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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo estudar a oportunidade de implantacdo de um
sistema de precedentes judiciais obrigatérios no Brasil. A dissertacdo foi
desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, visando a compreender o modo de
funcionamento dos precedentes judiciais, com seus institutos e técnicas de
aplicacao, distincdo e revogacao. Avalia a disciplina introduzida pelo novo Cadigo de
Processo Civil, evidenciando a atualidade e importancia do tema. Parte da
valorizacdo das decisdes judiciais no direito brasileiro nas ultimas décadas para
analisar os argumentos favoraveis e contrarios a teoria dos precedentes e para
apontar equivocos e sugerir alteracdes em seu modo de aplicacdo no pais. O estudo
dialoga com textos legais, livros e artigos cientificos nacionais e estrangeiros,
notadamente aqueles que estudaram a teoria dos precedentes judiciais existente em
paises que adotam a common law. Analisa a common law e a civil law, para
encontrar em ambas 0 objetivo comum de garantir seguranca juridica ao cidadéao,
seja por meio do precedente ou da lei. Posiciona a seguranca juridica como
pressuposto e fundamento do Estado Democratico de Direito, indispensavel ao
alcance da dignidade da pessoa humana. Aponta a cognoscibilidade, confiabilidade
e calculabilidade como elementos estruturantes da seguranca juridica, cuja
efetivacdo € de responsabilidade de todos os Poderes do Estado. Por fim, sinaliza a
obrigacdo de o Poder Judiciario proporcionar decisbes integras, estaveis e
coerentes, possibilitando a compreensao dos precedentes judiciais, na Otica da
teoria do direito como integridade, preconizada por Ronald Dworkin, como
instrumento adequado a efetivacdo da seguranca juridica do cidadao brasileiro.

Palavras-chave : Seguranca juridica. Precedente judicial. Ratio decidendi. Direito
como integridade.



FOGACA, Mateus Vargas. The judicial precedents as form to implementation of legal
certainty in Brazilian law. 185 p. Dissertation (Master’'s). Master's Program in Legal
Science — State University of Northern Parana, 2016.

ABSTRACT

This research aims to study the deployment of opportunity to a system of binding
precedents in Brazil. The dissertation was developed by the hypothetical-deductive
method, aiming to understand the workings of the judicial precedents, with its
institutes and application techniques, distinguishing and overruling. Evaluates the
rules introduced by the new Civil Procedure Code, highlighting the relevance and
importance of the topic. Part of the appreciation of court decisions in Brazilian law in
recent decades to examine for and against arguments about the theory of preceding
and to point to mistakes and suggest changes in application methods in the country.
The study speaks with legal texts, and national and foreign books and scientific
papers, especially those who have studied the theory of the binding precedents in
countries that adopt the common law. Analyzes the common law and civil law, to find
both the common objective of ensuring legal certainty to the citizen, either through
the precedent or the law. It positions the legal certainty as a premise and basis of the
Democratic State of Right, essential to the achievement of human dignity. Points to
knowledgeability, reliability, and accountability as structural elements of legal
certainty, whose execution is the responsibility of all state powers. Finally, it signals
the obligation of the Judicial Power to provide integrity decisions, stable and
consistent, enabling the understanding of binding precedents, from the perspective of
the law as integrity theory advocated by Ronald Dworkin, as appropriate instrument
to effect the legal certainty of the Brazilian citizen.

Key words : Legal certainty. judicial precedent. Ratio decidendi. Law as integrity.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa académica foi projetada e desenvolvida no seio do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do
Parana, cuja area de concentracdo reside nas Teorias da Justica: Justica e
Excluséo.

Adotada a Funcéo Politica do Direito como principal linha de pesquisa, a
problematica investigada gira em torno da necessidade de ser assimilado o papel de
verdadeira fonte do direito atribuido ao precedente judicial no ordenamento juridico
nacional.

A partir de entdo, busca-se compreender se e como uma teoria dos
precedentes judiciais pode concretizar a seguranca juridica no Estado brasileiro,
com enfoque especial para a inevitdvel tensdo existente entre a necessidade de
seguranca e indispensavel dinamica do direito.

A despeito das inumeras e reiteradas alteracGes legislativas pelas quais
passou o ordenamento juridico nacional nas Ultimas décadas, ainda ndo é raro o
desrespeito aos precedentes judiciais. O pior resultado dessa pratica € a promocao
de inseguranca juridica ao cidadao, que fica com menor condicdo de projetar as
consequéncias de suas condutas em sociedade. Além disso, situacdes idénticas ou
muito semelhantes ficam sujeitas a diversos tratamentos juridicos quando
submetidas ao crivo judicial, redundando em decisdes judiciais promotoras de
desigualdade e injustica.

Constatada a possibilidade real de um mesmo quadro fatico ser objeto de
tratamento diverso pelo Estado Democratico de Direito no exercicio de seu poder
jurisdicional, a adocédo da obrigatoriedade de respeito a precedentes judiciais, em
tese, pode promover igualdade, seguranca juridica e justica a toda a sociedade.

A reflexdo e estudo do tema, sob a oética da moderna concepcdo do
processo civil constitucional, demonstra a pertinéncia da pesquisa para com a area
de concentracdo do Programa de Mestrado. A relevancia do tema, por sua vez,
decorre de sua potencial capacidade de tornar a atividade jurisdicional mais justa e
igualitaria, justificando a importancia que lhe foi atribuida pelo novo Codigo de
Processo Civil - NCPC (Lei n® 13.105/2015).

Desenvolvido pelo método hipotético-dedutivo e visando a compreender o

funcionamento de um sistema de precedentes judiciais obrigatorios, com seus
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institutos e técnicas de aplicacdo, distincdo e revogacdo, o estudo partira das
questdes gerais a respeito dos principais apoios e rejeicdes a teoria dos
precedentes, para compreender e sugerir alteragcdes em seu modo de aplicacdo no
pais, ja com o pano de fundo do NCPC.

A pesquisa, portanto, serq pautada pela avaliacdo e didlogo com textos
legais, livros técnicos e artigos cientificos de autores nacionais e estrangeiros,
notadamente aqueles que estudaram a teoria dos precedentes judiciais com base
em sistemas juridicos baseados na common law, o que se justifica pelo amplo
conhecimento por ela acumulado no decorrer dos séculos.

Tecidas estas consideracfes de ordem tedrica, € preciso dizer que a
pesquisa sera concebida de modo seccionado, sendo seu corpo constituido por trés
capitulos estrategicamente desenhados para possibilitar a compreensédo, ja no
primeiro deles, das razdes pelas quais serd oportuna a adog¢do de um sistema de
precedentes judiciais obrigatérios no pais, sem deixar de refutar os principais
argumentos que Ihe sao contrarios.

Com especial destaque para a crescente valorizacdo do precedente judicial
nas ultimas décadas, ainda no primeiro capitulo serdo analisadas brevemente as
reformas pelas quais passou o ordenamento juridico nacional, sem se deixar de
formular criticas e sugerir alteracdes no modo de aplicacdo dos precedentes na
pratica judicial brasileira, a luz dos ensinamentos de Mauricio Ramires.

Na sequéncia, conduzido pela doutrina de René David, Luiz Guilherme
Marinoni e Neil Duxbury, o segundo capitulo abordard a common law e a civil law,
passando por suas respectivas origens e fontes do direito, visando a compreender
como cada uma das tradicbes pretende proporcionar seguranca juridica a seus
jurisdicionados. Na sequéncia, sera abordada a composicdo, a eficacia dos
precedentes e o modo pelo qual a sua aplicagdo devera ser realizada na pratica,
com destaque para o regime juridico que Ihes destinou o novo Codigo de Processo
Civil.

O terceiro capitulo tera& a missado de situar a seguranca juridica como
pressuposto e fundamento do Estado de Direito e elemento indispensavel ao
alcance da dignidade da pessoa humana. Nesse viés, com apoio na doutrina de
Humberto Avila, serdo estudadas a cognoscibilidade, confiabilidade e

calculabilidade, na condicdo de seus elementos estruturantes, bem como verificados
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0s contornos adotados na atual ordem constitucional, com destaque para 0s
responsaveis por sua realizagdo no Estado brasileiro.

Por fim, contextualizado o papel da imprevisibilidade dos provimentos
jurisdicionais no ambito das crises da seguranca juridica e da igualdade na aplicacao
do direito brasileiro, sera estudada a teoria do direito como integridade, preconizada
por Ronald Dworkin, com vistas a compreender os precedentes judiciais como

instrumento adequado a efetivacdo da seguranca juridica do cidadao brasileiro.
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1 A OPORTUNIDADE DE ADOCAO DE UM SISTEMA DE PRECEDE NTES
JUDICIAIS OBRIGATORIOS NO BRASIL

A sociedade contemporanea deseja conciliar, de um lado, a necessidade de
imprimir alta velocidade em suas atividades altamente favorecidas pela tecnologia e,
de outro, a preocupacdo com a seguranca do cada vez maior nimero de atos e
negocios juridicos que realiza.

