogo é um produto necessario da separagdo de

poderes, sendo decorrente do desenho institucional ndo dependendo da disposigdo de
qualquer dos poderes por dialogar.*®

As fronteiras entre esses pontos de vista sdo nebulosas, pois, por vezes, o empirico acaba
influenciando a conduta dos agentes interpretativos. O fato ¢ que nem o Judiciario e nem o
Legislativo, seja por meio de suas capacidades institucionais, seja por meio do seu real
funcionamento possuem legitimidade para representar intérpretes ideais da Constituigao.

Pensar em um modelo que permita uma maior interacdo entre os poderes ¢ um caminho
para buscar um equilibrio e um maior rendimento na interpretagdo constitucional. Se o
Judiciario tem melhor aptidao de tutelar minorias e mais imparcialidade na sua atuacao, devido
a sua independéncia, dever de fundamentar e vitaliciedade, o Legislativo estaria mais préximo

da vontade popular devido as constantes eleicoes.

8 PEIXOTO, 2018, p. 7-8.
% PE[XOTO, 2018, p. 8.
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Porém, o Judiciario tende a utilizar uma analise estritamente juridica e mais focada em
um caso especifico, enquanto o Legislativo trabalha com questdes de politica publica, sendo
detentor de um ponto de vista mais geral, por vezes sendo capaz de observar problemas que o
Judicidrio ndo consegue visualizar no caso concreto. Cada um desses pontos de vistas tem
vantagens e desvantagens e a promog¢ao de um continuo dialogo pode proporcionar melhores
decisoes.

A teoria aqui discutida reconhece que os atores institucionais possuem falhas e virtudes
especificas, ¢ por meio da interagdo entre todos eles que se torna possivel a constru¢ao de um
processo deliberativo mais qualificado. As vantagens trazidas pela adogdo dessa teoria sdo as

seguintes:

[...] 1) a existéncia de multiplos pontos de acesso dos interessados em questdes
constitucionais, que poderiam atuar tanto sobre o Judiciario, como sobre o Legislativo
e, no caso brasileiro, sobre o proprio Executivo, devido a sua longa competéncia ao
menos de propor leis; ii) redugdo da oportunidade de atuagdo unilateral de qualquer
dos poderes, intensificando os mecanismos de freios e contrapesos, diminuindo a
possibilidade de arbitrio estatal e ainda iii) auxiliar na concretizacdo da Constituicao
por meio de um processo deliberativo, no qual cada um dos poderes tem a
possibilidade de contribuir com seus conhecimentos especificos para tornar a
interpretagdo constitucional mais qualificada.®!

A teoria dos precedentes, tem uma ligagdo com a teoria dos didlogos institucionais. E
que em ambas ha possibilidade de superagdo de um determinado entendimento, mas a forma e
as consequéncias sao diversas.

A adocgdo do stare decisis nao significa o engessamento do direito. Existem diversas
técnicas desenvolvidas pela jurisprudéncia e doutrina do common law aptas a permitir um maior
dinamismo na aplicagdo dos precedentes.

A principal das técnicas, para os fins deste topico, € o overruling, que permite a
superagao de um entendimento anterior sobre o mesmo objeto agora em julgamento, técnica
essencial para qualquer sistema de precedentes, permitindo que o sistema possa evoluir. A
superacao de precedentes, desde que utilizada com os devidos cuidados, promove o stare
decisis, em vez de enfraquecé-lo, ao demonstrar que a existéncia de precedentes obrigatorios

ndo significa impossibilidade de evolugio do direito®.

%1 PEIXOTO, 2018, p. 10.

92 SPRIGGS, James F.; HANSFORD, Thomas G.. "Explaining the Overruling of U.S. Supreme Court Precedent."
The Journal of Politics, v. 63, n. 4, 2001, p. 1094. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/2691808. Acesso
em: 15 jul. 2021.
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Afirma Jeremy Waldron, que ndo se trata apenas de garantir previsibilidade pela
vinculagdo, mas sim que “E sobre as pessoas terem tempo para se acostumar com a norma e a
internalizar como base para a sua tomada de decisdes”®.

Ao ser utilizada a técnica do overruling (superacao do entendimento), sdo criadas duas
novas regras impositivas: uma relativa ao entendimento superado e uma de natureza processual,
relativa ao precedente, afirmando que agora este ¢ o novo precedente e que deterd a eficacia
concedida pelo ordenamento juridico.

As diferencas entre a alteracdo do precedente por uma nova decisdo judicial ou por

alteracdo legislativa, serdo tratados em tdpico especifico mais adiante.

% Tradugdo livre de: “It is about people having time to take a norm on board and internalize it as a basis for their
decision making” (WALDRON, Jeremy. Stare decisis and the rule of law: a layered approach. Michigan Law
Review, V. 111, 2012, p. 28. Disponivel em:
https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1095&context=mlr. Acesso: 15 jul. 2021).
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CAPITULO 3 - FORCA VINCULANTE DOS PRECEDENTES

3.1 Identificacdo de Precedentes e Forca Vinculante

Nao faz muito tempo que no Direito Processual brasileiro ndo era necessario o estudo
de precedentes judiciais, porque eram preponderantemente persuasivos, ou seja, de baixo valor
para serem compreendidos de forma teorica.

A jurisprudéncia, segundo a teoria das fontes, ¢ fonte secundaria ou material do Direito,
dado a sua forga simplesmente persuasiva. Apesar da jurisprudéncia, na égide do Codigo de
Processo Civil de 1973 e legislagdo anterior, ndo ter for¢a vinculativa, a divergéncia
jurisprudencial nunca foi um fato tolerado.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, a situagdo muda. Se antes do
CPC/15 ja se fazia necessaria uma teoria dos precedentes, tendo em vista que em nosso
ordenamento ja havia precedentes vinculantes, como ¢ o caso da decisdo definitiva de mérito
nas agdes de controle concentrado de constitucionalidade e a sumula vinculante. O CPC/15
implementou, definitivamente, o sistema de precedentes. E preciso se estabelecer o quanto antes
uma teoria clara para o uso e respeito ao precedente, sob pena de se tornar uma pratica
discricionaria.

A rigor, toda decisdo de tribunal tem forga vinculante, em face do grau de jurisdigao
inferior, no &mbito do proprio processo em que foi proferida. A “for¢a vinculante” nada mais ¢é
do que a propria autoridade, imperatividade, da decisdo judicial.

A questdo delicada ¢ saber em que medida a decisdao tomada por um tribunal em um dado caso
vincula os orgaos jurisdicionais inferiores e, eventualmente, 6rgaos de toda a Administracdo
Publica, mesmo em relacdo a outros casos.

Temos de fazer distingdo entre a utilizagao dos termos “vinculagdo”, “for¢a vinculante”
ou ‘“eficacia vinculante”. Essas trés acepc¢des correspondem a diferentes graus de
impositividade que pode ser assumida por um pronunciamento judicial. %

Primeiro temos a vinculag¢do padrao (vinculagdo fraca). Esse primeiro sentido do termo
“vinculacdo” ¢ utilizado para designar a forga persuasiva de um determinado precedente

jurisprudencial. Trata-se da eficacia tradicional da jurisprudéncia nos sistemas da Civil Law.

% TALAMINI. Eduardo. O que sdo os “precedentes vinculantes” no CPC/15. 2016, p. 59. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/87547/2016 _talamini_eduardo precedentes vinculavi
nc.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 26 nov. 2020.
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A vinculagdo média ¢ identificada nas hipoteses em que, tendo em vista a existéncia de
precedentes ou de uma orientagao jurisprudencial consolidada, a lei autoriza os 6rgdos judiciais
ou da Administracdo Publica a adotar providéncias de simplificacdo do procedimento e

consequente abreviagdo da duragdo do processo. Temos os seguintes exemplos:

[...] (i) as regras que autorizam o relator a decidir monocraticamente recursos com
fundamento em simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal; em acérdao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de
recursos repetitivos; em entendimento firmado em incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia; ou em sumula ou jurisprudéncia
predominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais
superiores (art. 932, IV e V);

(if) a regra que dispensa o 6rgdo fraciondrio do tribunal de remeter a questdo de
constitucionalidade para o seu plendrio ou 6rgdo especial, nos termos do art. 97 da
Constituicdo, quando ja hé anterior pronunciamento destes ou do Plenario do STF (art.
949, par. tnico);

(iii) as regras que autorizam o Tribunal de Justica a ndo conhecer do recurso
extraordinario por falta de repercussdo geral quando ja houver um prévio
pronunciamento do STF nesse sentido, em outro recurso tratando de questdo
constitucional idéntica (art. 1.035, § 8.°);

(iv) as regras que autorizam o Tribunal de Justica a se retratar em recurso
extraordinario ou especial, ou negar seguimento, quando a mesma questdo
constitucional ali versada ja houver sido decidida no mérito, respectivamente, pelo
STF ou STJ no procedimento de recursos repetitivos (arts. 1.040, I e II);

(v) regras que dispensam procuradores judiciais do Poder Publico da propositura de
acdes e recursos quando a pretensao for contraria a decisdes reiteradas do STF ou dos
tribunais superiores (Lei 9.469/1997, art. 4.°) ou a declaragdo de inconstitucionalidade
proferida pelo STF, simula ou jurisprudéncia consolidada do STF ou STJ” (Lei
8.213/1991, art. 131).%

Essas normas tém énfase na autorizagdo ao o6rgao jurisdicional inferior, ou ao procurador
publico, para que ele deixe de observar uma determinada imposi¢do e possa, invocando o
precedente, simplificar sua atividade. Nesse caso, em vez de levar a apelacao ao julgamento do
colegiado, o relator mesmo julga; em vez de mandar o recurso especial ao STJ, o proprio
tribunal local ja o extingue, e assim por diante.

