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RESUMO

Este trabalho apresenta uma andlise histérica do sistema de precedentes, desde a
sua adocéo pelo commom law, bem como a sua ampla utilizagéao pelo sistema do civil
law. Verificou-se que com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 o
sistema de precedentes (doctrine of stare decisis, também conhecida como doctrine
of precedentes), que ja vinha sendo introduzido de forma gradual em nosso sistema
processual (desde 1973 com uniformizacdo de jurisprudéncia, posteriormente em
1994 com a possibilidade de embargos contra decisbes divergentes ao
posicionamento do STJ/STF, com m ais énfase em 2004 através da criacdo das
Sumulas Vinculantes, Efeitos Vinculantes das decisbes em ADI, culminando, em
2006, com a criacao da Repercussao Geral, dos Recursos Repetitivos, a Possibilidade
de Revisédo das Sumulas Vinculantes) ganhou forg¢a, dispondo a lei que o Tribunais
deveriam buscar integridade e coeréncia ao sistema. Em face de tal imposicéo, passa-
se a estudar e demonstrar que o sistema de precedentes, ndo obstante buscar
estabilidade, possui mecanismos de evolucdo, com a superacdo de precedentes
(prospective overrulling, distinguish, overrriding etc), justamente para manter a
confianga no sistema. Concluimos que ainda nos encontramos em um sistema de civil
law, mas que a adocdo do sistema de precedentes, ao tentar impor coeréncia,
previsibilidade e razoabilidade (principalmente no que tange a efetividade/duracéo do
processo), impde grande responsabilidade aos aplicadores do direito, que serdo os

responsaveis pelo sucesso ou fracasso do sistema proposto.

Palavras-chave: Doutrina dos Precedentes — civil law — commom law — Codigo de
Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

This paper presents a historical analysis of the system of precedents, since the
adoption by commom law, as well as its wide use by the civil law system. It has been
verified that with the entry into force of the Civil Procedure Code of 2015, the precedent
system (doctrine of stare decisis), which had already been introduced gradually in our
procedural system (since 1973 with uniformity of jurisprudence, later in 1994, with the
possibility of appeal against a divergence decision that differ from the position of STJ
| STF, with emphasis in 2004 through the creation of Binding Summaries, Binding
Effects of decisions in ADI, culminating, in 2006, with the creation of the General
Repercussion, Repetitive Resources, Possibility of Review of Binding
Summaries) gained strength, providing the law that the Courts should seek integrity
and consistency to the system. In the face of this imposition, we proceed to study and
demonstrate that the system of precedents, despite seeking stability, has mechanisms
of precedence overriding (prospective overrulling, distinguish, overriding, etc.),
precisely to maintain confidence in the system. Wich leads us to conclude that, we are
still in a civil law system, but that the adoption of the precedent system, if trying to
impose coherence, predictability and reasonableness (especially with regard to the
effectiveness / duration of the process) imposes great responsibility on the enforcers

of law, which will be responsible for the success or failure of the proposed system.

Key Words: precedent system (doctrine of stare decisis) - civil law — commom law —

Brazilian Civil Procedure Rules


https://www.linguee.com.br/ingles-portugues/traducao/enforcers.html

SUMARIO

INEFOTUGEID ... 5
1 Common Law e precedentes obrigatOorios.............eeevieeeriiiiiiiiieiiiee e erriieeeeeae e e e 7
2 A estrutura do Stare Decisis (congruéncia social e coeréncia sistémica)............... 16
3 Antecedentes Histdricos de Precedentes (na legislacdo brasileira) ....................... 31
4 O regime de precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil...........ccevveevvveeeennnene. 39
(©0] o Tod [1157= Lo 1SS 59

BIDIOGIATIAL ... 60



INTRODUCAO

O tema do presente trabalho, precedentes obrigatorios, constitui em um tema
interessante e convidativo ao debate. Interessante porque o tema é muitissimo
trabalhado no sistema de common law, ao mesmo tempo que aparece como um tépico
inédito junto ao Cdédigo de Processo Civil de 2015, logo é algo que contém o apelo
aos estudiosos do Caodigo de Processo Civil, ja que se trata de algo relativamente

recente e que, portanto, precisa ser enfrentado.

Ao mesmo tempo, a sua inclusdo no Cadigo de Processo Civil faz despontar duvidas
se é possivel ao menos fazer uma analogia ou uma ponte entre o sistema de
precedentes obrigatorios do sistema brasileiro, sistema de civil law, com a doutrina de

precedentes de common law.

Portanto, o trabalho comeca justamente com o que se concebe com a formacéo de
precedentes obrigatérios no sistema de common law, identificando a finalidade e a
compreensao do instituto, para a partir dai comecar a fazer paralelos com a realidade
brasileira, notadamente com a realidade empregada pelo atual Cédigo de Processo
Civil, ja que de nada adianta a mera importacao caprichosa de um instituto estrangeiro

sem a analise do sistema brasileiro, das eventuais compatibilidades e diferencas.

Tanto que para a analise das conexdes é investigado se ha nos textos positivados
brasileiros uma passagem entre a sistematica prévia ao atual Codigo de Processo
Civil com a atual sistematica de precedentes obrigatérios. Ou se, ao contrario, se 0
sistema instituido pelo atual Codigo de Processo Civil seria uma ruptura absoluta e

total em termos de lege lata.



Inclusive o foco do trabalho é a sistemética abordada pelo atual Codigo de Processo
Civil, porém, longe de se tratar uma mera analise do texto legal, embora inconcebivel
ndo se fazer a analitica dos principais dispositivos, permanece o tema convidativo ao
debate porque o precedente obrigatdrio é algo da realidade e da pratica jurisdicional,
que fara quer pratica permeie todo o trabalho de analise de sentidos e conexdes com
0 tema em voga, pois a estrutura que emerge do texto legal, incluiu 0 mundo juridico
gue o circunda, a propria tomada de posi¢éo dos atores do Processo Civil brasileiro,

tornando algo de muito relevo para a pratica.

Por fim, se o trabalho comeca com uma verificagdo do sistema de precedentes de
common law, chega em sua parte final na verificacdo do que se pode esperar da

existéncia do regime de precedentes no atual estagio do Direito Processual Civil.



1 - COMMON LAW E PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Na linguagem comum precedente significa aquilo que precede, aquilo que € anterior.
Ainda, na linguagem comum, outro adjetivo, obrigatorio, significa aquilo que é imposto.

Todavia, em termos de jurisdicdo, a expressado “precedentes obrigatdrios” tem uma

significagdo um tanto quanto mais complexa, a comecar por suas razdes historicas.

Lugar comum a referéncia a ideia que o sistema do common law, que vigora na
Inglaterra e nos paises colonizados pelos ingleses, incluindo os Estados Unidos, seria
um regime juridico de precedentes. A afirmagédo, como sera visto abaixo, € veridica,
porém, a jurisdicdo nos paises da comunidade britanica ndo se da apenas através da
utilizacéo de precedentes judiciais, dentre outros motivos por haver norma, isto é, lei,

a regular relacdes juridicas.

Ainda, lugar comum que precedentes obrigatorios tem a sua fonte na Inglaterra, de
forma que impde a andlise dessas duas afirmacdes, a de que o0s precedentes
obrigatérios nascem na Inglaterra e que a vinculagdo dos juizes aos precedentes
obrigatérios seria a marca distintiva das jurisdicdes em paises do regime do common

law.

De acordo com a doutrina de René David, a andlise do sistema juridico inglés pode
ser dividido em quatro grandes momentos. Um primeiro que seria prévio a 1066 D.C,
um que vai de 1.066 DC até a dinastia Tudor (1066 - 1485), um que seria 0 marcado
pela equity (1485 -1832) e o quarto inaugurado com a lei da organizacao do Judiciario

(1873), o periodo moderno, como se passa a Ver.

A Inglaterra era uma llha fragmentada, que foi parte até do Império Romano, mas que
sofreu invasdes de diversos povos ao longo dos séculos. Antes de 1066, alids, o que
se tem dessa época é relativamente pouco e multifacetado a ponto de se falar de um
Direito Inglés. Em 1066, todavia, William, o Conquistador sai da Normandia (atual
Franca), cruza o canal da Mancha e realiza uma centralizagcdo do poder, para entao

comecar um estudo da Inglaterra como nacéo e, entéo, do préprio Direito na llha.



E foi nesse periodo pés- 1066 que houve uma preocupac¢do em detrimento dos
costumes e, consequentemente, dos julgamentos locais de se ter uma lei comum
entre os Ingleses, a common law (ou comune ley). David afirma que 1066 a 1485 seria
o periodo de formacdo da common law (DAVID, 1986, pagina 285), com a criacao, a
partir do século Xlll, de Tribunais Reais de Justica para impor essa lei, embora os
Tribunais Reais, em um largo periodo, ndo fossem de acesso a todos os Ingleses e,
j& que ndo era permitido o acesso de todos, conviveu com os julgamentos locais acima

citados, quais sejam, jurisdicdes senhoriais, municipais, comerciais e eclesiasticas.

Ou seja, € verdade que 0s povos que acabaram por integrar a ilha inglesa fiavam-se
nos costumes como forma de solucéo de conflitos, assim como outras tribos de indole
germanica. Todavia, com a denominada conquista normanda, existe uma unificagao

por parte do seu soberano, William (DAVID, 1986, pagina 285):

Este feudalismo [0 inglés, imposto por William] é muito diferente daquele que,
na mesma época, pode ser observado na Franca, na Alemanha ou na Itélia.
Os senhores normandos, que acompanharam Guilherme a Inglaterra, véem-
se num pais conquistado, cuja lingua lhes é de todo estranha e cujos
habitantes e costumes sdo por eles desprezados. Sentem a necessidade de
se agrupar a volta do seu soberano, para defender a sua conquista e as suas
propriedades. O Conquistador soube precaver-se contra 0 perigo que
representariam para ele vassalos muito poderosos; na distribuicdo das terras
aos seus suditos ndo formou nenhum grande feudo, de modo que a henhum
‘bardo’ pudesse rivalizar com ele em poder, e uma lei do ano de 1290, o
Estatuto Quia emptores, proibiu qualquer ‘subenfeudacao’, de modo que
todos os senhores dependem diretamente do rei.

E como um exército acampado na Inglaterra; o espirito de organizacéo e de
disciplina manifesta-se na redacdo, a partir de 1086, do Domesday,
documento em que sado referenciados os 15.000 dominios (manors) e os
20.000 lares entdo existentes na Inglaterra. Este carater militar, organizado
do feudalismo inglés € um dos elementos que vai permitir, por oposi¢do ao
continente europeu, 0 desenvolvimento da common law.

A unificacdo se estende ao carater juridico, notadamente sob o signo da common law,
a lei dos comuns (DAVID, 1986, pagina 286):

Definicdo da common law. O que é esta common law, entdo chamada
comune ley na giria normanda (Law French), que até o século XVII sera a
lingua falada pelos juristas ingleses, mesmo sendo o latim a lingua escrita,
como no resto da Europa?

A commune ley ou common law €, por oposi¢ao aos costumes locais, o direito
comum a toda a Inglaterra. Este direito, em 1066, ndo existe. A assembleia



dos homens livres, chamada County Court ou Hundred Court, aplica o
costume local, isto é, limita-se, de acordo com este costume, a decidir qual
das partes podera provar a verdade, de suas declaracdes, submetendo-se a
um meio de prova, que ndo tem qualquer pretensdo de ser racional.
Continuando, em principio, a ter competéncia, as Hundred Courts ou County
Courts serdo pouco a pouco substituidas por jurisdicbes senhoriais de um
novo tipo (Courts Baron, Court Leet, Mamorial Courts); mas estas estatuirdo
igualmente com base na aplicacdo do direito costumeiro eminentemente
local. As jurisdicBes eclesidsticas instituidas depois da conquista aplicam o
direito candnico comum a toda a cristandade. A elaborac&do da comune ley,
direito inglés e comum a toda a Inglaterra, seré obra exclusiva dos Tribunais
Reais de Justica, o vulgarmente designados pelo nome do lugar onde véo
estabelecer-se a partir do século Xlll, Tribunais de Westminster.

Pouco a pouco, todavia, os Tribunais Reais, que, reitere-se, aplicavam a common law,
foram sendo estendidos, suprimindo os demais, porém nessa ampliacdo ficou
evidenciada o seu formalismo excessivo e que nao era inclusivo, no sentido de que
albergava todas as pretensdes, dando origem a um outro mecanismo, a equity, que
seria uma maneira de aplacar a insatisfacdo daqueles que entendiam ter tido uma
decisao injusta, absurda, justamente pela aplicacdo da Common Law, em que 0 caso
era revisto pelo Rei, ainda que na figura de assistentes e afins. De modo que pouco a
pouco ao lado das decisbes da common law vem convivendo a equity. Sobre o
funcionamento da equity e conflito com a common law Melissa Furlan escreve como

esses dois distintos sistemas acabam por conviver em harmonia (FURLAN, 2007):

O processo na equity era escrito, secreto e inquisitério e, gradativamente o
chanceler passa a agir como um verdadeiro juiz, seguindo um processo
inspirado em principios do direito candnico e do direito romano e, que de
maneira geral acaba por proporcionar maior satisfagdo ao povo. Por outro
lado, a equity também agradava aos soberanos que, entendem que o
processo da equity (escrito, secreto e inquisitorio) conferiria maior controle
politico que o0s processos orais e publicos da common law. Assim,
desencadeou-se um conflito, onde a common law correu sério risco de ser
suplantada pela jurisdicdo de equidade. Contudo, diversos fatores
contribuiram para que isso ndo ocorresse. Os juristas resistiram bastante a
essa mudancga, encontrando apoio no Parlamento, pois ambos lutavam contra
0 absolutismo real. Somou-se a isso, a ma organizacdo da jurisdicdo do
chanceler (tribunais de equity), sua morosidade e venalidade. Dessa forma,
a revolugéo que teria conduzido a Inglaterra para a familia do direito romano-
germanico ndo ocorreu. O que aconteceu foi um compromisso para que
subsistissem, lado a lado, em equilibrio, os tribunais de common law e a
jurisdi¢c@o do chanceler com a aplicagdo da equity.

A jurisdicdo do equity ird subsistir, mas ndo realizard intromissdes em
detrimento dos tribunais do common law. As decisdes eqitativas do equity
ndo visardo modificar a common law, mas sim complementéa-la, acrescentar-
Ihe emendas ou corrigir-lhe conforme o caso. Contudo, € importante destacar
gue para evitar equivocos, na Inglaterra evita-se 0 emprego da palavra equity
para designar o que nds chamamos de eqiiidade, optando-se pelos termos
justice, fairness, good conscience.
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E preciso esclarecer que essas duas familias do direito inglés (common law
e equity) mais precisamente se aproximam do que entram em fusdo. Fala-se
em dualidade do direito inglés, justamente, porque ndo se unificam cada
ramificacdo mantém suas particularidades e prerrogativas.

Apéds 1873/1875, com os Judicature Acts, se permitiu que os tribunais superiores
aplicassem solucdes da common law e solugcdes da equity e, em caso de conflitos,

“aplicam-se as soluc¢des da equity”, como conclui Melissa Furlan (FURLAN, 2007):

Nos dias atuais, a dualidade se racionalizou:

— A equity engloba o conjunto de matérias em que se considera apropriado
julgar segundo um processo escrito;

— Ja a common law é invocada para o conjunto de matérias que sao
apreciadas de acordo com o processo oral de outrora.

De modo sistematizado, pode afirmar que:

A common law vai abranger: o direito criminal, o direito dos contratos, os
casos de responsabilidade civil.

Ja a equity abrange: o direito real da property, os casos de trusts, as
sociedades comerciais, as faléncias, a interpretacdo dos testamentos, a
liguidag&o de herancgas.

De forma que cerca de 1.000 anos atras a common law nasce quase como oposSi¢ao
a utilizacdo de costumes locais e hoje é expressao sindbnima de jurisdicdo que se vale

de precedentes vinculantes.

E, de fato, o estudo da jurisdicao e do papel das decisdes judicias para outras decisdes
judiciais é a baliza para a dicotomia civil law/common law na Doutrina, como sintetiza
Marcio Louzada Carpena (CARPENA, 2010):

Mostra-se absolutamente claro que, sob a optica de divisdo de sistemas
juridicos mundiais, tem-se verificado uma separagéo, realizada pela doutrina
e pela academia, entre aquele de origem romano-germanica, que se
denomina, em lingua inglesa, civil law e outro, de origem anglo-sax,
chamado common law.

De fato, ha uma tranquila convergéncia cientifica no sentido de se definirem
esses dois sistemas principais do mundo contrapondo-os com base na forma
como elegem suas fontes primarias.