N&o h& mais espaco para a inseguranca ocasionada pelo desrespeito aos
precedentes judiciais, que obriga toda a comunidade a aguardar longo periodo de
tempo até que seja definida qual decisdo prevalecera a respeito de determinado
tema, enquanto inUmeras atividades sdo deixadas de lado ou s&o realizadas
mediante riscos vagamente calculados, ocasionando, dentre outras coisas, maior
custo econdmico para todo o pais.

A obtencéo de seguranca juridica é tema caro a todos os cidadaos e, mais
gue isso, transborda os interesses deles proprios. Ela é importante, na verdade, ao
Estado de Direito como um todo.

Ocorre que, devido a imprevisibilidade das decisdes produzidas no Poder
Judiciario brasileiro, a seguranca juridica e a igualdade na aplicacdo do direito
encontram-se em crise, a qual poderia ser equacionada mediante a compreensao do
direito como integridade, respeitando-se a obrigatoriedade dos precedentes oriundos
das Cortes Supremas.

Assim, nesta parte inicial do estudo, pretende-se compreender toda a
evolucdo pela qual passaram a sociedade e o direito nos ultimos séculos,
autorizando o sistema juridico nacional a abandonar a tradicdo da legolatria®, & qual
se apega a civil law tradicional, para se passar a admitir o precedente judicial como
fonte do direito.

Ato continuo, passar-se-4 a apresentar as razdes comumente apontadas
como justificadoras de tal medida, descontruindo-se as criticas formuladas a teoria
e, finalmente, sugerindo-se determinadas corre¢des ao modo atual de aplicacdo dos

precedentes na pratica judicial brasileira.

! SIQUEIRA, Dirceu Pereira; BRITO, Jaime Domingues. Precedentes vinculativos e fontes do direito
no Brasil: a proposta de um ‘sistema geométrico variavel. In: BRANDAO, Fernanda Holanda de
Vasconcelos; MAILLART, Adriana Silva; TAVARES NETO, José Querino. Acesso a justica I: XXIlI
Congresso Nacional do Conpedi. Florianépolis: Conpedi, 2014, p. 26.
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1.1  Acrescente valorizacao dos precedentes judicia  is no direito brasileiro

N&o € novidade a discussdo acerca da oportunidade de implantacdo de
precedentes obrigatdrios na ordem juridica brasileira. O tema esteve em pauta na
reforma do Poder Judiciario, realizada atravées da Emenda Constitucional n°
45/2004, e foi reavivado quando o Senado Federal instituiu, em 30 de setembro de
2009, uma Comissédo de Juristas encarregada de discutir e elaborar um Anteprojeto
de Novo Cédigo de Processo Civil.

Na histéria do ordenamento juridico nacional, é possivel encontrar 0s
assentos da Casa da Suplicacdo, heranca legislativa portuguesa de inspiracéo
romana®. Referido instituto vigorou no Brasil até a promulgacdo da Constituicdo de
1891* e era derivado das também portuguesas fazanas y alvedrios. Consistia na
interpretacdo da lei, veiculada por intermédio de enunciados com forca vinculante®.

Mesmo com todo o empenho de Alfredo Buzaid, os assentos ndo chegaram
a constar no texto final do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), pois
prevaleceu o entendimento no sentido de que instrumento semelhante néo
encontraria acomodac&o junto & ordem constitucional vigente & época®.

A verséao aprovada do CPC/73, portanto, incluiu apenas capitulo dedicado ao
incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia’, cuja origem histérica remonta a uma
alteracdo realizada no Codigo de Processo Civil de 1939, na década de cinquenta

do século passado®.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,
. 564.

? MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no

constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 54.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 5. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 235-238.

®> JANSEN, Rodrigo. A simula vinculante como norma juridica. Revista dos Tribunais, n. 838, ano 94,

ago/2005, p. 43.

® ALMEIDA, Caroline Sampaio de. A relevancia dos precedentes judiciais como mecanismo de

efetividade processual. Revista dos Tribunais, n. 922, ano 101, ago/2012, p. 354.

" OLIVEIRA, Flavio Luis de; BRITO, Jaime Domingues. Os precedentes vinculantes s&o normas? In:

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio Tibirica (Org.). Sistema constitucional de garantias e

seus mecanismos de protecéo. Birigui: Boreal, 2013, p. 176.

® NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditério e precedentes: primeiras linhas. In: FREIRE,

Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Caodigo de

Processo Civil. v. 2. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 358.
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Compreendidas as fontes do direito como os atos ou fatos com capacidade
de produzir normas juridicas®, no capitulo seguinte, seré possivel compreender que,
tendo o sistema juridico brasileiro secular vinculacdo ao modelo romano-germanico
(civil law), suas regras escritas tradicionalmente prevaleceram sobre as demais
fontes do direito.

Embora n&o reflitam o mesmo momento histérico e ndo constituam o0s
mesmos motivos pelos quais a Inglaterra incorporou a doutrina do stare decisis em
sua common law, o constitucionalismo, o Estado Social, a modificacdo da técnica
legislativa, mediante a introducdo das clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, bem como as proprias transformacdes sociais e suas consequentes
demandas repetitivas'®, dentre outras razées, criaram o cendrio propicio para uma
paulatina valorizacdo da forca das decisbes judiciais brasileiras, através de uma
série de reformas processuais realizadas com o objetivo de conferir estabilidade ao
direito nacional*'.

Isso porque a Constituicdo Federal de 1988 deu maior relevo ao papel da
jurisprudéncia, ndo apenas em razdo da redemocratizacdo do pais, mas também
pela ampliacdo dos instrumentos de judicial review, a constitucionalizacdo de novos
direitos e a renovagdo da hermenéutica constitucional com a valorizagdo dos
principios juridicos™.

Além disso, com a universalizacdo e a democratizacdo do acesso a justica
nestas quase trés décadas de redemocratizacéo, a litigiosidade antes reprimida pelo
regime militar ocasionou uma judicializacdo macica dos conflitos sociais™®. Com o
aumento da demanda, o Poder Judiciario passou a ndo ter condi¢cdes de responder
a sociedade de modo &agil e equanime, tanto pela inadequacdo da técnica
processual quanto pela falta de respeito aos precedentes judiciais.

Com este pano de fundo, e naquilo que interessa ao presente estudo, o
esfor¢co doutrinario para a implantagcdo de um sistema de precedentes obrigatorios

°® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997,
. 45,

Po ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no

sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal.

Curitiba: Jurua, 2012, p. 44-62.

! BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo

sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 77.

2 MELLO, op. cit., p. 56.

¥ CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e acdes

coletivas. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 384-393.
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ganhou impulso quando a Emenda Constitucional n°® 03/1993 introduziu a Acé&o
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) no cenario juridico nacional e, com ela, o
efeito vinculante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Pela eficacia erga omnes, todos ficam vinculados a parte dispositiva da
decisdo, enquanto o efeito vinculante também torna obrigatorios os seus motivos
determinantes.

A propésito das diferencas conceituais e praticas, 0s apontamentos
realizados por Gilmar Ferreira Mendes quando da edicdo da citada Emenda

Constitucional permanecem validos:

[O efeito vinculante €] instituto juridico desenvolvido no Direito processual
alemao, que tem por objetivo outorgar maior eficacia as decisdes proferidas
por aquela Corte Constitucional, assegurando forga vinculante ndo apenas a
parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou
motivos determinantes (tragende Griinde). A declaracdo de nulidade de
uma lei ndo obsta sua reedicdo, ou seja, a repeticdo do seu contetdo em
outro diploma legal. Tanto a coisa julgada quanto a forca de lei (eficacia
erga omnes) ndo lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito vinculante,
gue deflui dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da decisao,
obriga o legislador a observar estritamente a interpretacdo que o tribunal
conferiu a Constituicdo. Consequéncia semelhante se tem quanto as
chamadas normas paralelas. Se o tribunal declarar a inconstitucionalidade
de uma lei do Estado A, o efeito vinculante terd o condao de impedir a
aplicagdo de norma de contetdo semelhante do Estado B ou C. 1

Tal efeito vinculante foi estendido as decisées do Supremo Tribunal Federal
em Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), pelo artigo 28, paragrafo Unico, da
Lei n°® 9.868/1999.

Desde a Emenda Constitucional n° 03/93, portanto, os precedentes lancados
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade passaram a ter
seguimento obrigatoério, impedindo interpretacdo diversa pelos outros tribunais do
pais, em prestigio ao papel de Corte Constitucional desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal®™.

A Emenda Constitucional n°® 45/04, regulamentada pela Lei n® 11.417/06,

apesar de nao se tratar de grande salto historico, positivou a sumula vinculante,

Y MENDES, Gilmar Ferreira. A acdo declaratéria de constitucionalidade: inovacdo da Emenda
Constitucional 3/93. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 4, ano 1, jul-set/1993, p.
120-121.