Os precedentes de vinculagdo forte (forca vinculante em sentido estrito), vao além dos
anteriores. E a propria imposi¢io da adogio do pronunciamento que se reveste de tal forca que
o pronunciamento deve ser seguido sob pena de afronta a autoridade do tribunal emissor
daquela decisdo. Sao vinculados todos os demais 6rgdos inferiores aplicadores do direito e até
orgdos administrativos.

A afronta autoriza, inclusive, a formulagdo de reclamacao perante o tribunal prolator da

decisdo revestida da for¢a vinculante, para a preservagao de sua autoridade.

% TALAMINI. Eduardo. O que sdo os “precedentes vinculantes” no CPC/15. 2016, p. 61-62. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/87547/2016 talamini_eduardo precedentes_vinculavi
nc.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 26 nov. 2020.
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A eficédcia vinculante esta presente nas decisdes liminares e nos pronunciamentos finais
de acolhimento ou improcedéncia do pedido na acdo direta de inconstitucionalidade, na agao
declaratéria de constitucionalidade, na argui¢do de preceito fundamental e na simula vinculante
(CF, arts. 102, §§1.°¢ 2.°, ¢ 103-A; Lei 9.868/1999, art. 11, § 1.°, art. 12-F, § 1.°, art. 21, art. 28,
par. un.; Lei 9.882/1999, arts. 5.°, § 3., ¢ 10.°, § 3.% Lei 11.417/06, art. 7.°).

Para a necessidade de respeito a decisdes em ADIn (acdo direta de
inconstitucionalidade), em ADC (acao direita de constitucionalidade) e em ADPF (arguicao de
descumprimento de preceito fundamental), bem como as simulas vinculantes, nada tem a ver
com respeitar precedentes, apesar de dar ensejo a reclamagao.

Na ADIn, deve haver transito em julgado de mérito e somente ocorre a vinculagdo se
declarada a inconstitucionalidade, que decorre do art. 102. §2° da CF.

Nelson Nery J1,% ao comentar o art. 926 do CPC, entende que 0s mecanismos trazidos
por esse ¢ os dispositivos legais seguintes devem ser entendidos como ferramentas de
uniformizagdo da jurisprudéncia do proprio tribunal. Afirma o doutrinador que a tentativa de
impor um padrao (vinculagdo) das decisdes dos tribunais superiores sobre os demais tribunais,
e destes sobre os juizos de primeiro grau, ¢ flagrantemente inconstitucional — tribunais nao
criam teses, leis (salvo o STF, na criacdo de simula vinculante -CF 103-A), mas decidem casos
concretos. A constitucionalidade do modelo de precedentes brasileiro ¢ discutida no proximo

item.

3.2 Constitucionalidade do Modelo Brasileiro de Precedentes

Seriam constitucionais as previsdes de observancia obrigatoria de parte dos precedentes
e simulas constantes do artigo 927, do CPC/2015, bem como todos os demais dispositivos que
lhe atribuem tal eficacia?

Outra questdo relevante ¢ a seguinte: seria vidvel que um modelo de observancia a
precedentes fosse estabelecido por lei, como ocorreu no Brasil, e ndo em virtude de uma longa
tradi¢do arraigada na comunidade juridica, tal como ocorre nos paises de tradicdo de common
law? Em outras palavras, ¢ possivel que a lei — e ndo a tradigdo — imponha a obrigatoria
observancia a determinadas sumulas e decisoes judiciais?

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o direito processual ¢ um ramo que sente com

menor intensidade os elementos culturais das nagdes, “justamente porque o processo nao ¢ algo

% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade
Nery. 19. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 1952.
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inerente a vida comum das pessoas em suas relagdes umas com as outras € com os bens: ele se
resolve em técnicas instituidas pelo legislador a partir da experiéncia dos que atuam nos juizos
e tribunais, e ndo a partir dos anseios do cidadio comum”.®’

Justamente em virtude dessa maior “artificialidade” do direito processual, entendemos que o
legislador pode inserir institutos ndo tradicionalmente vinculados a determinado sistema
processual.

E inteiramente possivel, segundo pensamos, que a lei — e ndo a tradi¢do — imponha a
obrigatoria observancia a determinadas sumulas e decisdes judiciais, tal como estéd a pretender
o Cédigo de Processo Civil brasileiro.%

Alguns doutrinadores entendem ser inconstitucional a inclusdo do sistema de
precedentes por meio de lei federal. A primeira parcela desses doutrinadores entende que a
inclusdo do sistema de observancia de precedentes deveria ser feita por meio de emenda
constitucional, exatamente como ocorreu com a sumula vinculante. Nesse sentido, € o
entendimento de José Rogério Cruz e Tucci.®® Outro argumento utilizado por essa corrente ¢
que autorizar que entendimentos jurisprudenciais vinculem casos posteriores equipararia a
funcao de juiz a do legislador, configurando invasao de poderes.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria De Andrade Nery também entendem ser
inconstitucional o sistema de precedentes assim como foi colocado no Cddigo de Processo
Civil:

[...] saber que é necessario alterar-se a Constitui¢do para criar-se decisdo vinculante
todos sabem. Optou-se, aqui, pelo caminho mais facil, mas inconstitucional. N&o se
resolve problema de falta de integracdo da jurisprudéncia, de gigantismo da
litigiosidade com atropelo do due process of law. Mudangas sdo necessarias, mas
devem constar de reforma constitucional que confira ao Poder Judiciario poder para
legislar nessa magnitude que o CPC, sem ceriménia, quer lhe conceder.*®

A nosso ver, 0 modelo de precedentes ndo afronta a Constituicdo Federal. Primeiramente
porque ndo coadunamos com o posicionamento segundo o qual seria necessaria a

implementa¢do do modelo por emenda constitucional.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
303.

% FAGUNDES, 2021, p. 158.

% O doutrinador afirma a inconstitucionalidade em razdo do art. 103-A, da CF, que reserva efeito vinculante apenas
as sumulas fixadas pelo STF e os julgados originados em controle direto de constitucionalidade (BUENO, Cassio
Scarpinella (coord.). Comentarios ao cddigo de processo civil. v. 4, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 30). Esse
posicionamento confirma o que o doutrinador ja havia afirmado em outra obra (CRUZ E TUCCI, José Rogério. O
regime do precedente judicial no novo CPC. In.: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE
JR., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril (coord.). Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC, v. 3:
Precedentes. Salvador: Jus Podivum, 2015, p. 454).

100 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: novo
CPC — Lei 13.105/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1837.
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A stiimula vinculante, devemos lembrar, vincula ndo apenas o Poder Judiciério, ela ¢ de
observancia obrigatoria também pela Administragdo Publica, logo, para que um Poder submeta
o outro as suas decisoOes, seria necessaria a autorizagao Constitucional, assim como foi feito
pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

Nao identificamos qualquer vedacdo, contra a inclusdo infraconstitucional, da forma
pela qual determinado Poder vai gerir sua propria conformagdo, ou seja, ndo ha qualquer
proibi¢do de que o Poder Judiciario esteja vinculado a decisdes proferidas interna corporis,
uma vez que se trata de submissao de seus proprios 6rgaos a decisdes e simulas proferidas no
proprio Poder Judiciario. Essa autorizacdo, a nosso ver, pode ser concedida por norma
infraconstitucional. 1%

Também nao concordamos com a afirmagao de que o precedente vinculante equipara a
funcao do juiz a do legislador, o que configuraria invasao de poderes. Neste ponto, ¢ importante
destacar a importancia da fundamentagdo do precedente para a sua formagao enquanto padrao
de conduta para casos futuros:

Basicamente, pode-se afirmar que a atuag@o dos tribunais no sentido da formagao de
pauta de conduta para casos vindouros — uma vez presentes situagdo fatica similar e
mesma questio juridica discutida — ¢ inteiramente legitima, desde que se mantenha a
correspondéncia entre o caso que estd em julgamento e os fundamentos determinantes
do caso precedente.