Em geral e em analise apertada, tem-se compreendido o civil law como um
sistema juridico que tem por fonte priméria, ostentando posi¢éo de relevancia
como fonte de solugéo de conflitos sociais, a lei, vale dizer, a norma juridica
escrita, positivada; j& por common law tem-se entendido o sistema cujo
elemento norteador, a base da estrutura juridica, séo os casos julgados, isto
€, as decisbes judiciais ja proferidas, cujas solugbes empregadas se
apresentam vinculantes, ou seja, tém de ser obrigatoriamente observadas em
julgamentos posteriores. Evidentemente que a diferenca entre os dois
sistemas, no entanto, ndo se resume somente a isso; muito pelo contrario,
sdo muito maiores e envergam, pela propria forma como cada um
particularmente encara a posi¢do da Justica, o dever de cumprimento das
decisbes judiciais e a prépria disposi¢éo juridica como forma de regular
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condutas sociais. Além disso, a posi¢do dos juizes de primeiro grau (que, por
exemplo, nos Estados Unidos séo eleitos pelo povo), do Ministério Publico e
dos advogados, como protagonistas de cada sistema, passa, sob o ponto de
vista instrumental, a ser bem diferente em cada sistema o que, por si s0, ja
se apresenta como fator contundente de certo afastamento deles. Outrossim,
a visdo de um processo inquisitorial, com atuacéo efetiva do juiz nha busca da
verdade e interessado na realizagdo da prova (tipica ocorréncia dentro do civil
law), em contraponto com um processo adversarial, em que aos advogados
cabe a estratégia e a arte de produzir a prova sem a intervencao ou ‘consulta’
ao juiz (principalmente nos Estados Unidos), bem contrasta os dois universos
juridicos.

O sistema do civil law, hoje, € empregado nos paises de tradicdo romano-
germanica, entre os quais aqui se destacam, a titulo meramente de exemplo,
a Alemanha, o Brasil, a Espanha, a Franga, a ltalia e Portugal. Ja o sistema
do common law, também conhecido impropriamente como sistema inglés ou
britanico, ndo se limita a Inglaterra, também sendo empregado nos Estados
Unidos (com excecao do Estado da Lousiana, que é partidario do civil law),
na Australia, no Canadéa (com excec¢éo de Quebec) e na india, além de outros
paises colonizados pela Coroa britanica.

Abboud e Lénio Streck sdo enfaticos em afirmar que o sentido da jurisdicdo na
Inglaterra vai se desenvolvendo néo totalmente ao largo do antigo Direito Romano,
com 0s seus institutos e definicdes, mas antes em um carater mais pragmatico do que
se da junto ao Continente Europeu. Tanto que os autores enfatizam que os grandes
juizes ingleses sequer passavam pelas universidades, ao contrario dos franceses, por
exemplo (ABBOUD e STRECK, 2015, Paginas 23 e seguintes).

Ainda, da incursédo histdrica se ressalta que embora a importancia dos precedentes
fosse marcante no periodo apés 1066, que a doutrina dos precedentes, em especial
dos vinculantes, vai aparecer de forma relativamente recente, ao se comparar no

minimo o fato de que se estuda o Direito Inglés como sistema desde 1066.

A doutrina dos precedentes pode ser vinculada ao fim do século XVII na Inglaterra,
também sendo conhecida pelo adagio Stare Decisis. A expressdo Stare Decisis é

parte de um adagio que tem duas partes: “Stare decisis et non quieta movere”.

A expressdo em latim é algo como ficar com as coisas decididas e ndo mover as
coisas calmas/sossegadas, surge no final do século XVII, na Inglaterrra (SOARES,
1999, Pagina 40).

A doutrina do stare decisis em sua acep¢ao técnica, surgiu apenas mais
tarde, mediante uma sistematizacdo das decisbes que distinguia a
elaboracao/construcao (holding) do caso que consistiria no precedente e
seria vinculante para casos futuros, e o dictum, que consistia na
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argumentacédo utilizada pela corte, dispenséaveis a decisédo e, desse modo,
ndo eram vinculantes.

E, ainda que as diferenciagbes entre os termos correntes quando se fala em
precedentes sejam objeto de estudo em capitulo posterior, cita-se que a doutrina do
Stare Decisis ndo é simplesmente a aplicacdo de precedentes, o que se fazia desde

sempre.

Abboud e Streck frisam que decidir os casos anélogos (likes cases should be decided
alike) ja eram utilizadas antes da doutrina do Stare Decisis, sendo utilizadas, por
exemplo, pelas Cortes Reais francesas e inglesas.

A doutrina do Stare Decisis € mais complexa do que a simples utilizacdo do
precedente, ela convive com a ideia de sistematizacdo de decisfes, existindo uma
distincdo entre “a elaboragao/construgdo do caso (holding) que consistiria no
precedente e seria vinculante para os casos futuros, e o dictum, que consistia na
argumentacao utilizada pela corte, dispensaveis a decisao e, desse modo, ndo eram
vinculantes (ABBOUD e STRECK, 2015, pagina 41).

Essa sistematizacdo € o que da corpo ao Stare Decisis e 0 separa da utilizacao de
precedentes, que eram apenas exemplos de como ja havia se decidido em caso
similar. A referida doutrina, portanto, € pratica, porém mais sofisticada que a utilizacao

pura e simples do precedente.

Ainda que explicando o common law nos EUA, baseado em Allan Farnsworth o

Professor Guido Soares mostra as qualidades do sistema (SOARES, 1999, Pagina 4):

12 equality (isonomia): possibilidade de se ter a mesma solugédo para futuros casos

iguais ou semelhantes aos julgados;

22 predictability (previsibilidade): dada a qualidade acima, a possibilidade de os

advogados melhor aconselharem seus clientes;

32 economy (economia): a economia processual inclusive para as matérias novas,

ante a resolugao das antigas;
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42 respect (respeito): as solu¢cdes ddo grande responsabilidade, ja que vinculam
inclusive o préprio Poder Judiciario.

Atualmente, nos Estados Unidos, na Inglaterra, e em todo o sistema da comunidade
britanica, o ponto central desse sistema, do sistema de common law, é a denominada
doctrine of stare decisis, também conhecida como doctrine of precedentes, a qual o
Professor Guido Soares ensinava ser a melhor traducao “regra do precedente”.

Afirma-se, todavia, que a pedra central do sistema de common wealth é o sistema de
precedentes, embora nao se constitua simplesmente na Common law. embora haja
muita norma sendo proferida pelos legisladores de referidos paises que compde esse

sistema.

Ou seja, ndo € a aplicacéo de precedentes por magistrados ou até mesmo o seu efeito
vinculante que separa a common law da civil law, assim como nao é a existéncia de
normas que desnaturam a common law, ja que a doutrina cita que essas existem em
abundancia (ABBOUD e STREK,2015; MITIDIERO e SOARES afirmam que existe
intensa producdo de normas nos EUA e na Inglaterra, no que é seguido por
HASELOF, 2017).

O maior traco distintivo entre ambos o0s sistemas na forma de aplicac&o do raciocinio.
No sistema de common law € o caso concreto que impera, o raciocinio dedutivo, no
civil law o raciocinio indutivo prepondera, sendo que até mesma a forma de aplicacao
da Stare Decisis pode denunciar que ainda se trata de civil law, conforme argumentos
trazidos na doutrina (HASELOF, 2017):

Afirma-se que a principal diferenca entre 0 common law e o civil law ndo esta
na origem da producao do direito ou na valorizagao do caso precedente, mas
na forma de aplicac@o e pensamento do proprio direito, entendendo-se por
forma de aplicacdo do direito o método de raciocinio desenvolvido para
chegar a uma solucdo para o caso em julgamento. De fato, existe uma
diferenca fundamental na forma de raciocinar e produzir o resultado nos dois
sistemas.

No commom law o método utilizado € o indutivo, partindo da casuistica, do
caso concreto, ao passo que no civil law 0 método de raciocinio é dedutivo,
silogistico, que parte de uma regra geral e abstrata, um esfor¢co no sentido de
promover o melhor enquadramento de uma conduta em uma regra
preexistente. A metodologia com a qual estamos habituados a trabalhar nos
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condiciona a produzir uma norma juridica geral, que possa ser aplicada a
casos semelhantes, ao mesmo tempo em que soluciona o caso concreto em
julgamento, de modo que nossa tendéncia é substituir o texto da lei pelo
precedente aplicado de forma, talvez, descontextualizada e como método
eficiente para gerar grande volume de julgamentos.

No common law, precedentes e até mesmo stare decisis constituem ponto de
partida para a discussdo travada em juizo, jamais um fechamento estatico
entre a questao juridica e a decisdo. Por essa razao, alguns entendem que a
mudangca no nosso modelo consiste simplesmente em colocar os
precedentes e simulas como centrais no momento da aplicacdo do direito
pelo magistrado e continuaremos a realizar nossa pratica de fechamento da
argumentag&o. Concluem, entdo, que o0 nosso sistema acabou por distanciar-
se do common law, ao menos de sua principal caracteristica.

Portanto, a utilizacdo de precedentes ou até mesmo de precedentes obrigatorios, o
gue também poderia ser veiculado como precedentes persuasivos X precedentes
obrigatorios ndo transformaria um pais que utiliza um sistema de civil law em common
law, sendo que desde sempre um sistema utiliza de institutos que o outro desenvolve
(AGOSTINI, paginas 251/252):

“Verifica-se, na verdade, em todas as latitudes e todas as longitudes a
universalidade de instituicbes particulares como a letra de cambio.
Igualmente corpos inteiros de legislacdo emigraram de qualquer parte. Assim
0 Cédigo de Napoledo conheceu um destino planetério e foi levado tanto para
a efervescéncia da conquista como para o esplendor do pensamento.

Ou ainda, o sistema de Common Law, é hoje aceite [sic] por humerosos
estados. Além disso, inumeraveis foram os empréstimos pontuais pelos quais
tal ou tal ordem juridica se inspirou em exemplos introduzindo instituicdes ou
regras trazidas do estrangeiro. Ndo se pode contudo confundir recepcéo
parcial e recepcdo global. Assim sendo, para realizar plenamente a ruptura
espaco-temporal ligada a codificacéo dos estudos soberanos fizeram passar
a modernizacdo, a actualizacdo ou a criacéo das suas leis, por reproducdes
sistematicas ou selectivas de sistemas pré-existentes demonstrando assim
que ‘cada povo pode assimilar o direito dos outros, fazendo-o seu por
adaptacdes sucessivas oportunas. I1sso porque o direito ndo é somente um
fendmeno nacional, mas também e sobretudo um fenébmeno humano’.

Em sintese, a distincdo entre civil law e common law n&o se limita a utilizacdo de
procedentes, embora seja, para fins de estudo, o marco para definir esses dois
grandes sistemas juridicos, em que um tem a lei como primado e outro as decisées

juridicas ja proferidas.

Deveras, do quanto exposto até entdo € possivel fazer a microcomparacdo do tema
de precedentes, com a verificacdo de institutos de um sistema para outro, como ensina

acerca do direito comparado Melissa Furlan (FURLAN, 2007):
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E, apresenta a seguinte relacdo entre o direito comparado e o estudo dos
sistemas de direito:

“(...) o Direito Comparado nao representa nenhum ramo da ciéncia juridica,
mas simplesmente uma ciéncia que estuda o Direito utilizando o chamado
método comparativo.

(...) No dominio especifico de intervengdo do Direito Comparado ha que
distinguir duas grandes tarefas: a macrocomparacdo e a microcomparagao.
A macrocomparagcdo consiste na determinacdo dos grandes sistemas
juridicos ou, como metaforicamente se diz, das familias de Direitos. Procura-
se fazer os agrupamentos justificados pela indole das ordens juridicas em
presenca, que permitam o aprofundamento dos tra¢os respectivos.

A delimitacdo dos sistemas juridicos permite também a comparacao entre
sistemas, que é um modo ulterior de aperfeicoar o conhecimento destes.

(...)

Temos por outro lado a microcomparacao. Esta representa alias a esséncia
do Direito Comparado, uma vez que a macrocomparacao ainda participa de
um certo carater instrumental.

A microcomparacdo é a comparacdo de institutos juridicos ou, numa
formulacdo mais ampla, dos contelidos de ordens juridicas singulares.

Pode fazer-se entre ordens juridicas que participam do mesmo sistema ou,
com mais dificuldade, entre ordens juridicas pertencentes a sistemas juridicos
diferentes.

A microcomparacdo representa assim a esséncia do Direito Comparado,
permitindo o transito entre ordens juridicas diferentes”. (grifo nosso)

Ou seja, antes de estudarmos os tracos particulares de cada ordenamento
juridico é fundamental conhecermos o sistema juridico onde o mesmo
enquadra-se; pois, é a partir da compreenséo do sistema como um todo, de
suas caracteristicas mais marcantes, que se torna mais facil entender as
peculiaridades de cada ordenamento.

E, nesse patrticular, mister a andlise da estrutura da doutrina Stare Decisis, com o0 que
se da pela analise de sua propria utilizacdo e dos termos que a acompanham no
sistema de common law, para entender a extensédo do atual regime de precedentes

obrigatérios do Cdédigo de Processo Civil de 2015.
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2 - AESTRUTURA DO STARE DECISIS

(Congruéncia Social e Coeréncia Sistémica)

Como ja prenunciado anteriormente, cada precedente possuira uma ratio decidendi
ou holding, ou seja, um enunciado juridico, o qual advém a partir do que foi decidido
no caso concreto. A ratio decidendi devera ser analisada em conjunto com a questao
fatico-juridica. O termo ratio decidendi é utilizado na Inglaterra, o correlato holding nos
EUA. Assim, pela doutrina dos precedentes os casos concretos sdo resolvidos e

podem influenciar decisdes futuras.

E a holding que “irradia o efeito vinculante para todo o sistema. Isso ndo esta na
Constituicdo, nem na lei e, sim, na tradicdo” (ABBOUD e STRECK, 2015, pagina 34).

A ratio, todavia, pode néo estar tdo clara no texto, sendo por vezes objeto de um
processo interpretativo. Adverte ainda o Professor Guido Soares que “o precedente,
no sistema de common law, ndo € uma regra abstrata, mas uma regra intimamente
ligada aos fatos que lhe deram origem, razao pela qual, o conhecimento das razdes
da deciséo € imprescindivel; ndo se pode aplicar um precedente fixado em matéria de
motivos para divorcio, por exemplo, a resolucdo de uma questdo que verse sobre

contratos ou obrigacdes alimenticias (SOARES, 1999, Pagina 04).

A ratio decidendi sera contrastada pelo obiter dictum (obter dicta, no plural ou,
simplesmente, dictum), passagem ou passagens da decisdo, as quais, ainda que se
constituam em interpretacao juridica ou argumentacao contidas na decisdo, mas que

sdo irrelevantes para a resolucao final do caso.

Contudo, o obter dictum pode sinalizar a posi¢ao da Corte para um julgamento futuro,
vindo, inclusive, a ser elevado como ratio de um outro caso, razao pela qual ndo pode

ser de todo desprezado.

De forma que, na sintese de Didier, o precedente é composto das circunstancias e

dos fatos que embasaram a controveérsia, a tese ou enunciado juridico na motivagao,
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que é a ratio decidendi, e a argumentacdo juridica em torno da questdo. A forca

obrigatdria esta na ratio (DIDIER, 2012, pagina 455).

Agora, até mesmo a aplicacédo da ratio envolve algum grau de interpretacéo. Nos EUA,
por exemplo, afirma-se que a ratio pode ser aplicada de forma restrititiva (to narrow
the holding), ampliativa (to read a holding more broadly) ou ainda meramente
declarativa, que cairia ao caso a ratio do precedente, sem maiores distingcdes
(SOARES, 1999, pagina 41).

Tanto é um processo de interpretacao a aplicacdo de precedentes que a ratio pode
até ndo vir assim nominada na decisdo da qual emana, citando Didier algumas
guestdes iniciais acerca do como se identifica a ratio, fundamentado em Geoffrey
Marshall (DIDIER, 2012, pagina 455):

Ha algumas questBes sobre o0 assunto:

(i) se uma decisdo traz mas mais de um motivo como fundamento de sua
decisdo (mais de uma ratio decidendi), tem-se entendido que todas as
rationes obrigam, ‘ndo podendo o tribunal, em caso posterior, escolher
simplesmente uma dentre elas como obrigatéria e relegar a(s) outra (s) a
qualidade de dictum’;

(i) num julgamento proferido por 6rgdo colegiado, se, a despeito de chegar a
um mesmo resultado, os membros do colegiado o fazem por questbes
diversas, tem-se entendido que falta ratio decidendi discernivel ‘e, portanto,
esta a corte do caso posterior livre para decidir com base em outro
parametro’,

(i) por fim, se for dificil identificar a ratio decidendi de uma deciséo, seja
porque a sua fundamentacéo é insuficiente, seja porque ndo ha uma tese
juridica bem delineada, entende-se que ela deve ser considerada desprovida
de ratio e, por conseguinte, de autoridade obrigatéria’.

Segundo Didier, existem dois métodos de identificacdo da ratio, quais sejam, métodos
Wambaugh e Goodhart. Pelo primeiro se troca o sinal da razdo de decidir. Isto €,
inverte-se a conclusdo de uma afirmacdo. Se com a inversao houver mudanca na
conclusado da decisdo entéo € porque se esta diante da ratio. Se ndo houver mudanca

de sentido entdo é dicta.