> LIMA, Tiago Asfor Rocha. Breves consideractes sobre os precedentes judiciais no projeto de Novo
Cadigo de Processo Civil. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos
sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 737.
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consagrando a atribuicdo de efeitos vinculantes e gerais as decisbes judiciais™,
aproximando o ordenamento juridico patrio ao sistema da common law, através da
vinculacado dos juizes & ratio decidendi dos precedentes®’.

Com a percepcao da necessidade de uma maior carga de obrigatoriedade
também nas decisdes atinentes a temas infraconstitucionais, o sistema processual
foi sendo atualizado por meio de diversas técnicas processuais, assimiladas pelo
CPC/73, como o recurso especial repetitivo (art. 543-C), o julgamento monocratico
de recursos (art. 557), a repercusséao geral para admissao de recurso extraordinario
(art. 543-A e 543-B), a sumula impeditiva de recursos (art. 518, § 1°), a sentenca
liminar de improcedéncia (art. 281-A) e a dispensa da reserva de plenario (art. 481,
paragrafo Unico)®®.

Estas tantas reformas empreendidas no CPC/73, além de outras alteracdes
e criagbes existentes em leis processuais esparsas'’, sempre visaram a fortalecer a
eficacia dos precedentes judiciais no Brasil, tendo sido responsaveis pela renovacao
do perfil ideolégico daquele Cdadigo, de natureza assumidamente liberal,
patrimonialista e individualista®®, para satisfazer as novas exigéncias da sociedade
globalizada.

A maior carga de eficacia dos precedentes judiciais possui papel importante
na preservacdo dos valores constitucionais da seguranca juridica e da isonomia
entre os jurisdicionados, dai porque um sistema de precedentes confere seguranca
ao ordenamento juridico e evita a ocorréncia de julgamentos contraditérios, tdo
prejudiciais aos jurisdicionados?.

Mesmo com suas nobres intengdes, as inUmeras reformas resultaram em
falta de coesédo interna e o CPC/73, ja obsoleto, passou a sofrer também da
opacidade® causada pela falta de sistematizacdo dos institutos, que criou uma

pratica do direito onde a solu¢cdo dos casos concretos € muitas vezes realizada

' TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 282.

" STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 43.

'® CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
plblicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 145; ATAIDE JR,
Jaldemiro Rodrigues de; PEIXOTO, Ravi. Flexibilidade, stare decisis e o desenvolvimento do
anticipatory overruling no direito brasileiro. Revista de Processo, n. 236, ano 39, out/2014, p. 282-283.
9 CAVALCANTI, op. cit., p. 394-410.

?® CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo,
n. 179, ano 35, jan/2010, p. 135.

L LIMA, Breves consideracdes..., op. cit., p. 737.

2 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 14.
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mediante a aplicacdo de precedentes improvisados, descontextualizados e
aleat6rios®.

A falta de respeito ao precedente judicial no Brasil, mesmo depois de todas
as mencionadas reformas voltadas a uniformizacéo, alias, é facilmente identificada
pela alta taxa de reforma das sentencas, quando elas sdo objeto de recurso.
Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano-base de 2012, em
meédia, 33,9% dos recursos interpostos contra sentencas foram providos, ainda que
parcialmente, pelos Tribunais de 22 instancia®*.

O desrespeito ao precedente judicial ou a sua incorreta utilizagdo, embora
nao seja a Unica causa, certamente contribui significativamente para o indice de
reforma das sentencas chegar a alarmantes 89,5% no Tribunal de Justica do Piaui,
81% no Tribunal de Justica do Amazonas e, apenas para citar 0s mais relevantes,
0S ndo menos razoaveis 56,9% em Goias, 54,5% em Minas Gerais, 50,6% em Mato
Grosso, 39,1% no Parand, 37,8% em Santa Catarina, 36,4% no Rio Grande do Sul e
33,2% em S&o Paulo, conforme a mesma pesquisa.

E justamente com a intencéo de assegurar maior racionalidade e efetividade
ao sistema processual, permitir maior igualdade na aplicacdo do direito e, de resto,
ampliar o nivel de seguranca juridica da populacdo, que a alternativa dos
precedentes obrigatérios® sempre esteve em pauta durante a tramitacdo legislativa
do novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC), Lei n® 13.105/2015.

Influenciado pelos avancos legislativos ocorridos no final do século XX,
enquanto manteve e aperfeicoou alguns institutos ja existentes ou implantados no
CPC/73, o NCPC promoveu notavel alteracdo no sistema recursal, redesenhou o
modelo argumentativo através do qual sera construida a decisdo, reforcou o
compromisso com a fundamentacdo e, principalmente, melhor sistematizou os
precedentes judiciais, agora dotados de obrigatoriedade®, conforme sera analisado

no préximo capitulo.

> BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturacdo de um sistema de precedentes no Brasil e

concretizacdo da igualdade: desafios no contexto de uma sociedade multicultural. In: DIDIER JR.,

Fredie et al. Precedentes. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015,
. 189.

b THEODORO JR., Humberto; et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro:

Forense, 2015, p. 15-18.

** WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: (Coord.). Direito

jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 33.

6 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissao de juristas responsavel pela elaboracéo

de Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 19.
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Assim, constatados os motivos pelos quais gradativamente se outorgou
maior forca as decisdes judiciais no ordenamento juridico nacional, a pesquisa
passa a analisar as principais razdes invocadas para justificar para a implantacéo de

um sistema de precedentes judiciais no Brasil.

1.2 Razbes para respeito aos precedentes judiciais

A seguir, serdo investigadas a igualdade na aplicagdo do direito, a boa-fé
objetiva, bem como a economia, celeridade e eficiéncia dos 6rgaos judiciarios, com
razdes para o respeito aos precedentes judiciais no Brasil, em beneficio do Estado e
da propria sociedade. Outros tantos motivos que poderiam ser apresentados tiveram

de ser deixados de lado para o seguimento dos fins restritos do presente estudo.

1.2.1 Igualdade na aplicacao do direito

Catalogada como direito fundamental de segunda dimenséo, a igualdade
destina-se a “garantir condi¢cdes sociais razoaveis a todos os homens para o
exercicio dos direitos individuais®””. E assegurada pela Constituicdo Federal, quando
prescreve que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”.
Na condi¢do de fundamento natural e dogmatico, a obtencdo da igualdade é justa
razdo para o respeito dos precedentes judiciais®.

A igualdade de que trata o caput do art. 5° da Constituicdo Federal
estabelece uma obrigacdo ao Estado de promové-la entre os individuos e possui
duas direcbes principais: a primeira, de igualdade na lei, direcionada ao Poder
Legislativo, e a segunda, de igualdade perante a lei, voltada ao aplicador da lei, seja
o Poder Executivo ou o Judiciario®.

Assim, somente existira acesso a uma ordem juridica justa quando,
ultrapassando a barreira da norma legislada (formal), for dispensado tratamento
igualitario ao individuo também através da norma judicada (material), o que

demanda o seu fornecimento ndo apenas pelo Legislativo ou Executivo, mas

?’ BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contetdo juridico das
expressdes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 23.

8 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba:
Jurua, 2012, p. 131.

? BARROSO, Luis Roberto. Recurso extraordinario. Violacdo indireta da Constituicgo. llegitimidade
da alteracdo pontual e casuistica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: . Temas
de direito constitucional. v. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 287.
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também pelo Judiciario, a quem incumbird garantir que casos analogos sejam
efetivamente tratados de modo semelhante™.

Nessa esteira, mais do que igual para todos, o ordenamento juridico deve
ser aplicado de modo a dispensar 0 mesmo tratamento juridico aqueles cuja
situacdo seja idéntica, pois é isso o0 que orienta a propria regra do stare decisis®. No
mesmo sentido, posiciona-se Rodolfo de Camargo Mancuso, ao apontar a existéncia

de um direito a igualdade também no tratamento judiciario:

Se a Constituicdo assegura que ‘todos séo iguais perante a lei’ (art. 5.°,
caput), entendida a lei no sentido de norma obrigatdria imposta pelo Estado,
€ logicamente imperioso que essa isonomia seja valida tanto em face da
norma legislada (= produto final da atividade parlamentar), como perante a
norma judicada, ou seja, quando o texto de regéncia vem subsumido aos

fatos de uma lide, no bojo de uma acéo judicial32.

Esta concepcéo de igualdade corresponde a exigéncia basica e fundamental
de direito e justica, segundo a qual os casos iguais serdo decididos igualmente e os
desiguais, desigualmente, na medida de suas desigualdades. A esse respeito,
observou Alf Ross que, se “num caso anterior de carater similar se tenha escolhido
uma certa regra como fundamento da deciséo, constitui um forte motivo para que o
juiz baseie a decis&o presente na mesma regra™>.