Nao se pode jamais aceitar que os tribunais profiram teses juridicas dissociadas do
quadro fatico e juridico dos precedentes que antecederam a formagdo da mencionada
tese. Nessa hipodtese, estariam, sim, os tribunais legislando de forma inteiramente

ilegitima, com manifesta invasdo das fungdes precipuamente reservadas ao Poder
Legislativo.1%?

Portanto, se aplicado o precedente dentro do contexto da sua fundamentacdo
determinante, ndo estdo os tribunais legislando, mas apenas atuando dentro de suas
prerrogativas.

Também entendemos que a simula vinculante ndo € autorizag¢do para o Poder Judiciario
legislar. O enunciado da simula ¢ um extrato de decisdes anteriores que, por ser extraido de
caso concreto, ¢ figura inteiramente legitima emitida pelo Judiciario, no contexto de suas
funcoes.

Se o Poder Judiciario se mantiver atrelado aos fundamentos determinantes dos acordaos
que deram origem ao precedente (hipdteses do art. 927, do CPC/2015), ndo havera que se falar

em norma abstrata.

101 FAGUNDES, 2021, p. 159.
102 FAGUNDES, 2021, p. 160.
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E importante destacar que ndo vislumbramos a presenga da abstragio nas simulas e
precedentes constantes no art. 927, do CPC de 2015, que ¢é caracteristica inerente aos textos
propriamente legislativos. O que ndo se pode permitir ¢ que o precedente ou sumula se desgarre
da situacao fatica que lhe deu origem, sob pena de retirar a legitimidade da sua fixacgao.

Outro argumento utilizado para afirmar a inconstitucionalidade do precedente ¢ afirmar
que a sua obrigatoriedade de observancia afronta a liberdade de julgamento dos magistrados.
Haveria, portanto, afronta ao principio da independéncia do juiz previsto na Constituicdo
Federal. Com referéncia a esse argumento, entendemos que, da mesma forma que pautas de
conduta podem ser e sdo impostas a sociedade em geral, ndo existe inconstitucionalidade nas
pautas de conduta de observancia obrigatéria impostas aos proprios magistrados, por
mecanismos expressamente previstos em lei.

Teresa Arruda Alvim, ao enfrentar os argumentos a favor da inconstitucionalidade do
sistema de precedentes, afirma que:

[...] essa regra ndo pode significar que cada juiz possa decidir de acordo com sua
propria convicgdo. Essa regra quer dizer que cada juiz tem a sua propria convic¢ao

quanto aos fatos da causa, mas, quanto ao direito, ao Judiciario como um todo cabe
interpretar a lei com independéncia, livre de pressdes externas.'%

Quanto a regra de separagdo de poderes, a doutrinadora sustenta que:

Essa ¢ a necessidade, ¢ a correlata exigéncia, que esta por trds da separacdo de
poderes: ndo a de que os precedentes dos Tribunais Superiores ndo devam ser
obedecidos, ¢ que cada juiz ndo esta vinculado sendo a propria lei e a sua convicgdo
pessoal a respeito do sentido desta! Em absoluto.'%

A liberdade quanto ao estabelecimento das pautas de conduta ndo ¢ do juiz (pessoa
fisica), mas sim do Poder Judiciario. Portanto, ¢ possivel que o proprio Judicidrio paute
validamente os entendimentos que devem ser seguidos pelos juizes em casos futuros, simulares
aqueles em que a regra juridica foi fixada.!%®

Em concordancia, ¢ o posicionamento de Fabio Victor da Fonte Monnerat, que defende
0 seguinte:

[...] o sistema constitucional e infraconstitucional brasileiro estabelece de maneira
frontal, direta e expressa que a liberdade do juiz para decidir ndo se traduz em um

direito ou poder de cada juiz dar a sua interpretagdo e aplicar a norma de acordo com
sua consciéncia ou visdo do direito, sobretudo se entendimento contrario estiver

18 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordindrio e a nova fungdo
dos tribunais superiores no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 283.

104 WAMBIER; DANTAS, 2016, p. 284.

105 FAGUNDES, 2021, p. 162-163.
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pacificamente consagrado pelas instincias superiores e formalizados em
determinados tipos de pronunciamentos.'%

Por fim, hd quem argumente que impor a observancia de juizes e tribunais a precedentes
afrontaria o principio da legalidade. Hermes Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos Pereira negam
qualquer violacao ao principio da legalidade, posto que “[...] a legalidade neste particular deve
ser compreendida ndo como lei em sentido estrito, mas como a conformidade com o
ordenamento juridico, como ja consta do art. 140 do CPC/2015” .10

Entendemos que o principio da legalidade deve ser entendido no contexto da
conformacao atribuida pelo ordenamento juridico como um todo e nao no sentido da simples
observancia aos textos normativos emanados do Poder Legislativo.

Concluindo, ndo vislumbramos qualquer inconstitucionalidade no estabelecimento da

observancia obrigatoria a precedentes judiciais.

3.3 O Precedente como Fonte do Direito

Uma teoria de argumentacdo juridica que deixe de considerar a importancia dos
precedentes judiciais como objeto de reflexdo perderia um de seus mais valiosos elementos.
Além dos escopos teorico e politico, a fung¢do pratica do discurso judicial deve ser apta a
oferecer subsidios uteis para o desempenho da tarefa de arrazoar, produzir, interpretar e aplicar
o direito. Desse modo, os precedentes judiciais ingressam na complexa seara do raciocinio
juridico como elemento paradigmatico visando, sobretudo, a persuadir e a convencer.1%

O regime normativo dos precedentes no Brasil, naturalmente, pode ser criticado de
diversas formas, mas ¢ importante destacar que o seu pressuposto € constitucional, pois traz
maior seguranca juridica as condutas juridicamente relevantes dos cidadaos. E essa seguranca
¢ trazida por uma maior estabilidade nos posicionamentos jurisprudenciais do Poder

Judiciariol®.

196 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Sumula e precedentes qualificados: técnicas de formagio e aplicagdo.
Sao Paulo: Saraiva 2019, p. 49-50.

107 ZANETI JR., Hermes; BASTOS PEREIRA, Carlos Frederico. Por que o poder judiciario ndo legisla no modelo
de precedentes do codigo de processo civil de 2015? Revista de processo, v. 257. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
jul. 2016, p. 382.

108 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p.
189. (Texto original publicado em 1956).

109 PEIXOTO, 2018, p. 03.
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Na Europa continental, os precedentes t€ém posicdo importante, sendo que boa parte da
doutrina, certamente influenciada pela longa experiéncia historica, tece importantes
consideragdes sobre a sua for¢a vinculante.

Partindo do pressuposto de que o produto da atividade judicial constitui fonte
“irrecusavel” de conhecimento do direito, em abono a tese da eficacia obrigatoria dos
precedentes, temos os seguintes argumentos:*°

1°) a jurisprudéncia consolidada garante a certeza e a previsibilidade do direito e,
portanto, evita posteriores oscilagdes e discussdes no que se refere a interpretacao da lei. Os
cidaddos baseiam as suas decisdes ndo apenas nos textos legais vigentes, mas também na
tendéncia dos precedentes dos tribunais, que proporcionam, na medida do possivel, o
conhecimento dos seus respectivos direitos. A uniformidade da jurisprudéncia integra o calculo
da natureza econdmica, sendo a previsibilidade que daquela decorre, um pressuposto
inafastavel para o seguro desenvolvimento do trafico juridico-comercial. Desta forma, uma
mudanga abrupta da orientagdo da jurisprudéncia abala a estabilidade dos negocios;

2°) a jurisprudéncia consolidada garante a igualdade dos cidaddos perante a distribuicao
da justica, porque situagdes assemelhadas sdo tratadas do mesmo modo. O tratamento desigual
pelos tribunais ¢ forte indicio de injustica. Apenas por razoes peculiares se autoriza o desvio
dos precedentes judiciais;

3°) a jurisprudéncia consolidada evidencia submissdo moral de respeito a sabedoria
acumulada pela experiéncia, ndo de forma simplesmente mecanica, mas sim por adesao critica
consciente; e, por fim,

4°) a jurisprudéncia consolidada constréi uma presungao (relativa) em favor da justica
do precedente. Um juiz solitario, colocado diante do texto legal, sem qualquer mediacao
oferecida pelos precedentes judiciais, ndo poderia, em um curso espaco de tempo, chegar a
resultados de qualidade.

Tudo 1sso nao significa que o juiz deve ser um escravo do precedente judicial, porque ai
haveria a abdicacdao da independéncia da livre persuasao racional, assegurada pelas modernas

legislagdes. Segundo Robert Alexy:

Nao ¢ suficiente que haja boas razdes, tanto a favor da nova solucdo como da
tradicional. As razdes em prol da nova solu¢do devem ser tdo boas para justificar s6 a
solucdo, mas também para romper com a tradi¢do. Tem vigéncia, portanto, o principio

110 CRUZ E TUCCL. Precedente judicial como fonte do direito, 2021, p. 189-190.
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de inércia de Perelman. Quem propde uma nova solucdo, suporta a carga da
argumentagdo. !