As criticas ao método Wambaugh se dao quando ha mais de uma razéo de decidir,

impossibilitando a identificacdo a holding, dai o método Goodhart:
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Surge, entdo, o método de Goodhart que presta atencdo aos fatos subjacentes a
causa (DIDIER, 2012, paginas 462/463):

Sustenta que a definicdo da ratio decidendi pressupfe que se identifiquem e
se separem os fatos materiais ou fundamentais, bem assim a decisdo neles
embasada. Assim, a ratio decidendi (ou ‘principle of a case’, nas suas
palavras), ndo se encontra nas razées ou opinido do julgador, mas na analise
dos fatos destacados e considerados como importantes na causa e na
decisdo que neles se funda. Assim, o método de Goodhart prestigia a
necessidade de que sejam dadas decisdes afinadas para casos semelhantes,
cuja base fatica se aproxime. Se a base fatica fundamental for a mesma, o
precedente vincula, se ndo for a mesma (com fatos materiais a mais ou
menos), ndo vincula.

Conclui Didier que a utilizagdo dos dois métodos confere maior seguranca ao
intérprete, com a identificagcdo da ratio inclusive a partir da causa e dos motivos

determinantes que conduzem a concluséo.

Na mesma linha, Eduardo Cambi destina a identificacdo da ratio como elemento de
interpretacédo e da identificacdo com a causa julgada, talvez ndo emergindo de um

simples perpassar de olhos na conclusdo (CAMBI e HELMANN, 2014):

E certo que o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé nenhum instituto
juridico assemelhado a ratio decidendi do common law. E até mesmo neste
sistema ha sérias discussbes a respeito dos melhores métodos para
identificagdo da ratio decidendi. Com isso, verifica-se, diante da falta de
estrutura doutrindria prépria, uma acentuada dificuldade na aplicacdo do
sistema de precedentes, dada a dificuldade de se encontrar a rule que
vinculard as decisdes futuras.

A grande dificuldade reside na identificagcdo da ratio na deciséo judicial, uma
vez que ela ndo deve ser confundida nem com os fundamentos e nem com o
dispositivo, sendo algo externo a ambos, identificada a partir dos trés
elementos da decisdo: o relatério, a fundamentacgéo e o dispositivo.

Teresa Arruda Alvim Wambier, ao tratar a respeito do sistema de precedentes
no direito inglés, ressalta que nem sempre a ratio pode ser identificada na
primeira decisdo a respeito do caso, pois, quando é assim, a ratio sera
definida pela deciséo subsequente. Com isso, a identificacéo da ratio indica
a necessidade de um processo interpretativo, sem o qual ndo se desvelara a
rule que vinculara — ou ndo — casos futuros.

A forca vinculante dos precedentes depende da minuciosa analise da ratio
decidendi e sua compatibilidade com o caso a ser julgado, bem como com o
peso dos argumentos apresentados na decisdo que segue ou,
excepcionalmente, deixa de aplicar os precedentes. O magistrado pode,
inclusive, deixar de decidir de acordo com deciséo que ja proferiu, ainda que
diante de caso similar, quando tem justificativa para tanto e desde que
procedendo a devida fundamentacdo do motivo pelo qual esta alterando a
sua primitiva decisao.

Ha de se considerar, também, que a ratio decidendi ndo pode ser concebida
de forma isolada, porque, para que seja aplicada posteriormente como regra
juridica para decisao do caso, deve ser analisada em correspondéncia com a
guestéo fatico-juridica (caso concreto) que ela solucionou.



19

Portanto, o precedente deve ser “bom” ou “correto”, ja que os precedentes
“maus” ou “equivocados” cumprem o papel de uniformizagdo na aplicagdo do
direito, mas impedem a sua atualizagdo como meio de controle social e que
da eficacia aos valores constitucionais. A verificagdo da correcao do
precedente para o caso concreto deve ser feita a luz ndo s6 das questdes
juridicas, mas também das questbes faticas que o fundamentaram. Desse
modo, o juiz tem o dever ndo s6 de aplicar este ou aquele enunciado, mas
também precisa analisar, de forma detida, os fatos e os fundamentos do caso
gue estd a julgar para saber se ha correspondéncia com o caso que o
precedeu e que gerou a ratio.

Por fim, com a identificacdo da ratio/holding se tem por ele a vinculacdo dentro do
Poder Judiciario. A vinculacdo pode se dar em ambito vertical ou horizontal. A
vinculacdo horizontal se daria no ambito do préprio tribunal que lapida o precedente,

ao passo que a vinculacao vertical é a vinculacdo dos Magistrados de érgao inferior.

A aplicacéo pratica dos precedentes, da ratio/holding, € que vem a distinguir da dicta,
como ja expressado, bem como dar a nog&o de dois outros termos importantes, o

distinguishing e o overruling e overriding (superacao parcial), além da transformation.

O distinguishing € a distin¢éo a ser feita entre dois casos para verificar a possibilidade
de se aplicar a ratio decidendi. Explica Marinoni que ndo € a existéncia de fatos
diversos entre dois casos que os afastaria para a aplicacao do precedente, mas antes
deve ser demonstrada que o que os distingue torna impossivel de aplicar as razbes
de decidir do precedente (MARINONI, 2018, pagina 232). E, ainda, concluir pela
diversidade fatica ndo implica que a ratio esta errada, mas simplesmente que ndo se

amolda ao caso em exame.

Todavia, a comparacédo entre 0s precedentes, buscando o seu campo de aplicacéo,
pode acarretar corre¢cdes ou acomodacdes na ratio, de forma que “a existéncia de
alguma peculiaridade existente no caso em julgamento que ndo existia no caso-
precedente autoriza que o julgador excepcione a aplicacdo do precedente, que
permanecera valido, mas tera seu sentido reduzido para se adaptar ao caso concreto”
(FENSTERSEIFER, 2016).

O Overruling, todavia, € a revogacdo do procedente. O precedente deve ter
congruéncia social e coeréncia sistémica, o que é chamado de dupla coeréncia

do precedente. A perda dessa dupla coeréncia é sinal de que o precedente ndo deve
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ser mantido, como explica e exemplifica Wagner Arnold Fensterseifer
(FENSTERSEIFER, 2016):

A técnica do overruling € um instrumento que permite uma resposta judicial
ao desgaste da dupla coeréncia do precedente. Essa dupla coeréncia
consiste em: (i) congruéncia social e (ii) consisténcia sistémica. Assim,
guando o precedente carecer de dupla coeréncia, ele estara violando os
principios basicos que sustentam a regra do stare decisis - a seguranca
juridica e a igualdade - deixando de autorizar a sua replicabilidade. Nesse
cenario, o precedente devera ser superado. Ao teste de dupla coeréncia da-
se 0 nome de norma basica para superacdo de precedente (basic overruling
principle).

A seguir, serdo expostos dois exemplos, a fim de demonstrar a aplicacdo dos
conceitos acima delineados, bem como realizar o teste da norma basica para
superacdo de precedente. No primeiro, uma situacdo em que o precedente
carece de congruéncia social; no segundo, ha auséncia de consisténcia
sistémica.

Imagine-se a seguinte situacdo: um pai de dois filhos, que possuem dois anos
de diferenca de idade entre si, determina que os seus filhos, ao atingirem a
maioridade, poderdo utilizar o veiculo da familia para passear com seus
amigos. O filho mais velho, ao atingir os 18 anos e obter sua carteira de
habilitacéo, solicita ao pai a utilizacédo do veiculo para sair com sua namorada.
O jovem dirige ap6s ter ingerido consideravel quantia de alcool, ocasionando
um acidente de transito que por muito pouco nao tirou a sua vida. Cerca de
dois anos depois, quando o filho mais novo atingiu a maioridade, tendo em
vista o precedente aberto pelo pai para o seu irméo, solicita o veiculo da
familia para realizar uma viagem com seus amigos. Entretanto, seu pai, em
face da experiéncia negativa no passado, nega o empréstimo do veiculo,
contrariando sua determinacéo anterior. Pode-se afirmar, nesse caso, que o
pai realizou um overruling em face da experiéncia recalcitrante gerada pela
decisdo anterior. Ele realizou o teste de dupla coeréncia e verificou que ndo
havia mais congruéncia social capaz de sustentar a aplicacéo do precedente,
haja vista que a experiéncia anterior demonstrou que seus filhos nao
possuiam maturidade suficiente para dirigir o veiculo da familia sem
supervisdo. Em suma, o pai percebeu que sua decisdo anterior foi
equivocada, e com base nas experiéncias negativas geradas por ela resolveu
superar aquele entendimento.

Exemplo bastante elucidativo de overruling por auséncia de consisténcia
sistémica foi promovido pela 1.2 Turma do STF. A Corte possuia
entendimento no sentido de admitir a utilizacdo de habeas corpus em
substituicdo ao recurso ordindrio constitucional (ROC), o que era amplamente
utilizado por advogados, tendo em vista que a tramitacdo de habeas corpus
possui tramite prioritario. Todavia, esse precedente do STF ocasionou
abarrotamento de habeas corpus nos gabinetes do Supremo, de tal sorte que
ndo mais havia possibilidade de dar a eles a necessaria tramitacao célere.
Mais do que isso, os ‘verdadeiros’ habeas corpus restaram prejudicados pela
utilizacdo macica dos "habeas substitutivos de ROC", o que revelou um
prejuizo sistémico maior do que o beneficio trazido pelo precedente. Deste
modo, o Min. Marco Aurélio, no julgamento do HC 109956, sustentou que o
precedente deveria ser superado, tendo em vista que ndo resistia ao teste de
dupla coeréncia, ao esbarrar no requisito de consisténcia sistémica.

Os exemplos acima citados demonstram situagdes em que a superacéo do
precedente podera ocorrer, tendo-se sempre em conta que a aplicagcdo da
técnica do overruling é excecao, pois a regra € que os precedentes sejam
respeitados e aplicados sempre que os casos a serem julgados possuam
semelhanc¢as que permitam o seu emprego na deciséo do caso.
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No mesmo sentido é o entendimento de Mitidiero?:

“A superacdo de um precedente (overruling) constitui a resposta judicial ao
desgaste da sua dupla coeréncia (congruéncia social e consisténcia
sistémica). Quando o precedente carece de dupla coeréncia e os principios
basicos que sustentam a regra do stare decisis - seguranga juridica e
igualdade — deixam de autorizar a sua replicabilidade (replicability), o
precedente deve ser superado. Essa conjugacéo é tida pela doutrina como a
norma basica para superag¢ao de precedente (basic overruling principle).”

Marinoni, entretanto, vem a afirmar que existe uma situacdo intermediaria entre o
distinguishing e o overruling, com a aplicacdo de algumas técnicas: técnica da
sinalizacdo, transformacédo, overriding e elaboracdo de distingdes inconsistentes?,

antecipatory overruling e prospective overruling.

Pela técnica de sinalizacéo (technique of signaling) o Tribunal percebe que o conteudo
do precedente esta equivocado ou deve ser revogado, porém, em prol da seguranca
juridica, apenas aponta a falta de subsisténcia e, por Obvio, sinaliza para a sua

revogacao.

Pela técnica da transformacéo (transformation) evidencia-se a superacdo de um
precedente sem o revogar de forma expressa, com uma tentativa de entender o
precedente de forma diversa daquela que vinha sendo aplicada, como se infere da

explicacéo abaixo, da lavra de Lucas Buril de Macédo 3:

“A ideia de transformacéo € defendida especialmente por Melvin Eisenberg.
Para chegar a transformacéo, o jurista norte-americano trata, antes, de trés
teorias sobre 0 como se estabelece uma norma de um precedente. Para
Eisenberg, diante dos métodos de definicdo da ratio decidendi ou holding,
tém-se as seguintes abordagens: a minimalista, a centrada no resultado e a
da proclamacéo.

O autor, inicialmente, categoriza os métodos preponderantes em dois: 0s
minimalistas e os centrados no resultado, aos quais soma 0 seu préprio
método. Pelo método minimalista, em referéncia ndo expressa a teoriza¢do
de Rupert Cross, a nhorma do precedente consistiria em parte da norma
anunciada pelo precedente na fundamentagéo do tribunal, enquanto todo o
resto seria obiter dictum.7 Percebe-se que essa compreensdo do método de
definicdo da ratio elimina a regra anunciada pelo precedente para 0 minimo
possivel.8 J& no método centrado no resultado, a norma do precedente

! MITIDIERO, Daniel. FUNDAMENTAGAO E PRECEDENTE - DOIS DISCURSOS A PARTIR DA DECISAO JUDICIAL
Revista de Processo | vol. 206/2012 | p. 61 - 78 | Abr / 2012 | DTR\2012\2708.
2 MARINONI. Paginas 238/252.

3 BURIL DE MACEDO, Lucas. Transformac3o, sinalizac3o e superacdo antecipada e sua pertinéncia ao sistema
de precedentes brasileiro. Revista de Processo Comparado. vol. 3/2016. p. 89 — 120. Jan - Jun / 2016 |
DTR\2016\20467.


https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc500000165cac58bf9fe2ea146&docguid=I81c525c02f0211e69cd5010000000000&hitguid=I81c525c02f0211e69cd5010000000000&spos=5&epos=5&td=7&context=55&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1#DTR.2016.20467-n7
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consiste na proposic¢ao juridica que deve ser alcancada a partir dos fatos do
precedente, o que se assemelha a ideia de Goodhart, e, segundo o jurista
norte-americano, diferencia-se do outro método por se preocupar
notadamente com o que o tribunal realmente fez, e ndo com o que ele disse
gue fez.9 Segundo Eisenberg, ainda, os dois métodos advém de uma
percepc¢ao da funcdo judicial tdo somente como de decisdo de casos, no qual
a producdo de normas seria apenas um subproduto, e, muito embora os
tribunais norte-americanos - e, acrescente-se, do mundo ocidental como um
todo - comumente perfilem suas atividades dessa forma, nenhuma das duas
teorias serve para descrever a atividade judicial de forma completa, pois s
raramente uma norma do precedente € reduzida apenas ao minimo ou
alcancada a partir dos fatos substanciais descritos. Eisenberg elenca como
razdo para isso o fato de que esses métodos ensejariam grande inseguranca,
pois, no mais das vezes, aplicando-os rigorosamente, sequer seria possivel
construir uma Unica norma do precedente a partir deles.10

Por outro lado, conforme Eisenberg, é possivel conceber uma terceira forma
de aproximagédo do método de definicao da ratio decidendi: o da proclamacao
(announcement). Esse método seria fundado na concepcdo de que é um
papel dos tribunais estabelecer normas juridicas. Assim sendo, chega-se a
duas conclusdes: por um lado o método da proclamacéo da peso as normas
determinadas pelo tribunal apenas na medida em que elas expressamente o
sdo, e, por isso mesmo, atribui-se valor a funcao dos juizes subsequentes na
construgdo de normas juridicas; noutro sentido, esse método insiste na
relacdo entre a norma e a resolucéo de disputa, e, portanto, reconhece que o
papel de criar e enriquecer normas juridicas, embora possua valor por si
mesmo, ainda assim € conectado de forma relevantissima com o dever de
prestar a tutela jurisdicional dos direitos. Essa forma de compreensdo da
determinacdo das normas advindas de precedentes judiciais, conforme
Melvin Eisenberg, possui um carater descritivo muito mais forte do que os
métodos minimalistas ou centrados no resultado. Poucos precedentes
escapariam de seus quadrantes. Ao fim e ao cabo, conforme se percebe, 0
que efetivamente faz o chamado método da proclamacdo (announcement
approach) é fugir de critérios rigidos para chegar a norma do precedente,
destacando o papel construtivo dos juizes subsequentes.

Muito embora o método da proclamacéo seja - conforme o jurista norte-
americano - o mais adequado para a descricdo da atividade judicial, os
tribunais algumas vezes utilizam-se de abordagens moderadas das teorias
minimalistas e centradas no resultado. Interessante notar que, nesses casos,
as préprias técnicas minimalistas ou centradas no resultado sdo empregadas
para reformular a norma anunciada pelo tribunal do precedente. Em alguns
desses casos, inclusive em alguns dos mais importantes precedentes norte-
americanos, percebe-se a utilizacdo desses métodos para radicalmente
reconstruir a norma do precedente e, até mesmo, para realizar uma
reviravolta na direcdo jurisprudencialmente assumida, ou seja, supera-se a
norma do precedente a pretexto de aplica-la. Esse uso das teorias de
definicdo da ratio decidendi, que tem como resultado uma construcao
completamente distinta daquela realizada no precedente, é chamado de
transformacao.

A transformacao (transformation), portanto, consiste justamente na afirmacéo
de que se est4 aplicando determinado precedente ou Ihe dando continuidade,
guando, o que se faz €, na verdade, a prolagdo de nova norma juridica. H4
uma distincdo essencial entre o que o tribunal afirma e o que ele faz.
Pode-se dizer, portanto, que a transformacdo ocorre quando um tribunal
supera completamente um precedente, mas ndo anuncia que o fez.

Seria uma superacdo implicita, realizada em varias oportunidades pelos
tribunais.