Deve-se reconhecer, nesse sentido, que ocorrera violacdo ao principio
constitucional da igualdade quando casos semelhantes, submetidos, portanto, a uma
mesma regra de direito, forem tratados notoriamente de modo diverso®. O
desrespeito a um precedente judicial, portanto, mais que maltratar a seguranca
juridica e a integridade do direito, constituira grave e injustificavel violacdo a
Constituicdo Federal, afrontando o proprio Estado Democrético de Direito.

Apesar de ndo ser exatamente explicito, na medida em que o respeito aos
precedentes judiciais promove a igualdade na aplicacdo do direito, também ocorre
protecdo da propria seguranca juridica. Esta, segundo Humberto Avila, é favorecida
sob a otica da confiabilidade e da calculabilidade do direito, devido a uniformidade
de aplicacdo sugerida pela autoridade dos precedentes:

* ROSITO, op. cit., p. 131.

%1 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 1991, p.
26.

2 MANCUSO, op. cit., p. 28. Grifo do autor.

% ROSS, Alf. Direito e justica. Traducdo de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, p. 111.

* ROSITO, op. cit., p. 135.
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Dessa exigéncia de uniformidade aplicativa, decorrente da igualdade,
podem ser deduzidos os elementos de confiabilidade e calculabilidade que
compBem a seguranca juridica: de confiabilidade, porque o dever de
aplicacdo uniforme gera o dever de manutencdo da mesma decisdo para
casos iguais, favorecendo a estabilidade e a vinculatividade do Direito; de
calculabilidade, visto que o cidaddo pode prever a mesma solucdo para
casos iguais, planejando suas atividades ao saber que, praticando o mesmo

ato, a ele devera ser atribuida idéntica consequéncia

Na atual realidade brasileira, a preocupacdo com a igualdade no processo
civil tem se mantido restrita aos aspectos internos do processo, como é o caso da
igualdade de acesso a justica, aos procedimentos e técnicas processuais, bem como
ao contraditorio e a ampla defesa, no sentido de proporcionar tratamento igualitario
das partes e Ihes permitir influenciar no resultado do processo®.

Como bem salienta Luiz Guilherme Marinoni, ndo ha preocupacéo com a
igualdade perante as decisfes judiciais, muito embora seja possivel afirmar que a
igualdade, enquanto acesso a justica, participacdo adequada das partes e
procedimentos e técnicas processuais, somente fara sentido e apresentara resultado
efetivo quando existir igualdade no resultado final do processo, ou seja, na deciséo
judicial.®’

A teoria dos precedentes judiciais, a ser abordada no capitulo seguinte, volta
sua preocupacdo a igualdade da aplicacdo do direito e aos desdobramentos dai
decorrentes, mas o préprio conteudo da decisdo judicial, ou seja, a sua qualidade,
escapa de seu ambito de preocupacdo®®, desde que ele seja racionalmente
justificavel.

De qualquer modo, a efetividade do direito a igualdade ocorrera no seio da
deciséo judicial quando o juiz, respeitando o precedente judicial, mediante esforco
argumentativo capaz de tornar clara e suficiente a exposicdo de seu juizo de
igualdade, apresentar a adequada e suficiente fundamentagcéo de sua deciséo, para

permitir um julgamento igual ou diferente ao precedente invocado, além de tornar

%> AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 238.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da igualdade. In: (Org.). A forca
dos precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 578-580.

%" |d. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 112.

% MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 155.
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possivel o controle da correcdo da decisdo pela via recursal e, até mesmo, a
viabilidade de convers&o de sua decisédo em precedente para casos futuros®.

N&o se pode mais admitir tratamento desigual aos jurisdicionados, devido a
ocorréncia de decisfes oscilantes. O desrespeito aos precedentes judiciais €
responsavel por causar entrave a igualdade e por abalar a imagem do Poder
Judiciario®®, especialmente na atual sociedade globalizada, onde as relacdes
juridicas se multiplicam e, via de consequéncia, os litigios massificam-se, a ponto de
serem cada vez mais voltados os olhos para métodos capazes de solucionar rapida
e adequadamente inumeros judiciais, como é o caso do incidente de resolucdo de

demandas repetitivas*.

1.2.2 Boa-fé objetiva

Originariamente vinculada ao direito privado, a boa-fé objetiva é de enorme
importancia para toda a teoria geral do direito, irradiando seus efeitos também no
direito publico. Ela norteia a aplicacdo do direito, ao exigir de todos os envolvidos na
relacdo juridica concreta um comportamento leal e confiavel*.

A boa-fé pode ser satisfatoriamente observada sob o angulo subjetivo e
objetivo. No primeiro caso, decorre da intencdo do individuo, de seu estado de
consciéncia ética, enquanto no segundo € relacionada aos comportamentos
pautados por determinadas regras de conduta®®.

A respeito do conceito de cada uma das manifestacbes da boa-fé, Nelson

Nery Junior posicionou-se da seguinte forma:

A boa-fé subjetiva é caracterizada pela intencdo de a parte ou a
administracdo ndo lesar a parte contraria ou o administrado. A quebra dessa
base subjetiva caracteriza vicio da vontade e, portanto, pode ensejar a
anulacdo do ato ou negécio juridico privado ou administrativo. [...] A boa-fé
objetiva, ao contrario, se consubstancia na conduta que espera da parte ou
da administracao, independentemente de sua manifestacdo de vontade, de
sua intencdo em praticar 0 ato ou de celebrar o negécio juridico privado ou

¥ MAUES, Antonio Moreira e outro. Sumula Vinculante e direito & igualdade. Revista Argumenta,
Jacarezinho, n. 6, ano 2006, p. 224.

‘9 IMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 149.

“ CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Revista de Processo, n. 243, ano 40, mai/2015, p. 338.

%2 COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracéo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (Lei n® 9.784/99). Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 27, n. 57, 2004, p. 34.
 ROSITO, op. cit., p. 154.
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administrativo. E, pois, regra de conduta, de contelido e eficacia jurigena,
vale dizer, é fonte criadora de direito e de obrigacdes tal como a lei em

. 44
sentido formal .

Segundo Judith Martins-Costa, a boa-fé subjetiva esta relacionada a
ignorancia ou incorreta compreensdo de determinado ato, enquanto a boa-fé
objetiva consiste numa regra de conduta constituida a partir da honestidade, retidao,
lealdade e consideracdo dos interesses do ‘alter’, juridicamente tutelado dada sua
condicdo de membro da sociedade®.

Para os fins do presente estudo, contudo, a primeira ndo apresenta grande
importancia, enquanto que a segunda é de grande utilidade.

Na medida em que a boa-fé objetiva exige condutas probas dos individuos e
também dos Poderes estatais, é possivel exigir-se a sua observancia tanto quando
sdo praticados os atos processuais como quando sdo proferidas as decisdes
judiciais®®.

E forte a relacdo existente entre a boa-fé objetiva e o respeito aos
precedentes judiciais, pois, quando o Poder Judiciario sinaliza ao individuo a
possibilidade de praticar determinada conduta através de um precedente, ele nao
pode, posterior, abrupta e incoerentemente modificar o seu entendimento,
prejudicando aquele que confiou na mensagem transmitida pelo primeiro
precedente®”.

Os particulares e o Estado, por seus trés Poderes, estdo submetidos a boa-
fé objetiva também no ambito processual, sendo-lhes vedada a pratica de condutas
incoerentes. Ha uma verdadeira boa-fé objetiva processual, consistente num
“standard de conduta fundado, principalmente, na lealdade e na consideragéo para
com as expectativas legitimas das partes e de todos aqueles que de qualquer forma

participam do processo, incluindo-se, ai também, o juiz"*®.

* NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficacia da deciséo judicial que altera
jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior. In;: FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio et al. Efeito
‘ex tunc’ e as decisdes do STJ. Barueri: Manole, 2008, p. 83. Grifos do autor.

%> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 411-412.

“°ROSITO, op. cit., p. 156.

“" HELLMAN, René Francisco. Precedentes e decisdo judicial no processo civil brasileiro: a
necessidade da busca pela resposta correta. 190 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) —
Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho/PR, 2015, p.77-78.

8 PINTER, Rafael Wobeto. A boa-fé no processo civil e o abuso de direitos processuais. Revista de
Processo, n. 253, ano 41, mar./2016, p. 140.
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Estas consideracdes, alias, sdo aplicaveis ao Estado tanto na condigéo
Estado-juiz como quando estiver na posicdo de parte do processo judicial. Nesse
sentido, o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), definiu, em seu
enunciado 376, que “a vedacdo do comportamento contraditério aplica-se ao 6rgéo
jurisdicional”, através da interpretacdo extraida do art. 5° do NCPC: “Aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Na compreensdo de Lucas Buril de Macédo, os precedentes judiciais
fortificam a boa-fé objetiva, porque, através deles, o julgador devera exercer sua
fungéo de construtor do direito com coeréncia, adequando sua decisao ao discurso
de todo o Poder Judiciario.