Robert Alexy,!'? em obra especifica sobre a argumentagdo juridica, afirma que a
primordial justificacdo da utilizagdo pragmatica dos precedentes ¢ ditada pelo “principio da
universalidade” ou da justi¢a formal, que impde um tratamento isondmico para situagdes iguais.

A conciliacdo entre justiga e universalidade, pode ser alcangada, em regra, por meio da
observancia dos precedentes, sem embargo de admitir-se o abandono de uma determinada
orientagdo pretoriana, desde que sobrevenham justificadas razoes. E, ocorrendo esta hipotese,
o Onus da argumentacdo deve ser imposto ao operador do direito que pretenda afastar o
precedente.

Aplicando-se o precedente nas situacdes sucessivas anadlogas, os tribunais contribuem
para a certeza juridica e para a protecdo da confianca na escolha do caminho trilhado pela
decisdo judicial.

Alexy formula duas regras gerais para a utilizagdo da jurisprudéncia dominante: a)
Quando vier invocado um precedente a favor ou contra uma decisdo, ele deve, em principio,
ser seguido; b) Quem pretender se afastar de um precedente, tem o dnus da justificagdo.”*!3

O precedente vinculante (garantida a pratica do overruling) constitui um instrumento
para fortalecer a certeza do direito e, simultaneamente, contribuir para a redu¢do dos custos da
distribuicao da justica, uma vez que a aplicacdo do precedente ¢ mais pratica, facilitando o
trabalho do julgador.

O precedente ainda orienta a decisdo judicial segundo maximas gerais, que, superando
o caso julgado, atinge a igualdade de tratamento, preserva a certeza do direito e torna mais
previsivel o desfecho do processo.

E aberto caminho para que a doutrina se transforme em direito positivo, ou seja, com a
absorcao das posigdes doutrindrias nos precedentes.

E reduzida a discussio dogmatica sobre figuras juridicas ja consagradas pela
jurisprudéncia, como por exemplo a lesdo positiva do crédito, culpa in contrahendo, cessao da
garantia etc.

Destaca-se o vinculo ético do juiz com a dimensdo de universalidade do precedente,

uma vez que a sua decisdo também estabelecerd um precedente.

11 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagio
juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da traducdo e introdugdo a edi¢do brasileria
Claudia Toledo. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 259.

12 ALEXY, 2005, p. 259-261.

113 ALEXY, 2005, p. 259-261
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E favorecido o progresso da ciéncia juridica, com a natural evolugdo de inimeros
institutos juridicos. Contudo, ¢ importante que exista equilibrio entre a eficacia vinculante do
precedente judicial e a persuasdo racional do juiz.

José Rogério Cruz e Tucci traga um esboco de uma teoria geral do precedente judicial.
Para isso, afirma que se deve partir do pressuposto que o precedente ¢ uma realidade em
sistemas juridicos historica e estruturalmente. As distingdes dogmaticas entre ratio decidendi e
obiter dictum, ¢ entre eficacia vinculante e eficacia persuasiva do precedente judicial,
constituem elementos difusos e imprecisos. Para o autor, ¢ possivel imaginar uma teoria geral
mais abrangente, e talvez capaz de definir como a repeticao de julgados se opera em diversos
contextos juridicos.*

O regime do precedente opera em todo o sistema juridico a partir da interagdo de varios
fatores, assim classificados: 1. a dimensao institucional; 2. a dimensado objetiva; 3. a dimensao
estrutural; e 4. a dimensao da eficacia.

A dimensdo institucional deve ser analisada a luz da organizagdo judicidria e da forma
pela qual a relagdo de subordinagao hierarquica entre os tribunais ¢ escalonada. Entram aqui as
espécies de precedente vertical, horizontal e auto-precedente.

Desde que exista uma estrutura burocratica de sobreposi¢ao de tribunais, € natural que
o precedente do tribunal superior exer¢a um grau de influéncia maior no ambito das cortes e
juizos inferiores.

O denominado auto-precedente, via de regra, ¢ uma medida de coeréncia e de seguranga
juridica interna corporis.

Ja os precedentes horizontais, provenientes de érgaos do mesmo patamar hierarquico,
possuem relativa eficacia persuasiva.

A dimensdo objetiva do precedente, diz respeito a sua influéncia na decisdo de casos
futuros. Aqui tem relevancia a distingdo entre obiter dictum e ratio decidendi, tendo-se em vista
que o predicado formal de precedente ¢ atribuido apenas a ratio decidendi.

E preciso se ter cautela na leitura dos julgados, porque muitos, visando chamar atengéo
para determinado assunto, constroem ementas que acabam se afastando do verdadeiro tema da
decisdo. Isso pode induzir o profissional, que ndo teve o cuidado de ler a integra do acérdao, a
equivocar-se.

A dimensdo estrutural se refere ao conceito substancial de precedente. No ambito da

common law, uma Unica decisdo pode perfeitamente produzir a eficacia de binding precedent.

114 CRUZ E TUCCL. Precedente judicial como fonte do direito, 2021, p. 194.
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J& no direito codificado, exige-se, via de regra, um numero consideravel de decisdes similares,
para se chegar a concepcao de “jurisprudéncia consolidada” ou “unanime”.

O fator tempo, também ¢ levado em consideragao, porque uma orientagdo sedimentada
exige em longo periodo.

Precedentes contraditérios, geram um problema que deve ser resolvido pelo tribunal que
esta incumbido de decidir o caso. Isso pode ocorrer em qualquer sistema juridico.

A dimensado da eficacia deriva do grau de influéncia que o precedente exerce sobre a
futura decisao do caso analogo.

As técnicas de overruling (na common law) e do revirement (da civil law), representam
situacdes especificas e excepcionais com o escopo de excluir do ordenamento juridico
determinado precedente e substitui-lo por outro que melhor se ajuste a hipotese sob exame.

Nao se pode esquecer da importancia de se preservar, na medida do possivel, as
correntes predominantes da jurisprudéncia, que constitui obra de boa politica judiciaria,

transmitindo confianga no Poder Judiciario.

3.4 Inexisténcia de Esvaziamento das Cortes Vinculadas ao Precedente

Como ja visto, o Codigo de Processo Civil de 2015 impde aos juizes e tribunais, ao
decidir, a obrigagdo de observar: a) as simulas vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF); b) os julgados proferidos pelo STF em controle concentrado de
constitucionalidade; c) as teses firmadas em sede de repercussdo geral, e; d) as decisdes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no julgamento de recursos especiais
repetitivos. Prevé ainda, que o descumprimento dos entendimentos firmados por tais tribunais
superiores da ensejo ao ajuizamento de reclamagdes, a fim de que seja cassado o julgamento
dissonante. Nao ha duvida, portanto, de que o CPC/2015 pretendeu conferir eficacia de
precedente vinculante em sentido forte aos entendimentos firmados pelo STF e pelo STJ (o
ultimo, por ora, em casos repetitivos).

O precedente vinculante em sentido forte, conforme ja defendido, se refere aos julgados
que firmaram teses cujo descumprimento pode ser repelido por meio de reclamagao.

A atribui¢do de tamanho alcance aos precedentes vinculantes ¢ inédita no Brasil. Os
ordenamentos de origem romano-germanica, como € o caso brasileiro, t€ém a lei por principal
fonte do direito e geralmente conferem aos precedentes judiciais eficdcia meramente
persuasiva. A jurisprudéncia, como regra, ¢ mera fonte secundaria e indireta de normas, apta a

servir de subsidio para o legislador ou a influenciar os juizes em suas atividades. Nao
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surpreende, portanto, que a inovagao tenha encontrado resisténcias aqui. Ha alguma apreensao
de que o sistema de precedentes criado pelo novo CPC venha a concentrar um poder excessivo
nos tribunais superiores, a suprimir poder das demais instancias e a impactar negativamente
sobre o desenvolvimento judicial do direito.!*®

Os precedentes vinculantes ndo esvaziam as cortes vinculadas do poder de interferir no
conteudo do direito, mesmo quando a matéria ja tenha sido examinada pelo tribunal superior.
Ao contrario, a operagdo com precedentes pressupde uma permanente interacdo entre os
tribunais superiores e as demais cortes. O direito sera, em verdade, o produto de tal interagao.

Conforme ja escrito no item 2.5 e 2.5, que tratam de associagdo e distingao entre casos,
foi explicado que um precedente nio é definido em um s6 julgado. E comum que surjam dtvidas
e interpretagdes diferentes em casos semelhantes. O trabalho dos tribunais vinculados em

identificar e definir exatamente o ambito de aplicagdo do precedente continua, ¢ essas novas

questdes poderdo chegar novamente no tribunal superior.