Nela, embora o tribunal cumpra seu dever de autorreferéncia, isto é, lide
diretamente com sua histéria institucional tratando do precedente incidente
no caso, ele trata apenas formalmente do precedente, pois, em substancia,
atribui-lhe um significado que n&o possui.
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A transformacdo € uma forma de, por qualquer razdo, evitar fazer
formalmente uma superacdo de precedente (overruling), embora
substancialmente existam poucas diferengas - a transformacéo e a superacao
séo duas diferentes realidades da revogacéo das normas dos precedentes.
Muito embora o tribunal afirme que esta a aplicar a regra de determinado
precedente, ao reconstrui-la equivocadamente, acaba por aplicar uma nova
norma, ou seja, ele origina uma ratio decidendi distinta daquela do precedente
que se afirma aplicar. Trata-se, na verdade, de uma superacéo de precedente
disfarcada, € uma nova norma sob a capa do antigo precedente. Assim, cria-
se uma falsa aparéncia de que ha consisténcia entre a nova deciséo e o
precedente ou a linha de precedentes que se diz aplicar.

Desta forma, na transformacédo ha uma completa dissociacdo entre o que o
tribunal anuncia, e o que efetivamente acontece no plano normativo. Isto &,
muito embora a Corte afirme que esta aplicando o precedente, ou seja,
mantendo a sua histéria institucional, um olhar mais apurado - e menos
preocupado com o que ela disse que fez do que com o que ela efetivamente
fez - demonstrara que houve uma modificagcdo no plano normativo. Entéo, o
tribunal afirma que esta aplicando uma ratio decidendi quando, na verdade,
aplica uma nova ratio, incompativel com a anterior.

Nesse quadrante a técnica de distingbes inconsistentes (drawing of inconsistent
distinctions) ndo € uma revogacdo do precedente, mas uma sinalizacdo de
inseguranca por parte do proprio Tribunal da permanéncia do precedente no proprio
sistema, como explica Mitidiero (MITIDIERO, 2012):

Para que exista fidelidade ao precedente as distingbes tém de ser
consistentes, isto &, tém de ser realizadas a partir de uma real diferenciacao
subjacente entre as questdes examinadas pelo 6rgédo jurisdicional. Na prética
estadunidense, porém, existe a possibilidade de elaboracédo de distincdes
inconsistentes (drawing of inconsistent distinctions). Nesses casos, a Corte
distingue o caso, negando em parte o precedente, sem, contudo, apresentar
critérios seguros para tanto. Normalmente, a elaboracdo de distin¢des
inconsistentes serve para mostrar que o 6rgéao jurisdicional esta em davidas
sobre o acerto da solugéo contida no precedente e que provavelmente o
superara em breve. Nesse sentido, a técnica das distin¢cdes inconsistentes
funciona como sinalizacdo de um movimento esbocado pela Corte a respeito
da solucéo de determinada questéo.

O overriding € uma restricdo ao precedente, uma limitacdo parcial, para que haja a

compatibilizacdo do precedente com uma posicao posterior tomada.

Finalmente, ainda na seara de institutos intermediarios entre overruling e

distinguishing vem a questéao do prospective overruling e anticipatory overruling.

O anticipatory overruling ndo é a revogacao, mas a sinalizacdo das cortes inferiores
de que o precedente sera revogado pelo Tribunal que detém a competéncia para

revogar o precedente. Para o anticipatory overruling a Corte que nela se calca deve
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demonstrar de que forma se vé a erosdo da ratio decidendi (ATAIDE JUNIOR E
PEIXOTO):

No anticipatory overruling, tem-se uma espécie de exercicio de
previsibilidade, justamente porque n&o incumbe aos tribunais inferiores o
poder de revogar os precedentes das Cortes Superiores. Como mencionado
alhures, mesmo que haja a ndo aplicacdo do precedente das Cortes
Superiores, essa revogacdao ndo tem a capacidade de retirar a eficacia
daquele precedente, ndo gerando vinculagdo para os outros tribunais.
Consoante aponta Antonio do Passo Cabral, no maximo tem-se uma
revogacao de fato e ndo de direito, por faltar, na utilizacdo da antecipagéo da
revogacdo, competéncia ao 6rgdo jurisdicional para revogar a norma do
precedente.

Algumas distingbes sdo necessarias. A técnica antecipatéria da revogacao
nao pode ser confundida com os casos em que houve revogacao implicita do
precedente. Quando esta ocorre, por mais que as vezes exista certa
dificuldade na interpretacdo da decisdo, a argumentacdo da Corte busca
demonstrar que o precedente que ndo se almeja aplicar simplesmente foi
revogado. Na hipétese em analise, a fundamentagdo da decisdo da Corte
inferior que ndo aplica o precedente é no sentido de que ele ainda é
supostamente valido, mas que, por uma série de motivos, tende a ser
modificado em breve pela Corte Superior, conforme sinalizado por ela
mesmo, e ndo mais deve ser aplicado por ndo estar mais em consonancia
com a tendéncia de posicionamento da Corte Superior.

Ainda, o anticipatory overruling é inconfundivel com a técnica da distin¢éo,
em que a argumentacao nao se dirige a ndo aplicacdo de precedente por
estar desatualizado, mas apenas no sentido de demonstrar que ele ndo incide
no caso concreto, em virtude da existéncia de situacdo fatica
substancialmente diversa.

Outra técnica com a qual o anticipatory overruling ndo deve ser confundida é
a sinalizacdo, que consiste em uma técnica em que a Corte Superior, e
apenas ela, indica a provavel mudanca do seu posicionamento e que o fara
em julgamento posterior. O signaling € um dos elementos que podem compor
a argumentacéo para a utilizagdo da técnica da antecipagéo da revogacao do
precedente, mas sdo técnicas diversas.

A utilizac&o do anticipatory overruling depende da demonstracdo pelas Cortes
inferiores de uma série de situagBes ocorridas na Corte Superior. Por
exemplo, quando um determinado precedente vem sendo erodido por meio
de outras decisbes que nao envolvem diretamente a ratio decidendi que esta
sendo analisada pela Corte inferior, mas que mesmo assim se mostra
incompativel com ele; nesse caso, haveria uma incompatibilidade da
fundamentacdo de casos posteriores sobre temas correlatos com uma
determinada ratio decidendi.

Um bom exemplo de anticipatory overruling dar-se-ia no caso da identificacao
de novas tendéncias da Corte Superior, em que os precedentes posteriores
possuem uma relagéo ainda mais distante com a ratio decidendi em quest&o.
O exemplo utilizado seria a decisdo em que, a Corte de Apelacdes do
Segundo Circuito, em Perkins vs. Endicott Johnson Corp., julgado em 1942,
permitiu que uma agéncia administrativa pudesse requerer diretamente a
uma empresa informacgfes sobre seus funcionarios e respectivos salérios.
Para justificar essa tomada de posi¢éo, afirmou-se que, embora a Suprema
Corte nao tivesse se manifestado sobre essa nova possibilidade, a expansao
e 0 aumento da importancia das agéncias administrativas, fez com que o
tribunal passasse a admitir cada vez mais a ampliagédo dos seus poderes. Ou
seja, muito embora ela ndo tivesse passado a adotar o entendimento que
permitiria a requisicdo de informacdes diretamente pelas agéncias
administrativas, admitia cada vez mais o aumento dos seus poderes e, com
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essa nova tendéncia, a Corte de apelacdes adotou esse novo
posicionamento.

Nesse exemplo utlizado pela doutrina norte-americana, o anticipatory
overruling residiria na admissao de que as agéncias administrativas poderiam
requerer a producéo de informagdes a empresas particulares, muito embora
a Suprema Corte ndo tivesse se manifestado sobre a questdo. No entanto,
identificou que a Suprema Corte a cada dia lidava com os poderes dessas
agéncias de forma mais ampla e, portanto, isso seria um indicativo da
possibilidade de que iria permitir a obtencao de informacdes diretamente as
empresas privadas.

Outro exemplo de anticitatory overruling, seria no caso em que a Corte inferior
detectasse que, em determinado julgamento, a Corte Superior indicou, em
obiter dictum, a revogacao do precedente, mas ainda ndo o realizou, estando
apenas a espera de um novo caso concreto semelhante. Nessa hipotese,
decidindo a Corte inferior no sentido ja indicado pela Corte Superior em obiter
dictum, logo, antecipando-se a provavel revogacdo do precedente,
configurado estaria o anticitatory overruling. A situacdo aqui parece ser mais
concreta do que as anteriores, j& que haveria argumentagdo por um
verdadeiro signaling pela Corte Superior.

Observa-se a tendéncia da antecipacao da revogacao quando ha modificacao
dos membros da Corte ou da opinido dos existentes, que pode ser buscada
tanto em votos, como em manifestacbes exteriores, como artigos ou
palestras. O problema aqui é o fato de que € uma previsdo um tanto quanto
falha, ja que a modificacdo do voto apenas por alguns membros pode nada
significar para a mudanca de um posicionamento, a ndo ser que se identifique
a modificagcdo da maioria dos votos.

Outra hip6tese € quando a Corte Superior, embora ndo revogue o
precedente, passa a realizar distin¢cdes inconsistentes, o que acaba minando
0 campo gravitacional do precedente. Por vezes, ele acaba sendo t&o
diminuido, que resta pouco a ser revogado e a Corte inferior apenas antecipa
essa situacdo.52

Por outro lado, ha exemplos de casos em que a técnica ndo deve ser utilizada.
A mera decisdo por maioria ndo pode ser tida como uma tendéncia de
revogacao. Inclusive é até possivel imaginar maior forca dessas decisdes
justamente, porque mais razfes para a ndo adocdo do precedente foram
levantadas e rejeitadas. Refor¢cando algo ja apontado, a opinido da Corte
inferior sobre o precedente ndo consiste em argumentacao condizente com a
técnica, que se relaciona sempre com a atuacdo da Corte Superior. A
possibilidade de a Corte Superior realizar um reversal — revisdo do julgado
via recurso — em caso de ndo haver a revogacgéo antecipada também néo é
uma fundamentacdo adequada. Outrossim, o fato de outra Corte inferior ter
utilizado a técnica néo pode ser um fato Unico para a sua utilizagdo, j& que
esta pode té-lo feito de forma inadequada, muito embora possa ser um fator
a mais da argumentacéo.

E inegavel que a antecipacgio da revogagdo € uma técnica que depende de
uma cuidadosa analise dos precedentes das Cortes superiores. Incumbe
tanto aos operadores do direito uma leitura detalhada do inteiro teor dos
julgados para perceber novas tendéncias. A partir do momento em que
passamos a trabalhar com o stare decisis, a relevancia do adequado manejo
dos precedentes aumenta exponencialmente e apenas mediante essa nova
cultura é que se poderd admitir o anticipatory overruling. Nao serd por
gualquer singelo obiter dictum que ele serd autorizado.

Como uma espécie de sintese das possibilidades argumentativas da
antecipacao da revogacdo do precedente, tem-se a identificacdo, por parte
das Cortes inferiores, de uma forte possibilidade de revogacéo, por parte da
Corte Superior do precedente ora em analise. N&do importa, no geral, a opiniao
da Corte inferior sobre o precedente, mas sim a da Corte Superior, que ainda
n&o revogou o precedente, mas parece que esta na iminéncia de fazé-lo. E
uma espécie de exercicio de previsibilidade pelos tribunais inferiores, que se
antecipam a manifestacao do tribunal competente para a revogacéo, tendo o
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objetivo de contribuir com a evolucdo do direito e aumento da flexibilidade do
stare decisis.

A referida técnica esta relacionada com a necessidade de flexibilizacdo do
stare decisis, preocupacédo relevante quanto da instalacdo de precedentes
obrigatérios em determinado ordenamento juridico.

Além disso, pelo prospective overruling (nossa conhecida “modulagao dos efeitos do
julgado”) se tém a postergacéo de efeitos de uma revogacgao de precedente, inclusive
mesmo para o0 caso em julgamento, no qual se observa a necessidade de revogacao
(MARINONI, 2011):

N&o obstante, embora com a irretroatividade dos efeitos do overruling ou com
o overruling com efeitos prospectivos se garanta o principio da seguranca e
se proteja a confianca nos atos do Poder Publico, dai também podem advir
custos ou prejuizos. O prospective overruling pode gerar resultados ou
decisGes inconsistentes, especialmente quando se esta diante do overruling
cujos efeitos apenas podem ser produzidos a partir de certa data ou do
overruling cujos efeitos retroativos incidem apenas sobre determinado caso.
Note-se que, na primeira hipétese, como o overruling tem efeitos somente a
partir de certa data, as situacdes e relagBes que se formam depois da decisdo
sdo tratadas de modo diverso, conforme tenham se estabelecido antes ou
depois da data prevista na decisdo, ainda que esta tenha declarado a
ilegitimidade do precedente. De outro lado, a admisséo da retroatividade em
relacdo a apenas um caso ou somente ao caso sob julgamento faz com que
todos os outros casos passados sejam tratados a luz do precedente, embora
se declare que este ndo mais tem autoridade. Tais situaces permitem o
surgimento de resultados inconsistentes.

Esta ultima situacdo é exemplificada através do caso Molitor vs . Kaneland
Community. Trata-se de caso em que a Corte de lllinois revogou o precedente
da “imunidade municipal”’, responsabilizando o municipio pelos danos
sofridos por Thomas Molitor em acidente de dnibus escolar. Nesta hipétese,
decidiu-se que a nova regra ndo seria aplicada a casos anteriores, exceto o
de Thomas — o caso sob julgamento. Contudo, mais tarde a Corte percebeu
gue teria de aplicar a nova regra a outras sete criangas — trés delas irméos
de Thomas —, que também estavam no 6nibus que se acidentara, em virtude
de ter reconhecido que todas as criancas que viajavam no énibus deveriam
ser tratadas de igual forma.

Por sua vez, a primeira hip6tese, acima referida, € exemplificada mediante
Spaniel vs . Mounds View School District n. 621, em que a Corte de Minnesota
revogou o precedente que conferia imunidade as unidades municipais, como
cidades e distritos estudantis, recusando-se a aplicar a hova regra ao caso
sob julgamento e declarando que os seus efeitos deveriam ficar contidos até
o final da proxima legislatura de Minnesota.

Quando se posterga a producdo de efeitos da nova regra, fala-se em
prospective overruling. Ademais, como esclarece Eisenberg, alude-se a pure
prospective overruling para demonstrar o que ocorre quando a Corte ndo
aceita que a nova regra regule o préprio caso sob julgamento, restando a
terminologia prospective overruling para anunciar a mera irretroatividade da
nova regra as situacdes anteriores & data da decisao.

Ha outras situacbes intermediérias. Assim, em Li vs. Yellow Cab Co., a
Suprema Corte da Califérnia revogou o precedente da contributory
negligence pela regra da comparative negligence, deixando claro que a nova
regra ndo seria aplicavel aos casos com julgamento em curso. Em Whitinsville
Plaza, relacionou-se a técnica do overruling prospectivo com a técnica da
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sinalizac&o. Ou seja, decidiu-se que a nova regra teria efeitos retroativos até
a data da decisdo em que ocorrera a sinalizacdo. Se mediante a técnica da
sinalizacdo, conquanto se deixe de revogar o precedente, adverte-se para a
sua provavel e préxima revogacgado, pouco diferenga existiria em substituir tal
técnica pela revogacao imediata do precedente com efeitos prospectivos a
partir de certa data futura. Portanto, quando se revoga o precedente, e
sinalizac&o anterior foi feita, € coerente admitir a retroatividade da nova regra
até a data da decisédo sinalizadora ou até data em que se sup8e que o sinal
foi absorvido na comunidade juridica.

H& um caso, sublinhado por Eisenberg, em que o prospective overruling
possui grande importancia para a consisténcia de resultados. Trata-se da
hipotese em que a Corte possui motivos para acreditar que o overruling sera
revertido pelo Legislativo, que dard melhor regulacdo a situacdo. Nesta
hipotese, além de nao se desejar interferéncia sobre o passado, ndo se quer
gue a decisao atinja as situagfes intermedidrias entre o overruling e a regra
legislativa, preferindo-se que a revogacao tenha seus efeitos contidos até a
data em que se presuma que o Legislativo tera criado a regra. Ao se declarar
gue a revogacao vai produzir efeitos apds a possivel criacao legislativa, os
efeitos do overruling somente serdo produzidos caso o Legislativo ndo atue.
Foi o que aconteceu em Massachussetts, Whitney vs. Cityof Worcester, em
gue a Corte, utilizando a técnica da sinalizacdo como substituto funcional do
prospectiveoverruling, afirmou a sua intengdo de ab-rogar o precedente da
imunidade municipal no primeiro caso por ela decidido apds a conclusédo
daquela que seria a proxima sesséo do Legislativo, caso este ndo houvesse
atuado de modo a revogar o precedente.

Neste caso, € certo, ndo houve propriamente overruling com efeitos
prospectivos, mas manutencdo do precedente mediante a técnica da
sinalizacdo, anunciando-se a intencéo de se proceder a revoga¢cdo em caso
de ndo atuacdo do Legislativo. Note-se, porém, que existe maior efetividade
em revogar desde logo o precedente, contendo-se 0s seus efeitos, pois nesta
hipétese ndo havera sequer como temer que o precedente continue a
produzir efeitos, diante de uma eventual inacdo da Corte em imediatamente
decidir como prometera ao fazer a sinalizacao.