Além disso, quando o Poder Judiciario atua com boa-fé, no sentido de nao
proferir decisdes contraditorias, ele transmite seguranca juridica aos individuos.
Estes, por sua vez, terdo melhores balizas para pautarem suas condutas na
sociedade e construirem suas alegacdes quando litigarem. Isso possibilita a
imposicdo de sancdes aqueles que transgredirem as barreiras da boa-fé
processual®.

Tratando da necessidade de a atividade jurisdicional do Estado-juiz ser
pautada pela boa-fé objetiva, o FPPC editou o enunciado 377: “A boa-fé objetiva
impede que o julgador profira, sem motivar a alteracdo, decisdes diferentes sobre
uma mesma questdo de direito aplicavel as situacfes de fato analogas, ainda que
em processos distintos”.

Foi analisando a necessidade de respeito aos precedentes judiciais sob a
Otica da boa-fé objetiva que Francisco Rosito concluiu ndo ser compreensivel “que o
comportamento de uma das partes, gerador de expectativa justificada, seja
posteriormente contrariado em detrimento da outra parte”, pois “o jurisdicionado nao
pode ser apenado com decisdo judicial desfavoravel porque agira de conformidade
com o entendimento jurisprudencial anterior™®.

Nestes termos, ultrapassando as fronteiras do direito privado, a boa-fé
objetiva é de grande utilidade também para o direito processual civil, servindo de
suporte e justificativa para o respeito aos precedentes judiciais pelo particular e,
principalmente, pelo préprio Poder Judiciario.

9 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 167-168.
* ROSITO, op. cit., p. 155.
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1.2.3 Economia, celeridade e eficiéncia dos 6rgdos  judiciarios

Os motivos apresentados nos itens antecedentes versaram eminentemente
acerca de temas de direito material. H4, no entanto, também sob a otica do direito
processual, justificativas suficientes para o respeito aos precedentes judiciais, muito
embora sua existéncia muitas vezes esteja condicionada ao modo pelo qual um
sistema de precedentes obrigatorios sera desenhado e efetivamente operado em
determinado ordenamento juridico

Ciente disso, no presente topico, pretende-se tratar das razdes
consequencialistas do respeito & obrigatoriedade dos precedentes®, como é o caso
da economia, celeridade e eficiéncia dos 6rgaos judiciarios, das quais o Estado e os
cidadaos em geral podem ser beneficiados.

Com efeito, no estudo apresentado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)

em 2015, apontou-se a existéncia de um estoque de 70.800.000 (setenta milhdes e
oitocentos mil) processos judiciais em tramitacdo no inicio de 2014, com perspectiva
de, até o final do mesmo ano, o acervo alcancgar 71.200.000 (setenta e um milhdes e
duzentos mil) processos pendentes, mesmo depois de considerada a finalizacdo de
28.500.000 (vinte e oito milhdes e quinhentos mil) processos. Toda a estrutura do
Poder Judiciario no Brasil, no ano de 2014, ocasionou uma despesa total de R$
68.400.000,00 (sessenta e oito milhdes e quatrocentos mil reais) com acréscimo de
1,3% em relagdo ao ano anterior, alcangando 1,2% do Produto Interno Bruto
nacional®.
Como o préprio CNJ indicou, o nimero de demandas novas tem superado o
namero de processos baixados, razao pela qual, pelo menos desde 2009, o acervo
s6 tem aumentado. Assim, “mesmo se o Poder Judiciario fosse paralisado sem
ingresso de novas demandas, com a atual produtividade de magistrados e
servidores, seriam necessarios quase 2 anos e meio para zerar o estoque”™-.

E evidente que o absurdo nimero de processos judiciais no Brasil é fruto de
uma série de deficiéncias estruturais, culminando numa absurda sobrecarga a todos

aqueles 438.112 magistrados, servidores e trabalhadores auxiliares que existiam em

*! PUGLIESE, William Soares. Teoria dos precedentes e interpretacao legislativa. 107 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011, p.
58.

°2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros 2015: ano-base 2014. Brasilia: CNJ,
2015, p. 29 e 34.

*3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica, op. cit., p. 34.
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2014, tornando imperiosa a busca por alternativas capazes de racionalizar a
prestacgao jurisdicional.

Como destacam Eduardo Cambi e René Francisco Hellman, todas as
opcOes apresentadas esbarram na necessidade de acomodar as aparentemente
antagoOnicas necessidades de aumento da produtividade judicial, para reducédo do
estoque de processos, sem que, por via reflexa, seja afetada a qualidade das
decisdes proferidas®*.

Referidos autores defendem que um sistema de precedentes judiciais
obrigatérios, se adequadamente operacionalizado, pode constituir um meio eficaz
para a racionalizacao do sistema de distribuicdo da justica, com a real perspectiva
de se constituir num fator determinante para a reducéo do “excesso de litigiosidade”
brasileiro, seja por desestimular a propositura de demandas e recursos infundados,
seja por ndo mais obrigar uma parte a apresentar recurso contra decisao
desfavoravel que ndo observou um precedente obrigatorio®°.

Nesse sentido, advoga em favor dos precedentes judiciais o fato de eles
permitirem a economia processual, extraindo-se o maior resultado possivel dos atos
processuais praticados, com o0 menor emprego de recursos materiais e financeiros
possivel, num lapso temporal também reduzido.

Com o respeito a obrigatoriedade dos precedentes, o Estado brasileiro, de
uma so vez, tera condi¢cdes de democratizar o acesso a justica e de tornar efetivo o
direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva®. De quebra, o Poder Judiciario
podera diminuir a despesa publica decorrente de sua manutencdo, reduzindo a
quantidade e o tempo de tramitacdo de processos®’, o que possibilitaria o
direcionamento da verba economizada em investimentos para outras atividades
igualmente importantes®®.

Mesmo que a economia de tempo e dinheiro ndo interesse a determinados

litigantes habituais®, ao Poder Judiciario, em geral, e ao cidaddo/contribuinte, em

> CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Os precedentes e o dever de motivacdo no Novo
Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie et al. Precedentes. Colecdo Grandes Temas do
Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 635.

* CAMBI; HELLMAN, loc. cit.

*® MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 138.

> ROSITO, op. cit., p. 157.

°® KORNHAUSER, Lewis A. An economic perspective on stare decisis. Chicago-Kent Law Review, n.
65, 1989, p. 63-92.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 22.
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7

particular, € de grande relevancia a otimizagdo dos recursos empregados na
atividade jurisdicional do Estado, principalmente quando constatado o tamanho de
sua despesa anual, com previsdo de aumento, como apontou o estudo do Conselho
Nacional da Justica®.

Como destaca Robert S. Summers, 0 respeito aos precedentes evita que,
em cada processo novo, sejam despendidos os mesmos esfor¢cos jA empregados

anteriormente na resolucdo da mesma questao:

O uso do precedente judicial promove economia e eficiéncia e conservar 0os
recursos de juizes, advogados e partes. Uma vez que um problema foi
exaustivamente examinada por um tribunal e resolvido, torna-se liquidado e
ndo tem de ser examinado de novo em casos subsequentes®’.

Uma atividade jurisdicional pautada pelo respeito aos precedentes judiciais
depende da realizacdo de menor numero de atos processuais, direcionando
racionalmente o movimento de servidores, juizes e de sua estrutura em geral para

as questdes que efetivamente carecem de atencéo:

O processo, a partir do instante em que o seu desenvolvimento se torna
irracional, passa a ter um custo despropositado para o Estado. A pendéncia
de processos que ja deveriam ter sido encerrados desnecessariamente
envolve juizes, funcionarios e a prépria estrutura do sistema, com prédios,
equipamentos, material etc., 0 que ndo apenas torna 0 acesso a justica
mais caro, como especialmente obriga o Estado a exercer funcdo que,
apesar de indispenséavel, poderia ter os seus custos mais bem otimizados,
dando-lhe a possibilidade de mais eficientemente distribuir os seus gastos,
carreando-os para outras fun¢@es igualmente relevantes®.

A solucédo de casos torna-se menos dispendiosa quando o Poder Judiciario
nao necessita mais responder as mesmas perguntas ja respondidas em definitivo
pelas Cortes Superiores competentes, mediante a invocacédo da ratio decidendi do
precedente, conforme a maior ou menor identidade do caso posterior, com visivel

reducéio de desperdicio de atividade, dinheiro e tempo®3.

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica, op. cit., p. 29.

8 SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York State). In: MACCORMIK, D. Neil;
(Ed.) Interpreting Precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate, 1997, p. 383, traducéo

nossa. (The use of precedent promotes judicial economy and efficiency and conserves the resources

of judges, lawyers and parties. Once an issue has been thoroughly examined by a court and resolved,

it becomes 'settled' and does not have to be examined anew in subsequent cases).

®2 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 138.