115 MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 670.
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CAPITULO 4 - O PRECEDENTE MANUSEADO PELO JUDICIARIO BRASILEIRO

4.1 Precedentes e a Sentenca

Apesar do nosso ordenamento se aproximar do chamado civil law, adora um sistema de
“precedentes” com caracteristicas muito peculiares, reputando-se como precedentes, apenas,
alguns julgamentos editados pelo Poder Judiciario, assim como descritos pelo art. 927 do CPC
e reputados como vinculantes, os quais devem obrigatoriamente serem observados por Juizes e
Tribunais.

Como visto, ao juiz, diante de um precedente que a parte pretende aplicar ao caso, s6
tem duas opgdes: aplica-lo ou utilizar a técnica distinguishing para justificar a sua nao
aplica¢do, uma vez que ndo cabe a ele o overruling, a ndo ser em hipoteses excepcionais, de
forma antecipada, pendendo de confirmagdo pela corte superior.!'® Ainda que nio seja
requerido pela parte, o Juiz deve aplicar o precedente de oficio, caso entenda aplicavel ao caso.

Conforme ja mencionado, devem ser aplicadas as teses juridicas firmadas em: agdes
constitucionais julgada pelo STF em controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, §2°,
da CF); em sumulas do STJ, assim como do STF, essas tltimas vinculantes ou ndo; na resolug¢ao
de casos repetitivos (recursos especial e extraordinario repetitivos, assim como incidentes de
resolugdo de demandas repetitivas); na analise de incidente de assun¢do de competéncia; e por
orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial de Tribunais.

Independente do caminho tomado (acolhido ou ndo o precedente invocado), a decisao
deverd ser fundamentada (deve ser feito o distinguishing ou superagao do entendimento), sob
pena de nulidade (falta de fundamentacao), por forca do disposto no art. 489, §1°, inciso VI, do
Cddigo de Processo Civil.

Contra essa decisdo, pode ser oposto recurso de embargos de declaracdo (art. 1.022,
paragrafo tnico, inciso II, do CPC). Percebe-se que ¢ considerada omissa qualquer decisdo
judicial que deixe de seguir precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
disting@o no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento, ou seja, uma vez invocado
o precedente, tem o julgador a obrigagdo de segui-lo, a ndo ser em hipotese de distingdo ou

superagdo.tt’

116 ALVAREZ; MORTARI; CURY, 2021, p. 880.
117 ALVAREZ; MORTARI; CURY, 2021, p. 880.



74

Quando a lei impde ao juiz o dever de fundamentar as decisdes, ¢ defeso ao julgador,
por preguiga ou descaso, valer-se exclusivamente de argumentos alheios para declinar a sua
ratio decidendi.

A fundamentacao deficiente ou insuficiente, assim como aquela desligada do decisorio,
equivalem a fundamentagdo inexistente. Fundamentar em desconformidade com o art. 489, §1°
e seus incisos é igual a ndo fundamentar.!!®

O dever de motivacdo da sentenca, que constitui, como ¢ sabido, uma garantia
constitucional, tem por fim imediato demonstrar ao proprio 6rgao jurisdicional, antes mesmo
do que as partes, a coeréncia que legitima o decisério, cujo teor se encontrava projetado em seu
raciocinio. O juiz, portanto, é o primeiro destinatario da motivagao.

Ainda quanto ao aspecto subjetivo, visa também a motivagdo a persuadir o litigante
sucumbente, mostrando-lhe que o resultado do processo ndo ¢ fruto de sorte ou capricho, mas
de verdadeira atuacao da lei.

Assim, deixara de cumprir o seu dever funcional o julgador que se limitar a decidir, sem
revelar como interpretou e aplicou a lei ao caso concreto, ou, mesmo, a fazer simples remissao
a fundamentos expendidos em razdes, pareceres, decisdes, ou seja, em atos processuais ja
produzidos nos autos (motivacao per relationem) ou, ainda, em outro processo (motivacao
aliunde).

O Codigo de Processo Civil em vigor, a respeito da decisdao per relationem, perdeu a
oportunidade de repudiar o disparatado permissivo constante do artigo 252 do Regimento
Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, assim redigido: “Nos recursos em geral, o relator
poderéd limitar-se a ratificar os fundamentos da decisdo recorrida, quando, suficientemente
motivada, houver de manté-la”.

Ha, nessa indesejavel técnica, manifesta ofensa a garantia consagrada no artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal, embora (de certo modo) até entdo abonada pelo Superior
Tribunal de Justica, como se infere o precedente da Corte Especial, nos Embargos de

Divergéncia n. 1.021.851-SP, da relatoria da Ministra Laurita Vaz, ao assentar que:

118 ARRUDA, Teresa Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 9. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018, p.
288.
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A reproducdo de fundamentos declinados pelas partes ou pelo 6rgdo do Ministério
Publico ou mesmo de outras decisdes atendem ao comando normativo, ¢ também
constitucional, que impde a necessidade de fundamentagéo das decisdes judiciais. O
que ndo se tolera é a auséncia de fundamentagdo.!'®

Ocorre que, ainda que tantas sentengas proferidas com esse grave vicio pela falta de
fundamentagdo, que a torna nula, poderdo ser diretamente reformadas no Tribunal de Justica
por meio de recurso, uma vez que o Tribunal de Justica esta autorizado a julgar o mérito desde
logo, segundo o disposto no art. 1.013, §3°, inciso IV, essa ¢ a teoria da causa madura. Nesse
sentido sdo os ensinamentos de José Rogério Cruz e Tucci:

[...] Anulada a sentenga por falta de fundamentacdo, também deve o tribunal
prosseguir ¢ julgar o mérito, se a causa estiver madura para julgamento. Tal
procedimento visa a celeridade, efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional,
ndo implicando violagdo ao principio do duplo grau de jurisdigdo ou supressdo de
instancia. Ademais, a hipdtese de julgamento pelo tribunal sé se concretizard caso

sejam preservados os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, ndo havendo qualquer prejuizo para as partes.*?

Para a parte, naquele caso em particular, ndo ha duvidas de que o julgamento célere da
sua causa diretamente pelo Tribunal de Justica é preferivel, a alternativa de se anular a sentenca
de devolvé-la ao juiz, para que entdo profira sentenga devidamente fundamentada.

A consequéncia de tudo o que foi dito neste topico ¢ a necessidade de mudanga da
postura classica do juiz brasileiro, pertencente a familia do civi/ law, que € no seguinte sentido:
definido o objeto litigioso, via de regra, procede-se pela pesquisa no ordenamento da norma de
regéncia. Agora, antes de proceder dessa forma, deve-se prioritariamente verificar e identificar
se ha a existéncia de um precedente que se adeque ao litigio. Este ¢ o momento em que o
Magistrado deve utilizar os mecanismos de aplicacdo, distingdo ou superacao do precedente,
ainda que ndo ocorra manifestagdao das partes nesse sentido.

E aconselhavel aos Magistrados brasileiros que facam esse simples exercicio, assim
como no sistema da common law, ele deve constatar, a cada julgamento, se existe ou ndo um
precedente a ser aplicado sobre a mesma matéria de direito e fazer um processo de
decomposicao para separar as razoes de decidir (ratio decidendi), das consideragdes periféricas
(obiter dicta), uma vez que estas ultimas nao possuem efeito vinculante.

Essa postura descrita no paragrafo acima ja era observada na vigéncia do Codigo de

Processo Civil de 1973 quando da realizagdo da analise prévia de admissibilidade dos recursos

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 214.049 - SP (2011/0172178-2). EREsp 1021851/SP,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/2012, DJe 04/10/2012.

120 CRUZ E TUCCI, José Rogério; FERREIRA FILHO, Manoel Caetano; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho;
DOTTI, Rogéria Fagundes; MARTINS, Sandro Gilbert (Coord.). Cédigo de Processo Civil Anotado. 1. ed. Rio de
Janeiro: GZ, 2016, p. 1386.
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especial e extraordindrio, para verificar se era o caso de sobrestamento, inadmissdo ou
retratacdo do recurso (arts. 543-A, 543-B e 543-C, todos do CPC de 1973). Atualmente essa
deve ser a postura de qualquer Magistrado antes da prolagao de qualquer decisdo judicial.

Sobre a superacao de precedentes, podemos ainda destacar as formas em que podem ser
classificados. Os §§ 2°, 3° e 4°, do art. 927 do CPC, parece ser um regramento basilar do sistema
de precedente no Processo Civil brasileiro, apesar da Codificagdo ndo tenha tido a coragem de
designa-lo expressamente assim. Quando esses paragrafos se referem a expressdes como
“alteracdo” e “modificacao”, estdo se referindo a possibilidade de superacao do precedente
como género, aplicavel a qualquer espécie prevista nos incisos do art. 927 do CPC. Dessa
forma, existem dois caminhos em que essa supera¢do podera ocorrer (maneiras): de forma
concentrada e de forma difusa.?