De outra parte, o prospective overruling pode ainda trazer outros problemas,
especialmente em suas feicbes de pure prospective overruling e de
prospective prospective overruling. Se a nova regra ndo vale ao caso sob
julgamento, a energia despendida pela parte ndo lhe traz qualquer vantagem
concreta, ou melhor, ndo |he outorga o beneficio almejado por todo litigante
que busca a tutela jurisdicional. Isso quer dizer que o uso do prospective
overruling pode desestimular a propositura de acdes judiciais contra
determinados precedentes.

Ademais, o uso indiscriminado do pure prospective overruling e do
prospective overruling elimina a necessidade de os advogados analisarem
como os precedentes estdo sendo vistos pela doutrina e de que forma os
tribunais vém tratando de pontos correlatos com aqueles definidos na ratio
decidendi do precedente. Quando se atribui efeito prospectivo a nova regra,
impedindo-se a sua incidéncia em relacdo ao caso sob julgamento, resta
eliminada qualquer possibilidade de a parte ser surpreendida pela decisao
judicial, ainda que o precedente ja tenha sido desautorizado pela doutrina e
por decisbes que, embora obviamente ndo tenham enfrentado de forma direta
a questdo resolvida no precedente, afirmaram solu¢gdes com ele
inconsistentes. Deste modo, a investigacao e andlise do advogado nédo seria
sequer necessaria, j& que ao jurisdicionado bastaria a mera existéncia do
precedente, pouco importando o grau da sua autoridade ou for¢a e, portanto,
a possibilidade ou a probabilidade da sua revogag¢do. Assim, 0 uso
inadequado do prospective overruling, de um lado torna desnecesséaria a
andlise de se a tutela da seguranca juridica e da confianca fundamentam a
néo retroatividade dos efeitos do overruling, e, de outro constitui obstaculo ao
desenvolvimento do direito jurisprudencial. Na verdade, desta forma o direito
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deixaria de ser visto como algo em permanente construcdo, negando-se o
fundamento que deve estar & base de uma teoria dos precedentes.

Deixe-se claro que a doutrina de common law entende que a revogacao, em
regra, deve ter efeitos retroativos. Apenas excepcionalmente, em especial
guando ha confianca justificada no precedente, admite-se dar efeitos
prospectivos ao overruling. E isso sem se enfatizar que as Cortes ndo devem
supor razdo para a tutela da confianca sem consideracdo meticulosa,
analisando se a questdo enfrentada € uma daquelas em que os
jurisdicionados costumam se pautar nos precedentes, assim como se 0S
tribunais ja sinalizaram para a revogacéo do precedente ou se a doutrina ja
demonstrou a sua fragilidade.

Por fim, ainda que n&o tenha sido cunhado na common law, um termo relevante para
a doutrina é a denominada funcdo nomofilatica dos Tribunais, que é a posicdo de
Tribunais de conferir unidade ao Direito. Glaucio Maciel Gongalves explica que o
termo teria sido cunhado por Calamandrei (GONCALVES e DE ASSIS, 2016):

Nos paises da tradicdo do civil law, essa missdo confiada ao tribunais de
cupula de conferir unidade ao Direito é denominada de funcdo nomofilatica
(funzione di nomofilachia ou funzione nomofilattica), expressdo criada por
Calamandrei em 1920. O principal papel das cortes superiores em muitos
ordenamentos de common law e de civil law, lembra Michele Taruffo, é fixar
precedentes destinados a projetar-se como pontos de referéncia sobre
decisdes de outros juizes, podendo-se falar em “nomofilaquia através do
precedente”, justamente para indicar que a fungdo tipica de uma corte
superior é a de assegurar 0 uniforme respeito a lei através de decisdes
‘universalizaveis’ e projetaveis para o futuro.

Por fim, conquanto ndo seja um tema atinente exclusivamente a common law, é
relevante distinguir precedente de jurisprudéncia. A jurisprudéncia vem acoplada a
guantidade, a inumeras decisdes que se formam em determinado sentido, ja
precedente tem uma conotacdo mais conectada a qualidade do que quantidade, como
precisa Cambi (CAMBI e HELMANN, 2015):

Os conceitos de precedente e jurisprudéncia ndo se confundem. Ha uma
distincdo quantitativa, pois o precedente diz respeito, em regra, a uma
determinada deciséo ou a um conjunto especifico de julgados, ao passo que
o termo jurisprudéncia deve corresponder a uma pluralidade de decisdes em
variados casos concretos. Por isso, pode-se identificar qual (quais) decisdo
(decisbes) formou (formaram) o precedente, enquanto a jurisprudéncia esta
atrelada a uma quantidade imprecisa, podendo existir consideravel nimero
de decisdes em um determinado sentido, o que pode aumentar a dificuldade
de se identificar qual tenha sido o julgado condutor do entendimento firmado.
Todavia, buscar saber os julgados que originaram o entendimento
jurisprudencial ndo é tao relevante quanto entender quais julgamentos
formaram o precedente, pois a jurisprudéncia tem eficacia apenas persuasiva
enquanto os precedentes vinculam os érgéos judiciais.

Sob o aspecto qualitativo, a formacéo do precedente é feita pelo julgador do
caso posterior, uma vez que € ele quem ira dizer, a partir da comparacao
entre as situacdes faticas do caso anterior e do caso a ser julgado, se a ratio
decidendi daquele é possivel de ser aplicada a este como base suficiente
para a solu¢do que se espera. Isso indica que o precedente fornece uma
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regra universalizavel, ou seja, que possa ser extraida daquela decisdo que
serviu para a resolugdo de um caso especifico e utilizada em outros que
tenham semelhancgas suficientes.

No mesmo sentido, as simulas se ddo muito mais com o conceito de jurisprudéncia,
em que dela se forma um enunciado, uma regra geral, detendo as sumulas, a
principio, carater persuasivo (CAMBI e HELMANN, 2015).

Com efeito, MEDINA (2016) é bastante enfatico em relatar que os enunciados de

sumula ndo sao precedentes, mas teriam provindos destes:

Os enunciados de simula, assim, ndo séo precedentes, mas, de acordo com
a dic¢do legal, tais enunciados séo criados a partir dos precedentes (ou, como
se disse, de precedente e decisGes posteriores, no mesmo sentido). Desde a
génese de sua criacdo, na pratica do STF,14 e até hoje, a luz do CPC/2015
(LGL\2015\1656), tais enunciados sumulares devem ser assim considerados.
Como disse Victor Nunes Leal, o enunciado de sumula atende a varios
objetivos, como, e.g., “distingue a jurisprudéncia firme da que se acha em vias
de fixagdo; atribui a jurisprudéncia firme consequéncias processuais
especificas para abreviar o julgamento dos casos que se repetem”.15 Hoje,
muitas vezes usa-se a expressao “sumula” como sindnimo de “enunciado da
sumula” (assim, e.g., o art. 103-A da Constituicdo, referindo-se a sumula
vinculante). De todo modo, se quer com isso significar a sintese da
jurisprudéncia dominante, que, por sua vez, formou-se a partir de
precedentes, isso é, de julgados significativos e merecedores de destaque,
proferidos em um mesmo sentido.

Pode-se, entdo, sintetizar a relacdo entre jurisprudéncia, precedentes e
enunciado de sumula com esta frase: os enunciados de simula s&o a sintese
da jurisprudéncia dominante, formada por precedentes emitidos em um
mesmo sentido.

E curioso, nessa férmula a que chegamos, notar que a frase esta construida
a comecar por aquilo gue é mais geral (a simula), concluindo com o particular
e ligado a um caso (o precedente). Mas o fenébmeno, tal como observavel na
pratica, ocorre em sentido inverso. Vejamos:

Proferidos vérios julgados (entre os quais, espera-se, certamente havera
pronunciamentos com aptiddo para serem reconhecidos como precedentes)
voltados a resolugéo de casos particulares (isto é, a aspectos fatico-juridicos
verificaveis naquele caso), de sua analise podera se depreender a existéncia
de um fundamento que, por se reproduzir em varios julgados, é, a cada vez
em que é referido, mencionado em sua generalidade, gradativamente se
desprendendo das mindcias que informaram os precedentes.

Normalmente, quando se alude a “jurisprudéncia dominante”, ja esta se
referindo a um enunciado mais geral, enquanto ao tratar-se do precedente
lembra-se, ainda, de peculiaridades nele examinadas. A medida em que
casos vao sendo julgados, em determinado momento reconhece-se, neles,
um denominador comum, gque passa a ser citado como base em outros
julgados, formando uma jurisprudéncia constante.

O mesmo autor ressalta, no mais, que o enunciado de sumula se aproxima mesmo de
um texto legal, mais geral, mais abstrato, enquanto que o0s precedentes possuem as

suas minucias:
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Passa-se, entdo, a se referir aquela ideia geral, extraivel daquilo que se
apresenta como comum nos casos anteriormente julgados. Esse aspecto
mais geral é, entdo, sintetizado num enunciado de simula. O enunciado de
simula, no extremo, acaba sendo formulado com uma linguagem que se
aproxima da de um texto legal, bastante geral e abstrato

Feita a analise de como se d& a aplicacdo do Stare Decisis tem, ressalta-se, a
elaboracdo de guia para a analise do sistema de precedentes obrigatérios junto ao

Cddigo de Processo Civil de 2015.
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3 - ANTECEDENTES HISTORICOS DE PRECEDENTES
NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A utilizacédo de decisbes de Tribunais superiores para guiar as instancias inferiores
ndo € novidade no Codigo de Processo Civil. A novidade, em verdade, é o grau de

eficacia dotado aos precedentes com o atual Cadigo.

No Cadigo de Processo Civil de 1973, por exemplo, existia a figura da uniformizacéo
da jurisprudéncia, em que, verificado em Tribunal a existéncia de dissenso pretoriano
haveria julgamento pela maioria dos seus membros do referido Tribunal, sendo que o
julgado seria tomado em enunciado de sUmula e constituiria precedente na

uniformizacgéo da jurisprudéncia:

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

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

Il - no julgamento recorrido a interpretacéo for diversa da que Ihe haja dado
outra turma, camara, grupo de camaras ou camaras civeis reunidas.
Paragrafo Unico. A parte podera, ao arrazoar o recurso ou em peticado avulsa,
requerer, fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste
artigo.

Art. 477. Reconhecida a divergéncia, sera lavrado o ac6rdao, indo os autos
ao presidente do tribunal para designar a sessao de julgamento. A secretaria
distribuird a todos os juizes cépia do acérdao.

Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia, dara a interpretagcéo a ser
observada, cabendo a cada juiz emitr o seu voto em exposi¢do
fundamentada.

Paragrafo Unico. Em qualquer caso, serd ouvido o chefe do Ministério Publico
que funciona perante o tribunal.

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

Paragrafo Unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicacdo no
6rgao oficial das simulas de jurisprudéncia predominante.

Todavia, ainda que fosse razoavel supor que 0s magistrados, em especial 0s
magistrados ligados ao respetivo tribunal seguissem o enunciado formado, néo

constava a sua necessaria observancia do proprio texto legal.

Mais para frente, em 1994, por exemplo, ainda que se destinasse ao julgamento de
recurso, portanto a uma incorregcéo dentro da causa, a Lei n° 8.950 veio a trazer um

elemento de consenso dentro do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
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Federal, para unificar posi¢des de 6rgaos fracionérios do Tribunal, o que, obviamente,
so6 reforcava a necessidade de se ter precedentes provindos dos mais altos tribunais
do pais. Eis os artigos impostos no Codigo de Processo Civil anterior:

Art. 546. E embargavel a decisdo da turma que: (Revigorado e alterado
pela Lei n® 8.950, de 13.12.1994)

| - em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, da secdo ou
do 6rgdo especial;(Incluido pela Lei n° 8.950, de 1994)

Il - em recurso extraordinario, divergir do julgamento da outra turma ou do
plenério.(Incluido pela Lei n°® 8.950, de 1994)

Paragrafo Gnico. Observar-se-a, no recurso de embargos, o procedimento
estabelecido no regimento interno. (Revigorado e alterado pela Lei n°®
8.950, de 13.12.1994)

Todavia, nos exemplos acima citados os precedentes tinham eficacia persuasoria, ndo
necessariamente obrigatoria, o que muda de figura com a introducéo no ordenamento

juridico das Sumulas Vinculantes.

As Sumulas Vinculantes foram introduzidas por forca da Emenda Constitucional n°45
de 2004. A referida Emenda, contudo, ndo apenas inseriu a Sumula Vinculante no

sistema, mas criou um verdadeiro ambiente para contextualizar o instituto.

Em primeiro lugar € cravado na propria Constituicdo que a todos 0s processos, no
ambito judicial e administrativo, devem ter adequada duracao, bem como haver meios
gue garantam o preceito. Ou seja, passa a constar no proprio artigo 5° da Constituicédo

Federal o direito de se obter a razoavel duracéo do processo:

LXXVIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.

Por conta da dita Emenda Constitucional n® 45 também houve o acréscimo de
paragrafo 2° do artigo 102 da Constituicdo Federal, para que as decisbes de mérito
nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade e nas respectivas Acdes Direta de
Inconstitucionalidade fossem dotadas de eficacia sem excecao, inclusive em relacdo

a Administracao:

8§ 2° As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
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relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Portanto, se verifica que a intencdo da emenda era impedir a propagacao de conflitos
guando a Corte Constitucional tivesse dado a sua palavra acerca da
constitucionalidade de referida norma, algo que se relaciona sobremaneira com a

Sumula Vinculante.

Ja até visto em topico anterior que sumula € a condensacdo de determinado
entendimento ja firmado. A conceituacdo acabou sendo encampada pela referida
Emenda Constitucional de n° 45, j& que era justamente apds reiteradas decisdes de
matéria constitucional que o Supremo Tribunal Federal, por intermédio de maioria
gualificada (dois tercos de seus membros), aprovaria sumula cujo entendimento teria
a validade, interpretacao e eficacia de determinadas normas constitucionais, das quais
houvesse controvérsia atual, entre 6rgaos do Poder Judiciario ou entre esses e a

Administragéo Publica.

Finalmente, as sumulas vinculantes concedeu-se o0 poder de vincular tanto a

Administracdo quanto ao Poder Judiciario.

Ainda, dotou o Poder Constituinte Derivado o mesmo Supremo Tribunal Federal de
mecanismos para a sua efetivacao, ja que a reclamacéo € o meio cabivel para corrigir

atos e decisfes que sejam incoerentes com o enunciado de uma Sumula Vinculante.

Pela importancia mister citar a redacdo da Emenda Constitucional n® 45 em relacéo

ao topico, que acabou por figurar como o artigo 103 A da Constituicao Federal:

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

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisao
ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acéo direta de inconstitucionalidade.
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§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara
a deciséo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.

Por fim, como se verifica da redacdo acima, as sumulas vinculantes podem ser objeto
de revisdo, matéria regulamentada alguns anos mais tarde pela Lei n°11.417 de 2006,
a qual previu o mesmo 6rgdo (Supremo Tribunal federal) e mesmo quérum de

aprovacao e revisao.

Interessante notar que a Lei n°® 11.417/2006 além de trazer como aqueles que podem
pedir a revisdo os mesmos legitimados a propor acao direta de inconstitucionalidade,
a predicacao de assim requerer aos Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de
Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais

Militares.

Ainda, que os Municipios podem propor, incidentalmente ao curso de processo em
gue sejam parte, a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de sumula

vinculante, o que nao autoriza a suspensao do processo.

Ainda, a Sumula Vinculante pode ser alterada no caso de mudanca da lei na qual a
Sumula esta fundada:
Art. 5° Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edi¢cdo de enunciado

de sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por
provocagédo, procedera & sua revisdo ou cancelamento, conforme o caso.

Finalmente, a citada Lei n° 11.417/2006 veio a trazer a insercdo que a Sumula pode
ter eficacia imediata, assim como protrair os seus efeitos, tendo em vista dois
possiveis condicionantes: seguranca juridica ou excepcional interesse publico. Eis o
artigo da citada lei que traz a referida previséo:
Art. 4 A sumula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo
Tribunal Federal, por deciséo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, podera
restringir os efeitos vinculantes ou decidir que sé tenha eficicia a partir de outro

momento, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse publico.
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Percebe-se assim que o instituto das Sumulas Vinculantes é ferramenta para a
aplicacdo de forma sistematica de uma decisédo tomada pelo Poder Judiciario, porém
guarda matizes singulares, como a dotacdo da ferramenta exclusivamente para a

Corte Constitucional para normas de interpretacao Constitucional.

Além disso, embora seja destinada ao entendimento do Poder Judiciario, ndo se limita
a ele, garantindo que a palavra da Suprema Corte seja acatada também pela
Administragéo.

Todos esses pontos sem perder de vista que se trata de Simula, ou seja, ndo de um
“precedente”, mas sim da consolidagao de precedentes no mesmo sentido em uma

sintese coesa.