®8 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit. p. 159-160.
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No que toca ao tempo de duracdo do processo judicial, alias, os precedentes
obrigatdrios contribuem na efetivacdo do direito fundamental a razoavel duragédo do
processo (CF, art. 5°, inciso LXXVIII), por intermédio de uma prestacao jurisdicional
tempestiva e sem dilacdes indevidas®®, atendendo aos anseios de toda a
sociedade® e, principalmente, das partes do processo: ao autor, que n&o
necessitard interpor recursos infinitos para alcancar o direito pleiteado, e ao réu, que
se submetera ao processo apenas pelo tempo realmente necessario®.

E evidente, por outro lado, que o emprego de maior celeridade no
andamento dos processos, mediante a construcao de decisdes judiciais calcadas em
precedentes judiciais n&do significa autorizacdo para o atropelo de direitos
fundamentais de primeira importancia®’, como é o caso do contraditério e da ampla
defesa.

Pautando-se pelo precedente na construcdo de suas decisbes, 0 juiz néo
sera mais obrigado a reiteradamente construir uma resposta adequada a alegacéo
das partes®®. Sera suficiente a invocacdo da ratio decidendi do precedente e a
indicacdo das razdes pelas quais o caso concreto amolda-se ou néo a ela. Assim, o
mesmo julgador possuira muito mais tempo disponivel para a dedicacdo a casos
novos, cuja decisdo demandara maior estudo e fundamentacdo potencialmente mais
aprofundada.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal dispde que a administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes dos Entes Federativos estdo sujeitos ao
principio da eficiéncia, o que é plenamente aplicavel ao Poder Judiciario®. Além da
previsao constitucional, a eficiéncia na gestdo da maquina publica é cada vez mais
exigida pela sociedade contemporanea’, a ponto de o art. 8 do NCPC prever,
dentre outras coisas, a necessidade de o juiz aplicar o ordenamento juridico de

modo eficiente.

® ROSITO, op. cit., p. 157.

% CAMBI, Eduardo; BRITO, Jaime Domingues. Stimulas vinculantes. Revista de Processo, n. 168,
ano 34, fev/2009, p. 154.

® MARINONI, Precedentes obrigatérios, op. cit., p. 137.

®” MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleragao
do procedimento. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 361-362.

® MELLO, op. cit., p. 71.

% DIDIER JR, Fredie. Apontamentos para a concretizacdo do principio da eficiéncia do processo. In:
FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo
Cédigo de Processo Civil. v. 1. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 431-437.

® HESS, Heliana Coutinho. O principio da eficiéncia e o Poder Judiciario. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 105, jan.-dez./2010, p. 234-235.
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Conjugadas, a economia e a eficiéncia processuais resultantes do respeito
aos precedentes proporcionardo melhor resultado a atividade do Poder Judiciario,
que terd processos mais céleres e economicamente menos dispendiosos sob sua
jurisdicéo, favorecendo a toda a sociedade.

Dentre os beneficios dos quais o Poder Judiciario poderia se aproveitar, esta
a sensivel melhora de sua imagem perante a populacéo, tdo descrente na existéncia
de uma efetiva justica, dada a demora verificada na prestacao jurisdicional, causada
nado apenas pela caréncia de estrutura fisica e humana, mas também pelo
desrespeito aos precedentes das Cortes Superiores e a infindavel interposicdo de
recursos pelas partes.

Além disso, a eficiéncia de que a sociedade sera beneficiaria proporcionara
a pacificacédo social dos conflitos de modo célere, permitindo as pessoas o desfrute
do bem da vida de forma mais rapida, evitando que ele permaneca na condigdo de
“objeto litigioso” por periodo desnecessario.

A camada mais carente da populacdo, que sente os maléficos efeitos da
ineficiéncia da atividade jurisdicional, sob tal perspectiva, € a mais beneficiada pela

eficiéncia, convertida em democratizagdo do acesso a justica:

A importancia de o Judiciario exercer as suas fungdes sem grandes custos
e de forma tempestiva possui grande relevancia. E sabido que o custo e a
lentiddo do processo sempre foram obstaculos ao acesso a justica. Nem
todos podem enfrentar as suas despesas e suportar a sua demora. Chegou-
se a lembrar, até mesmo, que a pessoa com menor condigdo financeira nao
tem forca para suportar a lentiddo do processo e que normalmente n&o
pode, sem dano grave, conviver com uma justica morosa. A demora é
proporcionalmente mais grave a quem tem menos dinheiro’".

O NCPC, de modo louvavel, repetiu instrumentos j& existentes nos diplomas
legais anteriores e até mesmo instituiu novas ferramentas, dentre as quais podem
ser destacadas a previsao de honorarios recursais (art. 85, § 11), a improcedéncia
liminar do pedido (art. 332), o julgamento parcial de mérito (art. 356), aumento das
hipéteses de dispensa da remessa necessaria (art. 496, 88 3° e 49, a
obrigatoriedade dos precedentes (art. 926 e seguintes) e o incidente de resolucao de
demandas repetitivas (art. 976).

Desta forma, uma vez utilizados para os fins aos quais se destinam, estes

institutos juridicos, certamente, proporcionardao ao Estado uma melhor condicao para

" MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 139.
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atender a demanda por maior economia e celeridade ao processo, possibilitando
uma maior eficiéncia ao Poder Judiciario e beneficiando, como ja apontado, a todos

os destinatarios da atividade jurisdicional.

1.3 Criticas ao respeito aos precedentes

Ha inumeros argumentos apresentados com a intencdo de objetar um
sistema de precedentes judiciais obrigatérios, muitos dos quais desprovidos de
qualquer embasamento tedrico minimamente razoavel. Outros, porém, embora
incapazes de infirmar os beneficios anteriormente destacados, merecem analise
detalhada, como é o caso das alegacdes de engessamento do sistema juridico, de
violagdo ao principio da separacdo dos poderes, da independéncia dos juizes e da
garantia de acesso a justica, dos quais se passa a ocupar.

1.3.1 Engessamento do sistema

O sistema de precedentes judiciais obrigatérios tem como substrato basico a
regra segundo o qual serdo julgados da mesma forma os casos iguais, atraves da
atribuicdo de forca vinculante aos precedentes judiciais.

Em respeito a integridade e a racionalidade do ordenamento juridico e como
forma de promover a seguranca juridica, os juizes e tribunais respeitariam os
precedentes no exercicio da atividade jurisdicional, a qual seria, consequentemente,
beneficiada pela propria cultura e experiéncia acumulada.

Mesmo depois de apontadas todas as razOes para 0 respeito aos
precedentes, pode-se objetar que a implantacdo de um sistema de tal espécie
poderia tornar o direito engessado e impossibilitado de evoluir, ocasionando

enormes entreves ao proprio progresso da sociedade a qual se aplica:

O sistema de precedentes obrigatorios € encarado por alguns como muito
rigido, impedindo a evolugdo do Direito, tornando-o pouco adaptavel e,
assim, mais prejudicial a sociedade. A sociedade caminha rapidamente e
nao teria respostas satisfatérias com o congelamento judicial das normas
juridicas, o que certamente acabaria por implicar em prejuizos sociais,
econdmicos e juridicos de alta monta, todos ocasionados pelo stare decisis.
Os precedentes obrigatdrios seriam, portanto, inflexiveis para o direito

oo T2
brasileiro

2 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 235.
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Pensamento de tal estirpe, contudo, € derivado de uma analise superficial e
apressada, decorrente da falta de percepcdo acerca da real possibilidade de
alteracdo ou superacdo do precedente’®, como sera detalhadamente apresentado no
capitulo seguinte do presente estudo.

E fato que nenhum sistema juridico poderia admitir a vinculagio absoluta a
determinado precedente judicial. Isso fica evidente quando se tem em mente que,
até mesmo a House of Lords inglesa, em 1966, modificou seu pensamento para
passar a admitir a superacdo de seus proprios precedentes’.

A doutrina do stare decisis ndo prega, de maneira nenhuma, a cega
obediéncia as decisbes pretéritas. Os 6rgados julgadores poderdo se beneficiar pela
sabedoria constante nos precedentes, mas estardo autorizados a lhes rejeitar
quando desarrazoados ou erréneos’ .

O direito, como ciéncia social, é dindmico e mutavel por natureza,
necessitando de renovacdo e adaptacdo constante as novas condi¢cdes sociais,
exigindo um sistema com abertura e mobilidade’®. Esse pressuposto é perfeitamente
atendido pela stare decisis.

Prova disso é que a common law dos anglo-saxfes se desenvolveu
mediante a pratica dos tribunais e, mesmo assim, ndo é a mesma de cem anos
atras’’. Alids, se o stare decisis realmente engessasse o direito, os sistemas
judiciais da Inglaterra e dos Estados Unidos continuariam presos aos precedentes
seculares e manteriam a discriminacéo racial e a escraviddo, por exemplo’®.