A forma difusa de superacao do precedente ocorre quando, a partir de um determinado
e especifico processo individual ou coletivo se busca a revisdo do precedente, promovendo os
debates na demanda, acabando por chegar a Corte analisar se ¢ ou ndo hipodtese de overruling
ou overriding.

A forma concentrada de superacao do precedente ocorre por intermédio da instauragao
de instrumento proprio com o intuito especifico de debater e gerar o overruling ou overrding.
Os instrumentos proprios para isso sao aqueles indicados no proprio art. 947, §3°, e 986, ambos
do CPC, além dos arts. 5° e 6° da Lei n® 11.417/06. Tanto a forma difusa quanto a concentrada
podem ocorrer de oficio pelo 6rgdo prolator do precedente, ou, ainda, por provocag¢do do

interessado.

4.2 O Problema do Julgamento Colegiado das Supremas Cortes.

O modelo de julgamento preocupado com a resolucdo do caso considerava o debate
entre as teses conflitantes como algo animado especialmente pelo interesse dos litigantes em
sustentar as suas respectivas posigoes. Atualmente, estimula-se o debate para o aprofundamento
da deliberagdo em torno da solucdo de disputas interpretativas e a consequente elaboragdo do
precedente. Nesse sentido, admite-se a intervencao do amicus curiae no recurso repetitivo, os
quais sdo interessados na formagao do precedente, e ndo na simples solugao do litigio.

O Ministro ndo ¢ mais um expectador, que pode decidir friamente sem reagir as
alegagdes dos seus pares e dos advogados, mas alguém que, num ambiente de permanente

questionamento e discussdo, expde e testa seus argumentos e colabora para a decisdo do

121 ALVAREZ; MORTARI; CURY, 2021, p. 883.
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colegiado. Assim, se espera dos julgadores uma efetiva participagao na discussao das questdes
que permeiam o raciocinio decisorio do colegiado, uma vez que a decis@o a ser tomada, mais
do que resolver o caso, constituira critério para o julgamento dos casos futuros. Quem afirma
um precedente ndo apenas deixa registrado como se comportara diante dos novos casos, mas
adquire uma grande responsabilidade em relacio ao futuro.'?2

Ocorre que, em um julgamento em que participam varios magistrados, pode se chegar a
uma solugio por maioria e incapaz de propiciar a elaboragdo de um precedente. E possivel que,
em um colegiado composto por cinco julgadores, existam trés votos favoraveis ao provimento
do recurso ou a fixa¢do de determinada interpretacdo, mas apenas dois julgadores estejam de
acordo em firmar determinado entendimento, capaz de ser expresso em razdes determinantes.
Isso s6 se torna um problema quando se estd diante da formulagdo do sentido do direito
mediante precedente.

Nessa perspectiva, o voto divergente também assume outro significado. Quando se tem
em conta apenas a solucdo do caso, a divergéncia é meio para o julgador ressalvar a sua posi¢ao
pessoal diante do entendimento da maioria. Porém, quando se trata da formagdo de um
precedente, que fixa o sentido do direito que guiard a vida em sociedade, a divergéncia se dirige
a sociedade e, em especial, a comunidade juridica.

E importante que a Corte, que tem a fungdo de desenvolver o direito, deixe
absolutamente claro a sociedade as razdes pelas quais as normas que sao expressas na ratio
decidendi dos precedentes ndo contam com a adesdo de todos os membros do colegiado. Essa
dissengdo mantém acesa o debate da comunidade juridica, especialmente na academia.

Porém, em uma Corte de corre¢do, a forma de participacao dos julgadores e o modelo
de julgamento, ndo podem ser repetidos numa Corte de Precedentes.!??

Caso o julgamento obrigatoriamente tivesse que elaborar uma ratio decidendi, as
decisdes majoritarias invariavelmente teriam que ter um fundamento sustentado pela maioria
do colegiado, ou seja, a maioria do colegiado, no interior da decisdo proferida, teria
necessariamente que concordar em relagdo a determinado fundamento. Isso quer dizer que o
consenso teria de ser imposto.

Uma decisdo plural, destituida de ratio decidendi, ndo é o ideal de uma Corte de
Precedentes. Contudo, no Brasil ndo ha qualquer problema em aceitar a producao de decisdes

destituidas de ratio decidendi por parte das Cortes Supremas. A verdade ¢ que as Cortes

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedentes e decisiio do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 27-28.
122 MARINONI, Julgamento nas cortes supremas, 2017, p. 29.
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Supremas brasileiras ainda nem bem comegaram a editar decisoes dotadas de autoridade perante
os tribunais inferiores, torna-se evidentemente mais dificil deixar claro que as decisdes dotadas
de ratio decidendi tem efeito obrigatorio do que esclarecer que as decisoes plurais ndo tem
qualquer efeito obrigatorio.!?

Esse problema também ¢ enfrentado na Suprema Corte norte-americana. O crescimento
de decisdes majoritarias destituidas de fundamento ou opinion compartilhada pela maioria gera
para os Tribunais inferiores um problema — obrigados a observar as decisoes da Suprema Corte
—1isso levou tantos os tribunais quanto a Suprema Corte a tentar encontrar um critério destinado
a permitir a extragdo da ratio decidendi das decisdes plurais.

Nessa linha, a Corte Suprema norte-americana desenvolveu o denominado narrowest
grounds, cuja aplicagdo se mostrou insuficiente por varias razdes. No geral, se observou que ¢
impossivel extrair ratio decidendi em toda e qualquer decisio plural.*?® Outros critérios foram
elaborados na tentativa de se extrair a ratio decidendi, como € o caso dos chamados “implicit
consensus model” e o “predictive model”.

Luiz Guilherme Marinoni, examinando o problema acima descrito, conclui que

[...] a tentativa de atribuir eficacia de precedente ao resultado é uma obsessdo daqueles
que tém dificuldade para aceitar uma decisdo plural despida de valor procedimental.
Ora, se ndo hd fundamento amparado pela Corte ndo ha motivo para ndo deixar a

questdo em aberto, convocando os tribunais inferiores e a academia a colaborar para
a formacdo da oportuna ratio decidendi.*?®

4.3 Eficacia Retroativa dos Novos Precedentes Judiciais

Quando se altera o precedente, que estava influindo diretamente no comportamento dos
jurisdicionados, que tomaram suas decisdes com base nele, nos deparamos com o problema da
retroatividade do precedente.

Cita-se como exemplo o significativo nimero de ac¢des judiciais que foram ajuizadas,
apos ter sido firmada a tendéncia no sentido de os prejuizos decorrentes da variagdo cambial do
dolar norte-amerciano, a partir de janeiro de 1999, nos contratos de leasing, deveriam ser
suportados pela arrendadora.

Esse entendimento decorria da aplicagdo do disposto no art. 6°, V, do Codigo de Defesa

do Consumidor, que autoriza a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam

124 MARINONIL, Julgamento nas cortes supremas, 2017, p. 66-67.
125 MARINONI, Julgamento nas cortes supremas, 2017, p. 69.
126 MARINONIL, Julgamento nas cortes supremas, 2017,2017, p. 151.
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prestacdes desproporcionais em razdo de fatos supervenientes, que os tornem excessivamente
ONerosos.

No recente julgado do Recurso Especial n® 472.594, a Segunda Secdo do Superior
Tribunal de Justica, por maioria de votos, modificou totalmente aquela corrente, ao argumento
de que a probabilidade de desvalorizagdo cambial era previsivel, e, cada contratante tem a sua
parcela de responsabilidade. Ficou consignada a seguinte argumentacdo: “se houve pedido de
empréstimo em dolar, é correto o repasse do custo de transag¢do ao consumidor na mesma
moeda. Ndo parece, pois, razoavel que estando autorizada a arrendadora a contratar pela
variagdo cambial e assim acordando o mutuario, tenha de arcar com o onus integral, jd que é
igualmente vitima da drastica desvalorizagao do real.”

Fixada essa nova orientagao, todas as demandas em curso, terdo esse novo desfecho ou
seja, o reajuste das prestacdes vencidas, a partir de 19 de janeiro de 1999, devera ser feito pela
metade da variacdo cambial.

As agdes que se encerraram antes dessa nova decisdo tiveram um desfecho diferente, ou
seja, a jurisprudéncia tratou de forma desigual situacdes juridicas substancialmente idénticas.

Essa questao da retroatividade dos precedentes foi objeto de preocupacdo em uma unica
decisdo de que temos noticia, proferida pelo Ministro César Asfor Rocha, ao examinar a Medida
Cautelar 2.454-RJ (DJU 13/03/2000), repetida dias depois na Medida Cautelar 2.501-MG e
referendada por unanimidade pela 4* Turma do Superior Tribunal de Justica.