Atualmente existem 56 (cinquenta e seis) Sumulas Vinculantes, o que ndo é pouco se
for considerado que exige-se um quorum bastante qualificado para a sua sobrevinda

ao mundo juridico.

Ainda, no sentido de alteracdes no ordenamento juridico com a tendéncia de utilizacéo
de precedentes, pode ser citada a Lei n°® 11.418, de 2006, a qual instituiu junto ao

vigente Codigo de Processo Civil os artigos 543-A e 543 — B.

O artigo 543-A trabalhava com a repercusséao geral, que € mais um pressuposto para

conhecimento de recursos extraordinarios:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nao
conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele
versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo. (Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussao geral, serd considerada a existéncia, ou néo,
de questbes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico,
gue ultrapassem os interesses subjetivos da causa. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente deverd demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da
repercussao geral. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisao
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Incluido pela Lei
n°11.418, de 2006).
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§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercusséo geral por, no minimo,
4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario.(Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006).

O instituto da repercusséao geral, contudo, transcende 0 mero pressuposto de recurso
a partir do momento que a sua existéncia ou ndo implicara na repeticdo junto ao
sistema de recursos que congregam a mesma tese. Isto €, se negada a existéncia de
repercussao geral todos o0s recursos de matéria idéntica serdo indeferidas
liminarmente, sendo que 0s recursos que estavam nos Tribunais inferiores
aguardando a definicdo da Suprema Corte quanto a tese serdo automaticamente néao

admitidos.

De forma analoga, se houver a tarimba de que a tese tem repercussao geral e 0 mérito
for julgado, os Tribunais inferiores irdo adequar o resultado do caso concreto ao caso
particular, com a retratacdo ou entendimento da prejudicialidade do recurso. Eis a
parte do artigo em comento:

8§ 5° Negada a existéncia da repercusséo geral, a deciséo valera para todos
0S recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo
revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercusséo geral, a manifestagédo
de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de
2006).

§ 7° A Sumula da deciséo sobre a repercusséo geral constara de ata, que sera
publicada no Diario Oficial e valera como acérddo. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a andlise da repercussao geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal,
sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte. (Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-d30 automaticamente ndo admitidos. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagcdo ou Turmas
Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se. (Incluido pela
Lein® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a deciséo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente,
0 acoérddo contrario a orientagdo firmada. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2006).
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8§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as
atribuicdes dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgdos, na andlise da
repercusséo geral.(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).”

Na mesma linha, isto é, da edicdo de leis que tentem a uniformizar e aplicar
entendimentos fixados pelas altas cortes brasileiras, dessa vez com a marca de
obrigatoriedade, é a edicao da Lei n° 11.672/2008, a qual acrescentou o artigo 543 C

ao extinto Cédigo de Processo Civil.

O artigo 543 C dava novo processamento aos recursos especiais, de forma que a
nova ferramenta ndo mais se aferrava ao Supremo Tribunal Federal, como as

ferramentas anteriores.

Pelo instituto da repercusséao geral ha a identificacéo, no seio dos tribunais julgadores,
de controvérsia juridica, o Superior Tribunal de Justica pinca a tese, restando
basicamente sobrestados os julgados que por ele seréo afetados.

Resolvendo entdo a controveérsia, serdo novamente examinados pelas Cortes
inferiores os julgados antag6nicos a posi¢cao tomada pelo Superior Tribunal de Justica,
a fim de que haja adequacé&o. Por outro lado, os recursos antagénicos a posicao
tomada pelo Superior Tribunal de Justica terdo seguimento negado, como se infere

do texto normativo:

“Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos
deste artigo. (Incluido pela Lein® 11.672, de 2008).

§ 1 Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior
Tribunal de Justica, ficando suspensos 0s demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica. (Incluido pela
Lein®11.672, de 2008).

8§ 2 N&o adotada a providéncia descrita no § 1o deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera
determinar a suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos
guais a controvérsia esteja estabelecida. (Incluido pela Lei n°® 11.672,
de 2008).

8§ 3 O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de
quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da
controvérsia. (Incluido pela Lein® 11.672, de 2008).

8 4 O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de
Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestacédo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
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de pessoas, 6rgédos ou entidades com interesse na controvérsia. (Incluido
pela Lei n® 11.672, de 2008).

8 5 Recebidas as informacdes e, se for o caso, apés cumprido o disposto no §
40 deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.
(Incluido pela Lein® 11.672, de 2008).

8 6 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatério
aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na se¢éo ou na Corte
Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados o0s que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus.(Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008).

8 7 Publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos especiais
sobrestados na origem: (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acordao recorrido coincidir
com a orientagdo do Superior Tribunal de Justi¢a; ou (Incluido pela Lei n°
11.672, de 2008).

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipo6tese de o
acordao recorrido divergir da orientacdo do Superior Tribunal de
Justica.(Incluido pela Lein°® 11.672, de 2008).

8 8 Na hipotese prevista no inciso Il do 8 70 deste artigo, mantida a deciséo
divergente pelo tribunal de origem, far-se-4 o exame de admissibilidade do
recurso especial.(Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008).

8 9 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia
regulamentardo, no ambito de suas competéncias, os procedimentos relativos
ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste
artigo.(Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008).

Evidente que os institutos acima ndo se tratam exatamente da doutrina do Stare
Decisis, seja porque por hora se valem de sumulas, sejam porque se trata muito de
decisdes que tentem inibir a ida de causas aos Tribunais de cupula, Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal. De qualquer modo, ja existe toda uma historia
de normas processuais que impelem a que sejam observados os precedentes
firmados por referidos tribunais superiores. E, além de tudo, desde a Emenda
Constitucional de n°® 45 houve a consagracao, no texto constitucional, de mandamento
da busca da duracédo razoavel do processo e de que meios para tanto devem ser

ofertados.

Entretanto, a sistematizacdo da Doctrine of Precedents nunca se fez tdo presente

como o Cédigo de Processo Civil de 1973.
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4 — O REGIME DE PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

De acordo com Eduardo Cambi, um sistema de precedentes ndo se encontrava na
proposta original. Na proposta original, o Projeto de Lei n° 166/2010, havia uma
preocupacao central pela uniformizacdo da jurisprudéncia. Mais tarde, a partir do
substitutivo da Camara dos deputados de n°® 8.406/2010 houve a adogdo de um
sistema de precedentes:

“O tema dos precedentes foi inserido no processo legislativo, a partir do
Substitutivo da Camara dos Deputados 8.046/2010, uma vez que, no PLS
166/2010, ndo houve nenhuma previsdo sobre os precedentes judiciais. Na
proposta original, apresentada no Senado Federal, a preocupacao centrou-se
na regulamentacdo do dever dos tribunais de uniformizarem a jurisprudéncia,
prezando pela sua estabilidade, mas sem expressa ado¢do de um sistema de
precedentes.

A tramitacdo do projeto novamente pelo Senado alterou a localizacdo dos
dispositivos relativos aos precedentes. Antes da aprovacéo pelo Senado, as
disposi¢Bes estavam centradas no regramento do processo de conhecimento,
com indicacéo especifica “Do precedente judicial”’, no Capitulo XV, do Titulo I,
do Livro |, na Parte Especial. A versao final da lei, entretanto, excluiu o referido
capitulo, deslocando os dispositivos, agora sem a expressa menc¢ao ao titulo
de precedente judicial, para o Capitulo I, do Titulo I, do Livro Ill, que trata dos

processos nos tribunais e do sistema recursal.” (CAMBI e HELLMAN,
2015)

Junto ao anteprojeto do Senado?, se verifica, nos artigos 847 e seguintes, se verifica
de fato uma terminologia impregnada de termos como jurisprudéncia, jurisprudéncia

dominante.

Além disso, o anteprojeto tinha como principios a uniformidade e estabilidade da
jurisprudéncia. Portanto, se entende que o nobre professor do Parana, Eduardo Cambi
(CAMBI e HELLMAN, 2015), tenha vislumbrado ndo se tratar de um sistema de

precedentes. Eis a redacédo do anteprojeto.

Art. 847. Os tribunais velardo pela uniformizacdo e pela estabilidade da
jurisprudéncia, observando-se o seguinte:

| — sempre que possivel, na forma e segundo as condi¢bes fixadas no
regimento interno, deverdo editar enunciados correspondentes a simula da
jurisprudéncia dominante;

4 Conforme verificagao feita em 21 de setembro de 2018 em

http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/0008954 77.pdf?sequence=1
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Il — os Orgdos fracionarios seguirdo a orientacdo do plenario, do 6rgéo
especial ou dos oOrgdos fraciondrios superiores aos quais estiverem
vinculados, nesta ordem;

Il — ajurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisées
de todos os 6rgéos a ele vinculados;

Iv — a jurisprudéncia do Supremo tribunal Federal e dos tribunais superiores
deve nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de
modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia;

v — na hipétese de alteracao da 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.

§ 1° A mudanca de entendimento sedimentado observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando o imperativo de
estabilidade das relacdes juridicas.

§ 2° os regimentos internos preverdo formas de reviséo da jurisprudéncia em
procedimento autbnomo, franqueando-se inclusive a realizacdo de
audiéncias publicas e a participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que
possam contribuir para a elucidacdo da matéria.

Art. 848. Para os fins deste Coddigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos:

| — o do incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

Il — o dos recursos especial e extraordinario repetitivos

E, de fato, na exposicdo de motivos assinada pelo Ministro Luiz Fux, ha uma
abundancia de citagbes a jurisprudéncia volatil e dispar, para tirar o sossego da

sociedade.

Existe uma pléiade de alusbes a doutrina dos precedentes, como a necessidade de
revogacao em caso de alteracdo de um sentido acerca de um texto legal, sem,
contudo, explicitar a ideia de doutrina de precedentes, de um sistema, como afirmou

Cambi. Séo as palavras do Ministro Luiz Fux na exposicédo de motivos:

Criou-se o incidente de julgamento conjunto de demandas repetitivas, a que
adiante se fara referéncia.

Por enquanto, é oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as
medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que gravitam
em torno da mesma questéo de direito, por dois angulos:

a) o relativo aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serao
decididos conjuntamente;

b) no que concerne & atenuacéo do excesso de carga de trabalho do poder
judiciario — ja que o tempo usado para decidir aqueles processos podera ser
mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em cujo trAmite serdo
evidentemente menores os ditos “tempos mortos” (= periodos em que nada
acontece no processo).

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

Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade.
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Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente seguida pelo ordenamento
juridico brasileiro, expressado na criagcdo da Sumula vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado)
tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do
gue venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se
estabilize.

Essa é a funcdo e a razéo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdoes
gue moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A funcao
paradigmética que devem desempenhar é inerente ao sistema.

Por isso é que esses principios foram expressamente formulados. veja-se,
por exemplo, o que diz o novo Cédigo, no Livro IV: “A jurisprudéncia do STF
e dos Tribunais Superiores deve nortear as decisdes de todos os tribunais e
juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia”.

Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacéo no sentido
de que seja a jurisprudéncia do STF e dos tribunais superiores, efetivamente,
norte para os demais 6rgaos integrantes do poder judiciario, € necessario que
aqueles tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel.

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

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

Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranca juridica,
que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada,
tendesse a ser mais estavel.

De fato, a alteracdo do entendimento a respeito de uma tese juridica ou do
sentido de um texto de lei pode levar ao legitimo desejo de que as situacdes
anteriormente decididas, com base no entendimento superado, sejam
redecididas & luz da nova compreensdo. Isto porque a alteracdo da
jurisprudéncia, diferentemente da alteracdo da lei, produz efeitos
equivalentes aos ex tunc.

Desde que, é claro, ndo haja regra em sentido inverso. Diz, expressa e
explicitamente, o novo Cddigo que: ‘A mudanca de entendimento
sedimentado observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando o imperativo de estabilidade das relagdes juridicas’;
e, ainda, com o objetivo de prestigiar a seguranca juridica, formulou-se o
seguinte principio: ‘na hipotese de alteracdo da jurisprudéncia dominante do
STF e dos tribunais superiores, ou oriunda de julgamentos de casos
repetitivos, pode haver modulacéo os efeitos da alteracéo no interesse social
e no da segurancga juridica’ (grifos nossos).

Esse principio tem relevantes consequéncias praticas, como, por exemplo, a
ndo rescindibilidade de sentencas transitadas em julgado baseadas na
orientagcdo abandonada pelo tribunal.

Também em nome da seguranca juridica, reduziu-se para um ano, como
regra geral, o prazo decadencial dentro do qual pode ser proposta a acéo
rescisoria.

Mas talvez as altera¢Bes mais expressivas do sistema processual ligadas ao
objetivo de harmonizd-lo com o espirito da Constituicdo Federal, sejam as
gue dizem respeito a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade da
jurisprudéncia.

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

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando ‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que
estes sejam poupados de ‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau,
as consequéncias juridicas de sua conduta.
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Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado
pelo novo Cadigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance,
acaba por conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a prépria idéia,
antes mencionada, de Estado Democratico de Direito. A dispersdo excessiva
da jurisprudéncia produz intranqiilidade social e descrédito do poder
judiciario.

Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto,
respeitada a isonomia. Essa relagdo de causalidade, todavia, fica
comprometida como decorréncia do desvirtuamento da liberdade que tem o
juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da norma.
A tendéncia a diminuicdo do nimero de recursos que devem ser apreciados
pelos tribunais de segundo grau e superiores é resultado inexoravel da
jurisprudéncia mais uniforme e estavel.

Por outro lado, quando do substitutivo da Camara dos deputados de n° 8.406/2010,
afirma expressamente o Deputado Paulo Teixeira que € necessario uma disciplina

tipica e prépria de precedentes®:

“f) afigura-se necessario criar uma disciplina juridica minuciosa para a
interpretacdo, aplicacdo e estabilizacdo dos precedentes judiciais,
estabelecendo regras que auxiliem na identificacdo, na interpretacdo e na
superacdo de um precedente;”

Portanto, entre um e outro projeto ha de fato uma linha comum no sentido de prestigiar
o trabalho dos Tribunais, mas as versdes mais proximas do fim ja vinham anunciando
gue mais do que técnica de afinamento e uniformizacéo de jurisprudéncia estar-se-ia

criando uma verdadeira doutrina de precedentes.

Para manter o texto coerente, inclusive, importante ressaltar que a nocao de sistema,

utilizada no trabalho, se vale de uma ideia de ordem, de organizacao:

“(...) A palavra sistema vem do grego systema, a qual provém de syn-istemi
e significa o composto, o construido. (...) Na sua significagdo mais extensa,
0 conceito aludia, de modo geral, a idéia de uma totalidade construida,
composta de varias partes. O uso posterior configurou, porém, uma
compreensdo mais restrita. Conservando a conotacdo originaria de
conglomerado, a ela agregou-se o sentido especifico de ordem, de
organizagdo. Aliada a idéia de cosmos, conceito fundamental da filosofia
grega, ela aparece por exemplo entre os estéicos para descrever a esclarecer
a idéia de ‘totalidade bem ordenada” (FERRAZ JUNIOR, 1976, P4gina 09).

5 Consultado em 21 de setembro de 2018 em http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-
civil/proposicao/pareceres-e-relatorios/parecer-do-relator-geral-paulo-teixeira-08-05-2013
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Sendo que é de fato verificada a nogéo de sistema na andlise dos artigos 926, 927 e
928 do Cdédigo de Processo Civil, a qual € complementada em outras passagens do
Cddigo de Processo Civil, mormente nos artigos 489, 1022 e 04 a 11 do Novo Cédigo

de Processo Civil.

Os artigos 926, 927 e 928 se situam no inicio (Titulo 1) do Livro 11l da Parte Especial
do Caodigo de Processo e consta no titulo denominado: “da ordem dos processos nos
tribunais e dos meios de impugnacgao das decisdes judiciais”. Eles sdo antecedidos
(Livro Il da Parte Especial) pelo processo de execuc¢do e sao sucedidos (Titulo 1) pela

matéria recursos.

O artigo 926 do Cadigo de Processo Civil assim resta vazado:

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

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

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

O referido dispositivo crava de forma inequivoca os paradigmas pelos quais devem os

tribunais uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

DIDIER traz interessante nocdo de que a ordem expressada pelo termo “devem”,
constante do artigo 926 do Cédigo de Processo Civil, no que se refere a uniformizacao,
implica que os Tribunais ndo podem ser omissos quanto as suas divergéncias
internas, clamando pela uniformiza¢do do assunto (DIDIER, 2016, p. 487). O mesmo
autor expressa que o paragrafo 1° do citado artigo 926 “desdobra o dever de
uniformizar”, ja que nao so6 os abismos de entendimento devem ser evitados, como o

contelido dominante deve ser transformado em enunciado de siimula.

Para os termos integridade e coeréncia, constantes do caput do artigo 926, entende
DIDIER que pode se fazer uma interpretacao de viés filosofico, porém a discusséo se

da no plano normativo se é de lege lata que se versa.



44

Ainda, continua DIDIER, o legislador identificou dois deveres (estabilidade e
coeréncia), razéo pela qual ndo podem ser aglutinados a esmo, ou seja, eles formam
um amalgama, todavia “é bem dificil compreender um sem o outro” (DIDIER, 2016, p.
490).