O precedente, desde sua origem no common law, teve por base o Direito
como uma dindmica em construgcdo, a ponto de a alegacdo de engessamento
constituir verdadeira contradicdo’.

Assim, € papel dos tribunais o0 incessante desenvolvimento e
aperfeicoamento do conteudo material das normas juridicas extraidas dos

precedentes, 0s quais trazem consigo um certo grau de flexibilidade, inclusive

" MARINONI, Precedentes obrigatérios, op. cit., p. 139.

" MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 235.

”® RE, Edward D. Stare decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Revista de Informacao Legislativa, ano
31, n. 122, mai-jun/1994, p. 285.

® ROSITO, op. cit., p. 279.

"ROSS, op. cit., p. 113.

® OLIVEIRA, Pedro Miranda; ANDERLE, Rene José. O sistema de precedentes no CPC projetado:
engessamento do direito? Revista de Processo, n. 232, ano 39, jun/2014, p. 316.

" HELLMAN, op. cit., p. 38-39.
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suprindo omissdo ou antecipando alteracdo legislativa, quando necessario e
cabivel®.
A respeito do tema, sdo importantes as colocacbes de Lucas Buril de

Macédo:

Um dos maiores problemas no processo legislativo atual, a nivel
internacional, € que os 6rgdos incumbidos tipicamente da funcdo de
produzir leis ndo o fazem, gerando um elevado ndmero de atos legislativos
pelo executivo. [...] Isso porque o Direito é construido diariamente pelos
tribunais, que, por meio de distingdes ampliativas e restritivas vdo moldando
as normas juridicas exaradas em precedentes, e, quando necessario,
descartam o precedente judicial e prolatam decisdo em novo sentido. O
método proéprio de aplicacdo dos precedentes possibilita a mudanca pontual
do Direito, caso a caso, transformando-o paulatinamente e continuamente.
[...] Algumas vezes, inclusive, a concretizacdo de direitos fundamentais
contra-majoritarios fica a cargos dos tribunais, que, ao dar eficacia aos
direitos fundamentais, constituem normas juridicas que, embora pertinentes
ao sistema brasileiro, ndo sdo criadas por inexisténcia de vontade politica.
Realmente, diante de fatores procedimentais e institucionais, superar um

. . P .81
precedente é sobremaneira mais facil do que superar uma lei

Desse modo, no bojo de um sistema de precedentes obrigatérios, a sua
revogacao poderé ocorrer de modo excepcional, como nos casos em que a doutrina
sinaliza indiscutivelmente que o precedente esta equivocado, ou quando novos
valores sociais, circunstancias faticas ou tecnologias imp6éem a sua
reconfiguracao®.

Além disso, a superacdo do precedente jamais poderad desconsiderar a
confianca legitima por ele gerada quando de sua constituicdo, de modo a se
compatibilizar flexibilidade com a racionalidade do direito, em verdadeiro prestigio a
seguranca juridica do cidad&o®:.

Da mesma forma que se espera do juiz um espirito critico no momento da
aplicacao fundamentada do precedente quando estiver decidindo um caso atual, ndo
podera ele aceitar cegamente o precedente. Do julgador, mais que permitido, sera
exigido, que deixe de aplicar um precedente quando decorrer dele uma interpretacéo

incorreta ou um desenvolvimento infundado do direito. Um precedente também nao

% ROSITO, op. cit., p. 279-280.

8 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 236-237.
2 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 142.
% MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 237.
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devera ser aplicado a um caso novo quando a questdo ndo mais puder ser resolvida
do mesmo modo, face a alteracdo da norma ou da ordem juridica como um todo®*.

N&o se podera deixar de aplicar um precedente, quando pertinente ao caso
em julgamento, todavia, simplesmente porque o 6rgao julgador ndo concorda com a
sua ratio decidendi, ou entende existirem outros fundamentos mais apropriados.
Como regra geral, um precedente somente nao sera aplicado quando se demonstrar
existirem diferencas relevantes entre o caso atual e o originador do precedente ou
quando o fundamento sob o qual se fundava o precedente jA ndo mais se sustenta.
N&o sendo assim, toda a légica do sistema estaria abalada, ndo havendo razdes
para se debater a forca obrigatéria dos precedentes®.

A revogacao de um precedente podera ser realizada, exclusivamente, pelo
tribunal que o estabeleceu, ou por um superior na estrutura judiciaria existente.
Assim, um precedente de um Tribunal de Justica poderd ser revogado por ele
proprio ou pelo Superior Tribunal de Justica, mas ndo por um juiz de primeira
instancia®.

A critica ao respeito ao precedente judicial por suposto engessamento do
Direito, portanto, € infundada, uma vez existentes mecanismos aptos a possibilitar a
sua modificacdo, através técnicas de aplicacdo, alteragcdo e/ou modificacdo do
precedente, quando presentes 0s respectivos motivos autorizadores de cada uma

delas, como sera detalhadamente analisado no capitulo seguinte.

1.3.2 Violagéo ao principio da separacao dos podere s

Os teodricos do Estado de Direito contrapbem-se a teoria dos precedentes
judiciais, argumentando a possibilidade de ocorrer indevida violagdo ao principio da
separacdo dos poderes. Segundo a critica, existiria criagdo normativa por parte do
Poder Judiciario, embora tal funcdo fosse classicamente atribuida ao Poder
Legislativo, detentor de legitimidade popular e democratica para tanto.

Sao diversas as razdes para se reafirmar a necessidade de respeito aos

7

precedentes judiciais e a primeira delas é justamente o redimensionamento da

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradu¢do de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 612.

% ATAIDE JR.; PEIXOTO, Flexibilidade, stare decisis..., op. cit., p. 289; MARINONI, Precedentes
obrigatorios, op. cit., p. 142.

% NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 196.
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cladssica separacdo de poderes, atualmente compreendida como “divisdo funcional,
mera divisdo de trabalho, por ser uno o poder do Estado, distribuindo-se
determinadas funcdes estatais a 6rgéos diferentes™’.

Compreender-se a atual divisdo funcional dos Poderes do Estado implica
reconhecer interdependéncia e equilibrio de forcas entre Executivo, Legislativo e
Judiciario, representando um aprimoramento da classica teoria da separacdo dos
poderes, tdo importante a época de sua elaboracdo, mas que ja ndo atende as
exigéncias da sociedade contemporanea®.

E verdade que, na concepcao classica do civil law, a separacédo dos poderes
seria responsavel por garantir liberdade com seguranca, pois a lei seria justa por si
s6 e 0 juiz estaria impedido de interpreta-la. Referida estrutura, todavia, mostrou-se
falha, pois a seguranca juridica do cidaddo ndo pode ser garantida apenas pela lei
geral e abstrata, sendo indispensavel a interpretacdo do ordenamento juridico pelo

juiz:

Ora, assumir que o direito deve ser meramente aplicado, sem qualquer
atividade criatividade pelo juiz, é inadequado. Os juizes sdo ‘chamados a
interpretar, e, por isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e
transformar, e ndo raro criar ex novo o direito’. Isso quer dizer que a
atividade jurisdicional é essencialmente criativa. Além disso, reforcando
essa caracteristica, os juizes do Estado constitucional podem controlar leis,
reconhecendo sua inconstitucionalidade ou adaptando sua interpretacéo a
partir de principios constitucionais e de direitos fundamentais. Ao se conferir
esse poder, é bastante fora de tom querer impedir precedentes obrigatorios
a luz de uma separacdo de poderes que descreve uma funcéo judicial
meramente declaratéria, completamente diversa da que existe

89
atualmente .

Nesse sentido, uma vez admitida a possibilidade de o Poder Judiciario
realizar o exame de constitucionalidade das leis, fica evidente a legitimidade daquele
Poder para interpretar, negar, alterar e realizar a criagdo de estruturas normativas,
como é o caso dos precedentes judiciais obrigatdrios, como bem destaca Luiz

Guilherme Marinoni:

O questionamento da forca obrigatéria das decisdes judiciais diante do
principio da separacdo dos poderes constitui gritante falta de consciéncia
juridica ou ingenuidade enfadonha e inescusavel. Quem vé problema na

8" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
89.

*® ROSITO, op. cit., p. 165.

8 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 254.
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imposicao obrigatéria de determinada interpretagdo da lei parece nédo ter
percebido que o Judiciario, muito mais do que fixar a interpretacao da lei,
tem o poder de, a partir da Constituicdo, negar a lei, altera-la ou mesmo
cria-la diante de omissao ou insuficiéncia capaz de inviabilizar a tutela de
direito fundamental. Ora, ndo é preciso muito esforco para entender que se
0 juiz, singularmente, pode controlar a constitucionalidade da lei, os
tribunais superiores evidentemente podem decidir com forca obrigatéria

. ... 90
sobre todos os membros do Poder Judiciario

A propria teoria dos precedentes judiciais ndo tem maiores preocupacoes
com o aumento da criatividade do julgador, pois ela prépria possui mecanismos
suficientes para Ihe fixar limites, através da imposicao de forte 6nus argumentativo
no momento da formacédo da decisao judicial, seja para elaborar, aplicar, modificar
ou revogar um precedente judicial®*.