Esse provimento afastou-se da orientagdo até entdo predominante, que admitia a medida
cautelar para “destrancar” recurso especial que ficara retido no tribunal de origem.

Manifestou-se entdo o referido Magistrado com o seguinte entendimento:

[...] concluo que a Medida Cautelar ndo € meio processual adequado para se decidir
sobre se deve ou ndo incidir a regra contida no §3° do art. 542 do Cddigo de Processo
Civil, mas sim, o agravo de instrumento. Devo destacar, ademais, ser este o caminho
menos dificultoso para as partes e par seus advogados adversarem decisdo que
determinar a retengdo do especial quando nada por ser desnecessario o deslocamento
até Brasilia para ingressarem com tal Medida. Contudo, tendo em conta que ja ha
algumas decisdes do Superior Tribunal de Justiga admitindo o manejo da medida
Cautelar para esse fim de liberar o processamento do recurso especial que ficou retido,
bem como em face das muitas davidas reinantes na comunidade juridica sobre qual o
procedimento a ser adotado contra a mencionada decisdo de retencdo — se Medida
Cautelar, Reclamagdo ou Agravo de Instrumento - , para ndo causar surpresa nem
prejuizo genericamente as partes e aos advogados, deve-se admitir, em tese e nos seis
primeiros meses do ano de 2000, o manejo de Medida Cautelar para esse fim, se antes

ndo houver defini¢@o pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga. Por isso, e
s6 por isso, é que transponho esse 6bice € continuo a apreciar a Medida Cautelar|...].1%

127.5TJ, DJ 18 dez 2000, AgRg na MC 2430 PR 2000/0008844-7, rel. Min. Nilson Naves.
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Esse pronunciamento judicial define o remédio cabivel contra a decisdo que determina
a retencdo indevida do recurso especial: agravo de instrumento. E revelado notavel consciéncia
da lealdade que deve fluir da fungdo judicante, ao transmitir a seguranga juridica aos
jurisdicionados, tendo em vista que se alterou posi¢ao processual ja consolidada do proprio
STJ.

Estipulada a nova regra, antecipadamente e dentro de um prazo suficiente, evita-se a
retroatividade da orientagdo jurisprudencial, ndo tomando os advogados de surpresa em
processos em curso.

A incerteza que nasce do advento de um novo precedente em substitui¢do a orientacdo
consolidada, acarreta um custo social e economico elevadissimo, mesmo nos sistemas que nao
conhecem de forca vinculante da jurisprudéncia, uma vez que a situa¢do de incerteza gerada
pela mudanga somente podera ser eliminada depois de um periodo consideravel para que seja
consolidada a nova regra.'?8

O problema foi enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal da Alemanha, que relevou
grande perplexidade com o fato de que a mudanca de rumo dos precedentes judiciais pode
ensejar “desaparecimento da base do negodcio, quando as partes de um acordo partiram, em
consonancia, da situagio juridica que resultava da jurisprudéncia anterior”.12

Tanto o Supremo Tribunal Federal quanto a Corte Constitucional Federal alema
consideram que as regras que proibem a retroatividade das leis ndo poderiam estender-se as
decisdes dos tribunais. Se isso fosse possivel, “conduziria a que os tribunais houvessem de estar
vinculados a uma jurisprudéncia outrora consolidada, mesmo quando esta se revela
insustentavel a luz do conhecimento apurado ou em vista da mudanga das relacdes sociais,
politicas ou econdmicas”.

Por essas razdes, diante do interesse da coletividade, a modulacao dos efeitos da decisao

que altera uma posi¢do consolidada de um precedente, € uma técnica importante para se evitar

a injustiga.

4.4 Modulacéo dos Precedentes

18 MAZZAMUTO, Salvatore. Relazione introduttiva, Lo stile delle sentenze e [ utilizzazione dei precedenti (obra
coletiva dir. Letizia Vacca), Torino, Giappichelli, 2000, p. 20 apud CRUZ E TUCCI. Precedente judicial como
fonte do direito, 2021, p. 199.

129 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundagio C.
Gulbenkian, 1997, p. 617.

1 | ARENZ, 1997, p. 618.
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A regra do precedente deve ser seguida pelas cortes de justica, em principio, ndo apenas
quando imaginam estar correto, mas também quando entendem que ele emerge incorreto!l. A
excecao a essa regra sao as técnicas de overruling e revirement.

O que geralmente leva a superagao de um entendimento consolidado, segundo Patricia
Perrone Campos Mello, s@o os seguintes fatores: a) contraditorio; b) ultrapassado; c) € colhido
pela obsolescéncia em virtude de mutagdes juridicas; ou, ainda, d) encontra-se equivocado®®,
E assinalado que esses fatores conduzem a, em sintese:

[...] duas razdes para se revogar um precedente: sua incongruéncia social e sua
inconsisténcia sistémica. A incongruéncia social alude a uma relagdo de
incompatibilidade entre as normas juridicas e os standarts sociais; corresponde a um
vinculo negativo entre as decisoes judiciais e as expectativas dos cidaddos. Ela ¢ um
dado relevante na revogagdo de um precedente porque a preservacdo de um julgado
errado, injusto, obsoleto até pode atender aos anseios de estabilidade, regularidade e

previsibilidade dos técnicos do direito, mas aviltard o sentimento de seguranca do
cidaddo comum.*

Ja a ideia de inconsisténcia sistémica, aponta para uma desarmonia entre as diversas
regras que compdem um determinado ordenamento juridico.

E importante que a decisdo que acolhe nova orientagio se incumba de mencionar e
revogar expressamente a ratio decidendi anterior (express overruling). Nesse caso, o antigo
precedente perde todo o seu valor vinculante.

Sao excegoes a regra do precedente vinculante:

a) a retrospective overruling: quando a revogacao opera efeito ex func, nao permitindo
que a anterior decisdo agora substituida seja invocada como paradigma em casos pretéritos, que
aguardam julgamento;

b) a prospective overruling: foi instituida pela Suprema Corte norte-americana, na qual
o precedente ¢ revogado com eficacia ex nunc, isto €, somente aplicavel aos casos sucessivos,
significando que a ratio decidendi revogada continua a ser empregada, como precedente
vinculante, aos casos anteriores;

¢) na anticipatory overruling: consiste na revogagdo preventiva de precedente pelas
cortes inferiores (introduzida pelos tribunais norte-americanos), ao fundamento de que nao mais

constitui good law. Para que ocorra, basta que a jurisprudéncia da corte superior tenha ocorrido,

181 CRUZ E TUCCI. Precedente judicial como fonte do direito, 2021, p. 178-189.
12 MELLO, 2008, p. 237 ss.
133 MELLO, 2008, p. 237 ss.
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ainda que implicitamente, uma alteracdo do rumo do respectivo precedente. Ocorre aqui “uma
espécie de delegacgio tacita de poder para proceder-se ao overruling.*®*

Todos esses mecanismos evidenciam que a forc¢a vinculante do precedente ndo impede
que uma determinada tese dominante passa ser superada, o que pode ocorrer tanto na common
law quanto na civil law.

Nao se pode esquecer que a abrupta mudanga de rumos da jurisprudéncia acarreta, em
regra, gravissimas consequéncias, visto que vulnera a previsibilidade dos pronunciamentos
judiciais e, por consequéncia, produz inseguranca juridica. E por essas razdes que foi instituida
a denominada prospective overruling (revogacdo do procedente com eficacia ex nunc). Nesse
sentido, é importantissimo o mecanismo de modulagdo dos efeitos do novo precedente. E
exatamente o que esta disposto no §3° do art. 927, do Codigo de Processo Civil: “Na hipotese
de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos
efeitos da alterag@o no interesse social e no da seguranga juridica.”

E importante que as situagdes formadas com base nos precedentes nao sejam atingidas
pela nova regra.

No direito norte-americano, tanto a Suprema Corte quanto os tribunais superiores dos
respectivos Estados, somente reveem seus precedentes quando manifestamente equivocados ou
ultrapassados.

A modulagao de efeitos de uma decisdo significa manipulagdo ou calibragdo da forma
como esses efeitos se operardo no mundo empirico. S3o quatro as perguntas que devem ser
feitas: 1. Quais decisdes podem ter seus efeitos modulados? 2. Quais efeitos sdo estes? 3. Que
dimensdes desses efeitos podem ser calibradas? 4. Quais os critérios que indicam ao tribunal
quando é o caso de se modular?*3®

O tema decorre do texto do art. 927, §3°, do CPC:

Na hipotese de alterag@o de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

Originalmente, a ideia de modulagdo no direito brasileiro estd ligada ao controle

concentrado de constitucionalidade, pois o STF, mesmo antes da Lei n® 9.868/1999, j4 havia

134 SARTOR, Giovanni. II precedente giudiziale. Universita' Degli Studi Di Napoli, 2021, p. 17. Disponivel em:
https://www.docenti.unina.it/webdocenti-be/allegati/materiale-didattico/268258. Acesso em: 11 jul. 2021.