Ora, a luz dos estudos antecedentes, revela-se inimaginavel pensarmos em um dos
termos do caput do artigo 926 do Cdodigo de Processo Civil sem os demais, ja que
todos estéo ligados a doutrina dos precedentes, a qual, como visto acima, tem como
um dos seus maiores principios a continuidade de raz8es de decidir e a isonomia na
hora de decidir (cases alike should be treated alike), ou seja, deve ser evitada a
casuistica ao decidir, que pode pender para a impessoalidade, a perseguicao do
magistrado para com uma pessoa ou uma condi¢éo, de forma que a manutencao das
razdes de decidir independente de quem estiver em juizo, é antes uma forma de

resguardar o Estado Democratico de Direito.

Na mesma medida, “dizer que a jurisprudéncia deve ser estavel € dizer que nao
podera ser alterada sem proposito” (COSTA NETO, 2016), o que remete sem duvida
alguma aos principios basicos de overruling, pelo qual a dupla consisténcia € a razéo
de manutencéo da ratio decidendi. Logo, a perda da dupla consisténcia é razao para
revogar entendimento, para haver claramente que quando se observa a dupla
coeréncia, seja para manter, seja para revogar precedente, os Tribunais estdo agindo

de integra e coerente.

Portanto, ainda que obviamente se tratem de preceitos éticos e benvindos a qualquer
profissional ou 6rgédo, estabilidade, uniformizacdo, coeréncia e integridade séao

mencdes do legislador a doutrina dos precedentes.

Mantém a proporcédo ao regime de precedentes os ja citados paragrafos 1° e 2° que
acompanham o artigo em tela, ja que explicitam o conceito de ratio decidendi para a
edicdo do enunciado de sumula, em que deve haver a observancia de qual € de fato

a solucéo juridica adotada para o caso.

De qualquer forma, a cristalizagdo do entendimento em enunciados de sumula mostra-

se uma vernizacdo desnecessaria para a doutrina dos precedentes, mantendo o
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regime de quantidade de julgados do civil law, mais do que a qualidade do precedente,
a sua caracteristica de ser o fio condutor de determinada matéria inclusive por forca

de sua caracteristica de transcendental.

A obtemperacédo a brasileira na teoria dos precedentes serve de eventual guia publico,
ou seja, a possibilidade de se evitar a reconstrucdo em longas pesquisas em

paradigmas para aqueles que buscam uma solucdo juridica.

De qualquer forma, o quinto paragrafo do artigo 927 afirma que havera publicidade
aos precedentes, sem que eles necessariamente sejam sUmulas, mas que estes

devem ser “organizados” pelos tribunais:

§ 50 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
guestdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Junto ao artigo 927 caput do Cadigo de Processo Civil ha o termo observaréo, isto €,

gue os juizes e os tribunais, logo todos os juizos, estédo obrigados aos precedentes.

Ou seja, a norma determina a obrigacéao de seguir o precedente firmado, em especial
guando contrastado com os termos utilizados no Anteprojeto apresentado no Senado,
pelo qual, relembremos, a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal, ou seja, ela
pleonasticamente reflete a posicao do Tribunal, mas apenas “deve orientar”, assim
como a jurisprudéncia dos tribunais superiores “deve nortear”, portanto € uma

indicacao facultativa de direcdo aos demais orgaos, in verbis:

IIl — a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisbes
de todos os 6rgaos a ele vinculados;

IV — ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
deve nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de
modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia;

Os termos, portanto, sdo mais brandos com os quais se trabalha no Cédigo, na sua

versao final (observardo, sem distincdes ou empobrecimento da imperatividade).

Os precedentes a serem observados, por sua vez, sdo 0s seguintes:
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“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolugéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

8§ 10 Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 10, quando decidirem com fundamento neste artigo.

De forma que coerentemente o Codigo de Processo Civil propugna por uma
orientacdo de cima para baixo em termos de hierarquia, em que os Tribunais de cupula
detém a primazia sobre os demais, assim como os 0rgaos especiais dos Tribunais em
relacéo aos fracionados, devendo os juizes singulares também observar a posicao

dos respectivos tribunais.

O § 1° do artigo 927 do Caodigo de Processo Civil traz especificamente um dever de
fundamentacdo dos magistrados, reforcando a obrigatoriedade de se seguir 0s
precedentes, ja que somente o esfor¢co argumentativo da sentenca em estabelecer

distinguishing ou overruling inibe o magistrado de deixar de seguir o precedente.

Com efeito, o artigo 489 do Cddigo de Processo Civil traz os elementos essenciais da
sentencga, destacando que nao se considera fundamentada a sentenca 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 (inciso VI do artigo 489 do Cdédigo de Processo Civil”.

Por sua vez, o artigo 10 citado pelo 8§ 1° do artigo 927 do Cdadigo de Processo Civil

afirma o dever de motivacdo do magistrado, a luz do contraditério®.

Como corolario da necessidade de observancia de precedentes, mister frisar que

guando houver malferimento da sentenca a mandamento do artigo 489 do Cdadigo de

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489§1
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Processo Civil, sdo cabiveis embargos de declaracdo, de forma que é possivel
proclamar um ciclo virtuoso de dever de motivar do magistrado acerca da utilizacéo
dos precedentes, sendo que foram conferidos meios as partes para operacionalizar o
enquadramento da causa sob julgamento a precedente ja firmado.

Os paréagrafos 2°, 3° e 4° do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil vdo expor
procedimento para quando houver a necessidade de revisdo da posicao, que para
este trabalho é o overrulling.

Fixando que a mudanca da tese juridica em enunciado de simula ou julgamento de
casos repetitivos, “podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacédo de

pessoas, 0rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.”

Nisso, importante frisar que o artigo 928 do Cddigo de Processo Civil elege o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, 0S recursos especiais e 0S recursos

extraordinarios, como situacao de julgamento de casos repetitivos.

De forma que até entdo se verificou a parte mais mecanicista de uma superacao de
entendimento. Residem nos 88 3° e 4° a parte mais sensivel da superacdo, em que
se exige justamente que a alteracdo seja feita quando necesséria, protegendo em
especial a confianca daqueles que depositaram suas razdes de agir nos precedentes
firmados. Ainda, com a possibilidade de modulacao de efeitos. Eis os paragrafos em

destaque:

“§ 30 Na hipdtese de alteragcdo 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.

§ 40 A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protegéo da confianca e da isonomia.”

Nelson Nery tem posicéo no sentido de que o overruling s6 pode ter eficacia ex nunc,
nao sendo a modulacdo facultativa, como pode dar a entender, em razdo da

necessidade de se observar a boa-fé objetiva e a seguranca juridica.
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Eduardo Cambi (CAMBI e HELLMAN, 2015) partilha da ideia de que existe a
possbilidade de revogacao de precedentes, a conferir dinamicidade ao sistema, porém
vem a entender que a que a modulacdo dos efeitos permitiria a limitagdo da sua

retroatividade.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, na Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade
n° 493, Relator o impar Ministro Moreira Alves, trouxe que a retroatividade das leis se
gradua de acordo com a intensidade pela qual altera as relacdes juridicas que

ocorreram: graduacdo maxima, média e minima.

A graduacédo maxima se da quando ha a restituicdo ao statu quo ante; a média quando
atinge “os efeitos pendentes de ato juridicos verificados antes dela”; a minima incidira

sobre efeitos, apds a mudanca de norma, mas provenientes de atos ja perfeitos.

De acordo com o E. Supremo Tribunal Federal as trés espécies sédo odiosas e devem
ser repelidas, mormente ante a posicdo da Constituicdo de respeito ao ato juridico

perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.

No caso em tela, novo entendimento, assim como a lei interfere na conduta dos
jurisdicionados, razéo pela qual ndo deve haver retroatividade de efeitos em caso de

superacao de entendimentos.

No julgamento da referida Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade é citada a
posicao do jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem: “(...) os atos e fatos
jd& consumados em seus efeitos juridicos, ainda que n&o realizadas suas
consequéncias materiais, sdo inatingiveis pelas leis novas, sob pena de retroacéo

proibida (...)".

O texto constitucional € absolutamente claro em expor que sequer alei pode prejudicar

o0 ato juridico perfeito:

“(...) Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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(...)
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada; (...)"

No mesmo sentido o artigo 6° do Decreto-Lei n°® 4.657/1942 (Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro - outrora denominada Lei de Introducédo ao Cédigo Civil —
LICC). In verbis:

“(...) Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

8 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

8§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por éle, possa exercer, como aquéles cujo comégo do exercicio tenha térmo
pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja ndo
caiba recurso (...)".(negritamos)

Sobre 0 seu conceito explana Maria Helena Diniz:

“(...) O ato juridico perfeito € o ja consumado, segundo a norma vigente, ao
tempo em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos, uma vez que o
direito gerado foi exercido. E o que ja se tornou apto para produzir 0s seus
efeitos. A seguranca do ato juridico perfeito € um modo de garantir o direito
adquirido pela protecdo que se concede ao seu elemento gerador, pois se a
nova norma considerasse como inexistente, ou inadequado, ato ja
consumado sob o amparo da norma precedente, o direito adquirido dele
decorrente desapareceria por falta de fundamento. Convém salientar que
para gerar direito adquirido, o ato juridico devera ndo sé nao ter acontecido
em tempo habil, ou seja, durante a vigéncia da lei que contemple aquele
direito, mas também ser valido, isto é, conforme aos preceitos legais que o
regem.

(...)

O ato juridico perfeito € o ja consumado, segundo a norma vigente, ao tempo
em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos, uma vez que o direito
gerado foi exercido. E o que ja se tornou apto para produzir os seus efeitos
(...)". (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Saraiva, 132 edicdo, revista e
atualizada, 2007. Pagina 192 e seguintes). (destacamos)

A respeito da modulagéo, o Superior Tribunal de Justica, conforme se verifica abaixo,

tem realizado:

“(...) Modulagado dos efeitos da decisao (art. 927, § 3°, do CPC/2005): nas
demandas ajuizadas na Justica comum até a data do presente julgamento -
se ainda for util ao participante ou assistido, conforme as peculiaridades da
causa -, admite-se a incluséo dos reflexos de verbas remuneratorias (horas
extras), reconhecidas pela Justica do Trabalho, nos calculos da renda mensal
inicial dos beneficios de complementacdo de aposentadoria, condicionada a
previsdo regulamentar (expressa ou implicita) e a recomposicao prévia e
integral das reservas matematicas com o aporte de valor a ser apurado por
estudo técnico atuarial em cada caso."
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(REsp 1312736/RS, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 08/08/2018, DJe 16/08/2018)

De forma que se verifica a existéncia de um regramento minimo que traz a
possibilidade de utilizacdo de precedentes obrigatérios, com procedimentos a serem
seguidos e que revelam a plena possibilidade da doutrina dos precedentes como

formulada na common law, como a interpretacao da ratio decidendi e overruling.

Evidente, entretanto, que se trata de um regime trazido pelo legislador, ja que se trata
de Direito Processual Civil, Direito Publico e que reclama lei. E, por ser um regime de
lei, com anteparo na Constituicdo, claramente ndo se tem um sistema que viole o

principio da legalidade, ou que permite ao magistrado ignorar a existéncia de leis.

O sistema existe, € dinamico e funciona mesmo na civil law, sem o desnaturar. Para
ilustrar essa afirmacéo tem-se o julgado abaixo, em que a partir de uma deciséo do
Supremo Tribunal Federal, a qual permitiria a desisténcia do mandado de seguranca
a qualquer tempo, dois ministros emitiram outro raciocinio, o qual ndo poderia haver
desisténcia em caso de tentativa de se evadir de posicdo ja tomada pelo Supremo

Tribunal Federal.

Interessante, e passagem de votos mostra isso, que para o Relator originario da acéo,
Ministro Teori Zavascki, teria ocorrido uma transformacéo, ou seja, havia sido julgada
a plena desisténcia do mandado de seguranca sob o manto da boa-fé, a de que o
jurisdicionado ndo queria apenas evitar a coisa julgada desfavoravel. Ocorre que o
julgamento se deu justamente para dizer que era direito subjetivo da Impetrante
desistir da acédo, sem excecdes. De forma que o Ministro Zavascki realizou uma

transformacéo, dando como certo algo que néo tinha sido julgado dessa maneira.

O Ministro sucessor, Dias Toffoli, a seu lado, entendeu que néo havia sido feita essa
distincdo no acérdao originario, portanto cabendo a distincdo entre o precedente o

outro caso a ser julgado:

Ementa:

(...) 1. Nas hipéteses em que demonstrado o mero intuito de se recusar
observancia a Jurisprudéncia pacifica da Corte, o Supremo Tribunal tem
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afastado o entendimento firmado no RE 669.367 RG (Relatora para o acordao
a Ministra Rosa Weber, Pleno, DJe de 30/10/14), segundo o qual pode a parte
impetrante manifestar desisténcia da acdo mandamental a qualquer tempo,
mesmo apds a sentenca, independentemente da concordancia da parte
impetrada. Precedentes. Pedido de desisténcia ndo homologado. (MS 29083
ED-ED-AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 16/05/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-229 DIVULG 05-10-2017 PUBLIC 06-10-2017)

Quanto ao pedido de desisténcia, é de se salientar que em casos
especificos, em que demonstrado o mero intuito de se recusar observancia a
Jurisprudéncia pacifica da Corte, este Supremo Tribunal tem afastado o
entendimento firmado no RE 669.367 RG (Relatora para o acordao a Ministra
Rosa Weber, Pleno, DJe de 30/10/14), segundo o qual pode a parte
impetrante manifestar desisténcia da acdo mandamental a qualquer tempo,
mesmo apos a sentenga, independentemente da

concordancia da parte impetrada.

1. Consideradas as circunstancias do caso, o pedido de desisténcia do
mandado de seguranca ndo pode ser homologado. Ndo se desconhece,
certamente, o precedente firmado no RE 669.367 RG (Rel. Min. Luiz Fux,
redatora do acordao a Min. Rosa Weber, Pleno, DJe de 30/10/2014), segundo
0 qual pode a parte impetrante manifestar desisténcia da acdo mandamental
a qualquer tempo, mesmo apOs a sentenca, independentemente da
concordancia da parte impetrada. Todavia, no caso, muito mais que o
interesse das partes, estd em questdo a propria seriedade da funcao
jurisdicional e a

autoridade das decisées do Supremo Tribunal Federal. E que o ato aqui
atacado, emanado do Conselho Nacional de Justica, foi objeto de
guestionamento perante esta Corte em inimeros mandados de seguranca
semelhantes, tendo o Tribunal, invariavelmente, denegado a ordem, tanto no
Plenario, quanto nas Turmas. O pedido de desisténcia, formulado ap6s o
julgamento monocratico do mérito e as vésperas do julgamento do agravo
regimental, ndo traduz disposi¢cdo da parte impetrante de se conformar com
o entendimento pacificado pelo Tribunal. Pelo contrério, h& indisfarcavel
intencdo de propor nova demanda nas instancias ordinérias (valendo-se do
que decidiu o STF na AO 1706 AgR, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j.
18/12/2013, DJe de 18/2/2014, conferindo ao juizo de primeiro grau a
competéncia para processar e julgar acdes ordinarias referentes a matéria).
Esse propdsito, como afirmado, faz pouco caso da seriedade e da autoridade
das decisBes desta Suprema Corte sobre a matéria questionada, sem falar
gue prolonga indevidamente — em prejuizo da efetividade da funcao
jurisdicional e em beneficio de quem, segundo orientagdo do Tribunal, ndo
tem razdo — o desfecho da controvérsia, tantas vezes ja enfrentada e
decidida. O cenario abarcado pela tese definida no julgamento do referido RE
669.367 RG pressupbe a boa-fé processual e respeito a autoridade das
decisbes da Suprema Corte, as quais, como tem afirmado a jurisprudéncia
do Tribunal, tendem a se revestir de manifesto carater objetivo, produzindo
efeitos expansivos para situagdes semelhantes. Ndo se pode acolher, por
isso mesmo, pedidos de desisténcia de mandados de seguranca com o
indisfarcado objetivo de contornar a forga e a autoridade da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, deixo de homologar o pedido de desisténcia da a¢éo formulado
pela parte impetrante, ora agravante.
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Assim, verifica-se que sem maiores dificuldades préaticas dos Tribunais em aplicar a

doutrina do Stare Decisis, ainda que no regime de civil law.

Nem poderia ser diferente, j& que a doutrina dos precedentes vem ao encontro dos
artigos 4° a 10 do Cddigo de Processo Civil, os quais ndo apenas exigem duracao
razoavel de processos, como o devido processo legal, o que exige, notadamente, que
casos semelhantes tenham destinos semelhantes. Eis os artigos em voga:

“Art. 40 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 50 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 60 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 70 E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacdo de san¢fes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 80 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 90 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;
Il - a deciséo prevista no art. 701.