135 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagdo: na alteracio da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. Sio
Paulo: Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2019, p. 13.
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proferido decisdes, em controle de constitucionalidade, apesar da auséncia de lei expressa
permitindo, modulavam efeitos.

Com a Lei n°® 9.868/1999, o STF passou a também modular os efeitos de algumas
decisoes em controle difuso, prestigiando, assim, o principio da confianga. Em 2016 entrou em
vigor o CPC/2015, que faz mencao ao fendmeno da modulagdo, conforme transcrito acima.

O art. 927, § 3° do CPC, permite que sejam modulados os efeitos, principalmente,
quando se alterar a jurisprudéncia pacificada ou posicao adotada em precedente vinculante nas
cortes superiores. A modulacao ¢ um instrumento extremamente util e justo.

A nosso ver, a alteragdo legislativa ocorreu em razdo da constatagdo, por parte do
legislador, de que as decisdes, principalmente dos Tribunais Superiores, tém uma carga
normativa, que ndo deve, em certos casos, incidir retroativamente (com excec¢ao dos
precedentes vinculantes, em que dita carga normativa ¢ imposta por lei).

A modulagdo vai muito além de simplesmente regular a retroatividade da decisdo, ela
permite que certo caso seja julgado de acordo com entendimento jurisprudencial que havia a
época em que ocorreu o caso, mesmo que esse entendimento ja esteja superado no STF ou no
STJ. Muito excepcionalmente, a modulagcdo pode ainda dizer respeito a aspectos da eficacia
territorial e subjetiva das decisdes. Portanto, trata-se de um instrumento muito flexivel e
versatil.

O principal problema da modulagdo, quando se atribui efeitos ex tunc as decisdes, € que
o magistrado, de uma certa medida, estd agindo como legislador. Por essa razdo, esse
instrumento gera muita resisténcia.

Porém, conforme afirma Teresa Arruda Alvim,**

a tarefa de criar pautas de conduta para
o jurisdicionado ndo ¢ fruto apenas da atividade do legislador, mas também da do judiciario.
Muitos entendem que o poder que o juiz teria ao dar efeitos prospectivos as suas decisoes, além
de significar uma invasao de poderes, por ndo se compatibilizar com a feoria declaratoria, seria
até mesmo inconstitucional, como é o caso da Inglaterra. E interessante observar-se que na
Inglaterra, onde nao ha lei escrita anterior e as situacdes sao disciplinadas por regras extraidas
dos casos concretos, somadas as consideracdes doutrindrias, evidentemente, o juiz cria direito!

Ainda assim, existe enorme resisténcia a ideia de se dar a nova orientacdo efeitos

exclusivamente para o futuro.

136 ALVIM, Modulagdo, 2019, p. 16. A doutrinadora explica que existe essa cooperacio entre o judiciario e outros
poderes para a criacdo de pautas de conduta em diversos paises, que pode ocorrer em diferentes medidas ou
dimensdes, mas existe sempre a participagdo daquele que faz a lei e do que a interpreta.
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A seguranga juridica € o valor a que se tem atribuido grande valor nas ultimas décadas.
Entretanto, nos parece que a alteracdo da jurisprudéncia ¢ naturalmente retroativa, no sentido
de atingir situagdes que ocorreram durante a prevaléncia da orientagdo anterior. E justamente
por isso que existe a modulagdo, para corrigir essa distor¢ao, nos casos em que a correcao €
necessaria.

Se a lei ndo pode ter efeitos retroativos, ndo podendo reger situagdes passadas, pois isso
surpreenderia os individuos, por que isso nao se aplicaria, pelo menos em parte, as normas €
atos administrativos judiciais? A resposta deve ser afirmativa, se for reconhecida a carga
normativa das decisdes judiciais. Trata-se de prestigiar a proibicao da retroatividade em seu
sentido mais amplo.

Em muitos casos, a pauta de conduta ¢ definida pela interpretagao das leis feita pelas
decisdes judiciais, que podem ser vistas como “direito vigente”. As decisdes dos tribunais
superiores geram pautas de conduta, bem como a jurisprudéncia iterativa de qualquer tribunal,
mesmo de 2° grau, quando se trata de temas que, em principio, ndo serdo objeto de apreciacao
de tribunais superiores.

O Estado n3o pode frustrar ou desorientar o jurisdicionado, tendo condutas
contraditdrias, e, portanto, surpreendentes. O ato praticado enquanto certo precedente era
valido, ou seja, enquanto a pauta de conduta estava definida daquela forma, deve continuar a
ser licito, ainda que o precedente seja alterado posteriormente, essa ¢ uma regra basica de direito
(tempus regit actum). Devemos reconhecer que o precedente ¢ parte da norma que orientou o

ato. Existe coeréncia em proteger o ato praticado na “vigéncia” de um precedente.
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CONCLUSAO

Nao ha duvida de que nao temos, no Brasil, uma cultura de respeito aos precedentes
judiciais dos tribunais superiores. Nos Estados Unidos, o respeito ao precedente € colocado aos
alunos de graduacdo em Direito como um requisito que valida as posi¢des adotadas nos
julgamentos, ¢ esse o caminho que nossas universidades devem tomar para que a mudanga
ocorra de forma mais eficiente na tradig¢ao juridica brasileira.

A mudanca pressupde investimento na formacao dos novos profissionais, na atualizacao
dos antigos e na constru¢do de um novo saber e de percepgdo coletiva de que a mudancga ¢
positiva.

A introdugdo ou ampliacgdo do rol de precedentes vinculantes por meio do Novo Codigo
de Processo Civil, alterou o estado do Direito. Nesta obra, foram demonstradas diversas
vantagens em se acolher o respeito ao precedente na nossa tradi¢ao juridica.

Nao ¢ suficiente a mera previsdo constante da norma processual ou o cabimento de
reclamagdo para cassar decisdes divergentes de precedentes vinculantes. Esses remédios nao
bastam para assegurar que os precedentes sejam efetivamente respeitados. A opg¢ao por adota-
los implica, sem duvida, grandes desafios para a comunidade juridica brasileira como um todo.

Para isso, se procurou desmistificar algumas preocupacdes. Como os casos examinados
que demonstram que precedentes vinculantes ndo se impdem, apenas, pela autoridade. Nao
calam as instancias inferiores. Precisam convencer pelo argumento. Se o argumento ¢
insuficiente, se os o6rgaos vinculados o percebem como errado, injusto, absurdo, ha meios de
buscar a reducdo da sua ratio decidendi e a ampliacao das hipoteses de distingdo, e as cortes
vinculadas o fardo. A aplicagdo do precedente ndo ¢ automatica. Ha consideravel margem para
argumentacdo. Nao héd o engessamento do direito, tampouco a imposicao de injusticas.

Em situacgdes extremas, hé ainda a distin¢@o inconsistente que, se, por um lado, deve ser
evitada, em respeito a integridade do direito, pode, por outro lado, constituir um importante
sinal amarelo para Corte vinculante, quanto a necessidade de avaliar com cuidado se o
precedente ndo demanda ajustes ou se ndo seria o caso de supera-lo.

A introducdo do precedente vinculante representa o acrescentar de uma consideravel
racionalidade para o sistema judicial. Partir do pressuposto de que as decisdes precisam ser
previsiveis e de que devem tratar do mesmo modo todos os jurisdicionados que se encontram
em situacdo idéntica significa atender a valores de seguranga e de justiga caros ao Direito.

O respeito ao precedente ainda significa alocar de forma eficiente os recursos materiais

e humanos do Judiciario, evitando que, como regra, rediscutam questoes ja decididas pelos
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tribunais superiores e que produzam decisdes que serao reformadas quando ali chegarem; voltar
tais recursos para o enfrentamento de matérias que ainda estdo em aberto; transmitir ao
jurisdicionado o sinal de que, diante de um entendimento ja firmado pelos tribunais superiores,
suas chances de €xito sao baixas e que, portanto, deve evitar aventuras processuais tém por
objetivo buscar uma melhor alocacio para recursos indiscutivelmente escassos e limitados®'.
Por outro lado, a defini¢do do Direito aplicavel ndo necessariamente ocorrera em uma
unica rodada, com a produgdo de um julgado vinculante. O precedente estavel e firme depende
da interacdo entre as instancias. Como regra, a tese firmada pelo tribunal superior deve ser
observada. Se a decisdo se distancia do precedente vinculante, este ndo pode ser ignorado; ¢
preciso argumentar, distinguir o novo caso, demonstrar sua ndo inclusdo na ratio decidendi,
indicar os pontos obscuros, incompletos, equivocados. As distingdes inconsistentes ou a
resisténcia aberta a cumprir a ratio deve ser excepcional e, por isso, constitui um sinal de que

0 assunto precisa ser revisto.

18" MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 686.
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