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

A ideia de um regime de precedentes também ndo deixa de ser a impressédo de
racionalidade ao sistema, em que os motivos fundantes das decisdes devem fazer

parte do sistema:

“(...) Pois um sistema n&o representa mais do que a tentativa de captar e
traduzir a unidade e a ordenacdo de um determinado &mbito material com
meios racionais: a recusa da possibilidade de um sistema néo logico-formal
equivale, assim, a afirmacgéo de que a légica formal representa o Unico meio
possivel para esse fim. Uma tal restricdo no ambito em que sejam possiveis
0 pensamento e a argumentacdo racionais deve justamente ser rejeitada,
como inadmissivel, pelo jurista; porque as dificuldades préprias do
pensamento juridico ndo se deixam transpor com os meios da légica formal.
Uma tal restricdo no ambito em que sejam possiveis 0 pensamento e a
argumentacgdo racionais deve justamente ser rejeitada, como inadmissivel,
pelo jurista; porque as dificuldades préprias do pensamento juridico ndo se
deixam transpor com os meios da ldgica formal, adviria, dai, uma sentenca
de morte ndo so para a jurisprudéncia como Ciéncia, mas também, em geral,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art311ii
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para cada tentativa de entender a aplicagdo do Direito como um processo
racionalmente conduzido. Como, de facto, tem sido dito com frequéncia, os
juizos dos juristas ficariam, no essencial, reduzidos a avaliar um qualquer
‘sentimento juridico’, que, como tal, € sempre irracional e sobre cujas
‘afirmagdes’ ndo ha, pelo menos actualmente, um entendimento que possa
aspirar sequer a uma parcela de convincibilidade geral. Por outras palavras:
guem negue a possibilidade de um sistema teleoldgico nega, com isso,
igualmente a possibilidade de captar racionalmente a adequacdo do
pensamento teleolégico e, com isso, também a possibilidade de exercer
racionalmente a jurisprudéncia, no seu ambito decisivo; pois o sistema, no
sentido aqui entendido (tanto quanto esta em discussao neste local) néo é,
por definicdo, justamente mais do que a captacao racional da adequacéo de
conexdes de valoracdes juridicas (...). (CANARIS, 1989, pagina 70)

A ideia de que um julgamento, ou melhor, as razbes de um julgamentp serem
vinculatérias eliminam a figura do magistrado € ressucitar, conforme licdo de Luis
Alberto Warat (WARAT, 1979, paginas 76/77), o Codigo Napolebnico, em que se cria

0 espirito do legislador onisciente e perfeito:

“(...) O método exegético, que surgiu sob o signo do modelo napolednico de
direito, configura uma variedade interessante do método gramatical: para a
determinacao do sentido univoco das palavras da lei constréi ele a ficcdo do
espirito do legislador. Substancializa, assim, um ente ideal abstrato, logrando
através dessa reificacdo a possibilidade de que o 6rgédo aplicador objetive
suas decisdes, seus juizos de valor, apresentado-os como dados de uma
vontade objetiva e, portanto, sujeitos a verificacao.

Ainda, a invocacdo do espirito do legislador apresenta outro aspecto
interessante a considerar: ela é uma estratégia para a afirmacdo de
determinados valores sociais. Tal sucede quando o espirito do legislador ndo
€ invocado para justificar a vontade do legislador mas antes forma parte do
sentido socialmente legitimado para as palavras da lei. O método exegético
diz Vernengo, ‘ndo so pressupde a tese ontoldgica de que o direito € um modo
de vontade sendo que identifica essa vontade com a vontade de algum
legislador real’. Em dultima instancia, prossegue Vernengo, a exegese é
paleografia: investigacdo de documentos escritos, de legislagdo comprada e
documentos similares, onde se supfe descansar a versao original do texto
obscuro.

A concepc¢do que orienta 0 método exegético, tanto como a que inspira o
método gramatical, baseia-se na idéia de que as leis conformam um universo
significativo e auto suficiente, do qual se pode inferir por atos de derivacao
racional as solug¢des para todo o tipo de conflito juridico. Fundamentalmente
supde a figura de um juiz neutro, mecanico, nao criativo. O ato de
interpretacdo da lei € para a escola exegética, mais que para qualquer outra,
um ato de conhecimento e n&o de vontade. E nesta corrente que se detecta
com maior clareza a crenca nu modelo de direito que rende culto ao
formalismo, ao valor seguran¢a, em detrimento da equidade. Ela, como a
maioria das escolas jusfiloséficas, responde a uma orientagdo mais juridico-
politica que tedrica. A diferenca do jusnaturalismo que exalta um direito
superior ao Estado, a Escola exegética destaca o valor do direito positivo, da
legalidade, entendida, basicamente, como respeito a lei escrita.

Corresponde a escola exegética ao tipico modelo de ideologia burguesa
construindo um sistema juridico que prometia seguranca frente as
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arbitrariedades do absolutismo que a precedeu, e que se punha como fiadora
das formas de desenvolvimento do capital. E nesse sentido que a Revolugéo
Francesa é pensada como momento em que a escola alcangca sua
personalidade.

Ora, apesar de entender-se que a escola assumiu a feicdo que a caracteriza

na Revolucdo francesa e época posterior é possivel localizar seus
antecedentes, conforme ja advertimos, no trabalho dos glosadores e
comentaristas que na ldade Média realizaram uma exegese dos textos do
direito romano. Entre as diretrizes retoricas utilizadas pela Escola como
critérios para determinar a vontade do legislador podemos ressaltar os
tradicionalmente chamados principios gerais do direito em as maximas e
adagios.”

Evidentemente que a mera edificacdo da lei ndo é capaz de resolver todos os litigios,

€ necessaria intelecgéo, reconstrucdo de uma razao de decidir, sendo compativeis o

regime de precedentes e o civil law.

Ou seja, a partir de toda a investigacédo de como foi forjada a teoria dos precedentes
na pratica, pelo regime de common law se vislumbra que a doutrina de precedentes
nao se confunde com filtros de acesso a jurisdicAo ou com acesso a instancias
recursais, pois a doutrina dos precedentes € baseado em uma ideia de racionalidade,
em que é possivel através da analise do que ja foi entendido como licito/ilicito,
valido/invalido pela jurisdicéo ter uma tomada de posicao pelos atores do Cdédigo de

Processo Civil.

Emergindo, portanto, duas feicbes do regime de precedentes: isonomia e
racionalidade, isonomia porgue se o sistema toma, para determina aspecto, determina
discusséo, um sentido, ndo tem porque haver guinadas de tempos em tempos ou

casuismos nos julgamentos, o que é ser racional.

Essas facetas sdo compativeis e desejadas pelo Processo Civil Brasileiro, desde seu
aspecto constitucional, como a garantia do jurisdicionado de se chegar a uma decisao
em tempo razoavel como a garantia de fundamentacéo, até junto ao microssistema
do Cédigo de Processo Civil, o qual introjeta os mesmos valores (como ndo poderia
deixar de ser) da Constituicdo, mas reforca o carater que deve haver julgamento de

mérito, em tempo oportuno e paridade de tratamento.
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Nesse aspecto, a teoria dos precedentes, advirta-se, tem muito mais relagdo com
qualidade do que quantidade, como visto acima na diferenciacdo entre simulas e
precedentes, jurisprudéncia e stare decisis.

A teoria dos precedentes em suma vai trabalhar apenas com casos em que existe
identidade juridica passivel de conexao, tanto que existe esmero em separar a ratio
decidendi da dicta, da necessidade de se fazer o distinguisinhig, por exemplo, sendo
por essa razao impossivel de se filiar a doutrina dos precedentes a injusticas por conta

de generalizacdes grosseiras e aproximacoes levianas.

Ou seja, a doutrina dos precedentes € método, método racional de julgar, sendo mero
conflito aparente a dicotomia em seguir a posicdao de precedente e o livre
convencimento do juiz. O magistrado Costa Neto, em belo texto, vai evidenciando que
o convencimento do magistrado deve ser racional, contudo, a liberdade do magistrado
como agente estatal ndo € aquela que o autoriza a julgar conforme o seu gosto, mas
antes como parte do sistema, o que vale expressar em necessidade de observar as
leis e as provas dos autos. Portanto, 0 magistrado deve ser livre para apreciar a causa
sem pressodes externas, mas ndo por isso ndo deixa de ser possivel um metacontrole,
inclusive através de recursos, de compatibilidade da decisdo judicial com todo o

sistema:

Destarte, liberdade de conviccdo ndo equivale a formacédo arbitraria, nem
autorizacd@o a desprezo as regras legais ou as maximas de experiéncia. Em
suma: o juiz é livre na apreciagéo das provas, mas ndo independente delas.

A confusdo enunciada no anterior paragrafo talvez se justifique porque a livre
valoracdo da prova ndo se introduziu no processo como elemento a fornecer
racionalidade, sendo para assegurar ao jurado liberdade absoluta,
entendendo-se entdo como intima convicgdo. Assim que era sindbnimo de
deciséo imotivada e que ndo representava exercicio da razdo. Hoje quando
se fala de valoragao da prova de acordo com a “sana critica” o que se visa é
propiciar ao juiz avaliar a prova sem regras aprioristicas.

(-..)

Como alhures ja se disse, a liberdade judicial na apreciagdo das provas esta
na base da propria independéncia funcional do Poder Judiciario para decidir
os litigios que se lhe apresentam. m verdade que constitui o principal
apanagio desta autonomia, dai porque o foco primeiro das tensdes quando
se pensa em mecanismos que potencialmente possam ser restritivos a
independéncia em questdo, como o caso da vinculagdo a precedentes.
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Assim sendo, o livre convencimento motivado segue adotado pelo novo
sistema processual civil. E, ‘... o sistema do livre convencimento motivado
tradicionalmente é vinculado a parte fatica da decisdo, de forma que as novas
exigéncias de fundamentacdo quanto a parte juridica ndo tém aptiddo para
alterar o sistema de valoracdo de provas adotado por nosso sistema
processual’.

E fundamental que para receber verniz democréatico, o principio do livre
convencimento deve necessariamente vir acrescido da particula “motivado”.
E entdo o livre convencimento motivado entende-se como sinbnimo de
persuaséao racional.”

Portanto, a partir do momento em que se entende que deve haver persuasao racional,
assim compreendida a explicitacdo das razfes que justificam a solucdo e a
capacidade de reconstruir o percurso légico da sentenca, fica evidenciado que € plena
a compatibilidade de se ter “precedentes” no sistema com liberdade do magistrado em

decidir a causa.

E mais: o dever de fundamentacgéo ndo se confunde com a simples indicacao
dos motivos que possam explicar a decisdo, sendo imperioso explicitar as
razdes que justifiguem a solucao, a saber, argumentacéo capaz de reproduzir
o raciocinio decisorio.

E certo que o0 juiz ndo esta jungido a persuadir as partes ou outros sujeitos a
respeito da correcdo de sua decisdo, ja que a motivacao se destina a justificar
racionalmente. Note-se, contudo, que a tradicional funcdo endoprocessual, a
motivacdo passa também a desempenhar um papel extraprocessual, de
garantia de controle do exercicio do poder jurisdicional, atendendo a uma
concepcao democratica do poder.

A motivacdo da decisdo deve justificar todas as escolhas que o juiz realiza
para chegar a disposicéo final, de modo que se pode falar num principio di
completezza della motivazione. A fundamentacdo deve incluir uma
justificacdo interna, gue se refere & conexdo logica entre a premissa de direito
e a premissa de fato (que corresponde a subsunc¢éo do fato a norma), além
de uma justificacdo externa, isto é, que se refira a escolha das premissas de
fato, a saber, as razbes pelas quais o juiz reconstruiu os fatos de dado modo,
cabendo ao juiz fornecer argumentos racionais relativos a forma como
valorou as provas.

O principio da completude da motivacdo exige que o juiz justifique também a
valoracdo das provas, tanto a valoragdo positiva (isto é, as provas tidas por
dignas de crédito) como a negativa (as provas rechacadas por indignas de
fé). Nao proceder a esta segunda especificagdo implicaria o risco de uma
fundamentacdao viciada por amparada na selecdo apenas das provas aptas a
confirmar uma pré-concepcgéo a respeito dos fatos: ‘la prova contraria € lo
strumento di controlo della validita razionale e del fondamento probatorio di
ogni ricostruzione dei fatti’.

Quando se cuida de procurar acomodar o regime de vinculacdo a
precedentes ao nosso sistema, a técnica de fundamentacdo da decisé@o
judicial ganha especial elevancia, ja4 que o sistema de vinculagdo importa na
necessidade de um cuidado muito maior com seu escorreito manejo, pois que
devem ser previstas e sopesadas as repercussoes praticas que dada deciséo
podera implicar para o ordenamento globalmente considerado. (COSTA
NETO, obra citada).

Tanto a doutrina de precedentes € uma técnica compativel com a racionalidade do

sistema, inclusive o de civil law, que ela vem sendo utilizado justamente como fio
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condutor para examinar decisfes exaradas, a se chegar a conclusdo que se trata de

um sistema compativel com o ordenamento juridico brasileiro na teoria e na prética.

IV. Caso concreto em que a ratio decidendi do acérdédo recorrido foi o
acolhimento da tese de prescricdo do direito de acdo, de modo que as demais
consideracbes tecidas pelo Relator, quanto a questdo de fundo,
consubstanciam mero obiter dictum, prescindivel ao deslinde da controvérsia,
naquele momento, diante das particularidades do caso concreto.

V. Manuten¢do da decisdo agravada que, dando provimento ao Recurso
Especial, interposto pela parte agravada, para afastar a prescricdo do direito
de acao - ratio decidendi do acérdédo recorrido -, determinou o retorno dos
autos ao Tribunal de origem, para que se prossiga no julgamento do feito,
dando a controvérsia a solugéo que se entender de direito.

VI. Agravo Regimental improvido.

(AgRg no REsp 1412478/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe 28/09/2015)

Logo, as principais qualidades do sistema s&o aquelas trazidas como elogiosas no
regime de common law: isonomia, previsibilidade, economia e respeito as decisoes,

ja que as decisfes judicias ganham ampla visibilidade e for¢a dentro do sistema.

A questdo é que de fato a ultima qualidade, que é respeito as decisdes, exige muito
dos atores do processo civil, desde as partes, através de seus representantes,
inclusive os magistrados. Todos devem se esforcar para construir um verdadeiro
regime de precedentes, identificando razGes prévias em precedentes, além de
emprestar técnica aos seus arrazoados e peticdes, para tentar evidenciar os motivos

determinantes que levam a decisdo posta ou a deciséo pretendida.

S6 que ainda que se leve tempo para construir decisdes claras, existe uma tendéncia
de que a causa navegue pelo sistema de forma mais fluida do que sentencas

genéricas e obscuras.

De forma que a utilizacdo de precedentes é um método que exige dos envolvidos,
embora seja um método que permita a trazer ganhos de escala significativos, até
mesmo para evitar futuras lides judiciais, ja que a ratio decidendi pode ser aplicada
desde que demonstrada a sua utilidade para o caso, o que vale até mesmo para que

as partes componham ao invés de litigar. Em contrapartida, apostar em uma liberdade
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do magistrado como liberdade de decidir sem observar leis, provas e precedentes, é

contribuir com casuismos, aventuras judiciais e recursos, rescisorias etc.

E, por fim, € método que parte da lei para se ter o que é precedente, parte-se de um
caso concreto em que envolve a lei para se ter precedentes, de forma que a eficacia
da qual se dota o precedente, de forca persuasiva para obrigatéria, ndo retira da

jurisdicao brasileira o carater de civil law.
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CONCLUSAO

Uma vez feita uma andlise histoérica do sistema de precedentes e demonstrada a sua
plena compatibilidade com o sistema patrio, baseado no civil law, ndo restaram
davidas de que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 adotou referida sistemética,
ousamos dizer até mesmo que em uma evolucdo da legislacdo processual civil pés
Cdédigo de 1973, onde a necessidade de seguranca juridica, efetividade e
razoabilidade se viam sob ameaca em face das distor¢des ao principio da legalidade,
efetividade e dos casuismos, acarretando descrédito do proprio Poder Judiciério.

Procurou-se demonstrar que a busca pela estabilidade do sistema, no entanto, nao
impede a evolugdo da doctrine of stare decisis. Pelo contrario, a necessidade de
respeito a integridade e coeréncia do sistema acaba produzindo uma evolugao
constante e natural dos precedentes obrigatérios, uma reciclagem sistémica e que,
até mesmo, retardaria as conhecidas reformas, quase que centenarias, dos codex do

civil law.

N&o obstante tal guinada, nossa conclusdo € de que ainda vivemos um verdadeiro
sistema de civil law, até porque o proprio sistema de precedentes encontra-se

veiculado por lei.

Finalmente, ressaltamos a necessidade de que todos os operadores do direito, em
especial os magistrados - que serdo responsaveis pela criacdo, manutencdo e
aplicacdo dos precedentes, compreendam que estamos no inicio de uma nova
realidade e que a tdo buscada integridade e coeréncia do nosso sistema judicial sera
fruto da correta e sensata criagdo, manutencdo e aplicacdo dos precedentes
coercitivos, inclusive com a utilizacdo dos mecanismos previstos na lei para da
revogacao (ainda que parcial) dos precedentes ultrapassados e néo alinhados com a

sociedade que pretendem regular.
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