Assim, o respeito aos precedentes judiciais, além de ndo importar indevida
afronta ao principio da separacdo dos poderes do Estado, € fator que aumenta a
possibilidade de controle das proprias atividades do Poder Judiciario, cujas
decisbes, quanto mais bem fundamentadas, maior legitimidade democratica

possuirao.

1.3.3 Violag&o a independéncia dos juizes

O respeito aos precedentes judiciais € comumente abordado de modo pouco
amistoso por seus criticos, os quais vislumbram a possibilidade de abalo a
autonomia ou independéncia dos juizes, cuja atividade ficaria supostamente restrita
a mera reproducdo de decisdes pretéritas, ocasionando, além disso, restricdo ao
livre convencimento judicial.

A critica formulada, contudo, parte de premissas conceituais equivocadas e,
via de consequéncia, aborda a questdo de maneira inadequada e pouco técnica,
principalmente no que toca a finalidade do livre convencimento e quanto aos limites
da autonomia ou independéncia judicial.

A liberdade de convencimento concedida aos julgadores para a formacao de
seu convencimento, ao contrario do que defende a critica ora abordada, diz respeito
ao material probatoério constante no processo judicial, a ser levado em consideracao

para a formacéo da decisdo. Trata-se de evolucao do anterior sistema da prova legal

% MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 148.
8 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 255.
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ou tarifada, mediante o qual os juizes deveriam emprestar a prova as tarifas
previamente estipuladas pelo texto legal.

Como o0 respeito aos precedentes judiciais destina-se a orientar a
interpretacdo do direito e o livre convencimento motivado refere-se ao exame e
valoracdo da prova e dos fatos constantes no processo, claramente esta-se a tratar
de grandezas distintas, ndo podendo uma ser utilizada como argumento para objetar
a outra.

Diga-se, ainda, que a tarefa interpretativa do juiz ndo fica excluida pelo
respeito aos precedentes judiciais, cujos elementos constitutivos - ratio decidendi e
obter dicta — continuardo requisitando interpretacdo, para que seja possivel deles
extrair a melhor regra ou principio, aliada as demais fontes do ordenamento juridico,
capaz de solucionar os casos concretos levados a apreciacao jurisdicional®.

Logo, sempre existira a possibilidade de o juiz, adequada e
fundamentadamente, distinguir o precedente do caso em julgamento ou, em casos
extremos, até mesmo revogar precedentes equivocados ou ndo mais harmonicos
com o ordenamento ou com a nova realidade social®.

A independéncia judicial visa a constituir garantia da sociedade contra
interferéncias no exercicio da jurisdicdo, colocando os juizes a salvo de toda e
gualquer forma de pressao interna ou externa e permitindo a tomada das decisdes
fundadas no direito, onde se incluem os precedentes judiciais, com o escopo de
promover a justica®.

Para Dalmo de Abreu Dallari, “longe de ser um privilégio para os juizes, a
independéncia da magistratura € necessaria para 0 povo, que precisa de juizes
imparciais para harmonizacéo pacifica e justa dos conflitos de direitos™®. Portanto, a
independéncia judicial € uma garantia do jurisdicionado, ndo uma prerrogativa

pessoal dos juizes:

Ainda que ndo sejam os magistrados servidores publicos comuns, posto
que representantes de um dos Poderes do Estado e, por conseguinte,
agentes politicos, nao podem olvidar-se de que [...] sdo todos pertencentes

%2 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie et al. Precedentes. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 3.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 91.

% LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 136.

% CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Jurisimprudéncia — a independéncia do juiz ante os
precedentes judiciais como obstaculo a igualdade e a seguranca juridicas. Revista de Processo, n.
231, ano 39, maio/ 2014, p. 354-355.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 47.
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ao género do servigo publico, ou seja, devem servir ao publico. Assim, a
independéncia do magistrado deve ser utilizada para reverter-se em prol da
populacao, cujo destino estd em suas maos, e ndo para ser fonte que jorra
vaidade pessoal, com a satisfacdo intima de que: ‘sou integrante do grupo
do eu sozinho, e decido como em quero, porque sou independente’. N&o se
fala, aqui, do magistrado que procura uma nova interpretacao, no sentido de
fazer evoluir o direito ou que, do exame acurado e minucioso do caso,
verifica que a hip6tese sub judice é diversa das que anteriormente foram
deduzidas, mas sim daquele juiz ‘rebelde’, que insiste em ndo observar a

matéria pacificada, prestando verdadeiro desservico ao povo%.

A independéncia do julgador ndo pode ser excessiva e seus limites estao
justamente no ordenamento juridico, pois se exige respeito ndo apenas a lei, mas a
todo o direito, onde se incluem os precedentes judiciais. Assim, 0 respeito aos
precedentes e as normas juridicas deles decorrentes ndo acarretara a indevida
restricdo ao poder da magistratura®’.

A auséncia de respeito aos precedentes, alids, poderia servir ao indevido
exercicio do poder jurisdicional para, pura e simplesmente, representar a vontade
individual do julgador®®, o que néo é correto. Ndo se cogita admitir a possibilidade de
0 juiz, arbitrariamente e conforme suas preferéncias, eleger esta ou aquela resposta
para o caso em julgamento, pois decidir ndo é sindnimo de escolher®.

O magistrado tem dever para com o Poder estatal de que faz parte e para
com o cidaddo, motivo pelo qual ele deve manter a coeréncia do ordenamento
juridico, zelando pela respeitabilidade e pela credibilidade do Judiciario™®.

Nesse contexto, modernamente se tem compreendido que a liberdade
interpretativa do magistrado refere-se ao modo de compreensédo dos fatos, ndo do

alcance ou conteudo da regra juridica que incide no caso objeto de julgamento:

Muito se tem escrito, nos ultimos tempos, sobre a dimenséo da liberdade,
gue tem o juiz, para decidir de acordo com sua prépria convic¢do sobre 0s
fatos e sobre o sentido da lei. Tem-se sublinhado, todavia, residir esta
liberdade muito mais na conviccdo sobre os fatos, do que na sua
compreensédo (pessoal) acerca do sentido da regra juridica. Se assim nao
fosse, ficaria, inevitavelmente, comprometida a forma sistematica do direito.
A liberdade que tem o juiz é, de rigor, do Judiciario: e ndo de cada juiz
individualmente considerado. O Judiciario €é que deve decidir

% TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Uniformizacéo de jurisprudéncia. Revista de Processo, n.
104, ano 26, out-dez/2001, p. 196-197.

% GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Revista Argumenta,
Jacarezinho/PR, 2002, n. 2, p. 61.

% MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2011, p. 113.

% STRECK, Lenio Luiz. O gue é isto: decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 105-106.

190 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 53.
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independentemente do Legislativo, do Executivo e de outras pressdes
externas: mas ndo cada juiz a seu gosto pessoal, ao seu proprio estilo,
segundo sua propria opinido, ainda que racionalmente justificavel. Tornar
vinculante certa interpretacdo da lei ndo € inconstitucional: é, pura e
simplesmente, algo que, em outros paises de civil law, ocorre naturalmente.
Inexiste, portanto, inconstitucionalidade no novo instituto™*.

No Estado constitucional, os juizes integram o sistema racional de justica,
sendo responsaveis pela operacdo da complexidade estrutural do direito, permitindo
a coexisténcia da lei, direito e justica'®. A conduta de ignorar um precedente
derivado de 6rgdo superior torna ilegitima e irresponsavel a atividade judicante'®,
desvirtuando o papel do julgador, revelando desprezo pelo Poder Judiciario e
desconsideracéo pelos jurisdicionados, submetidos aos tramites recursais para a
obtencdo da tutela de seus direitos, simplesmente pela vaidade pessoal do
magistrado™®*.

Um sistema de precedentes judiciais obrigatorios, nesse sentido, em muito
contribuird no sentido de prevenir a existéncia de juizes rebeldes, cujas decisdes
desrespeitam as posicdes juridicas ja delineadas pelos Tribunais Superiores, em
ofensa a seguranca juridica, a isonomia e ao acesso a justica, aumentando o
prejuizo ao jurisdicionado cujo direito foi violado, obrigando-o a buscar a tutela
jurisdicional apés suportar o calvario recursal*®®.

De todo o exposto, visando os precedentes judiciais a introduzir tratamento
igual a casos similares, como exigéncia da prépria ideia de justica, a arguicdo de

indevida ofensa a independéncia do juiz mostra-se de todo descabida.

1.3.4 Violagdo da garantia de acesso a justica

A adocdo de uma teoria de precedentes judiciais obrigatorios também é
contestada sob o argumento de que tal medida ocasionaria violacdo a garantia
constitucional de acesso a justica (CF/88, art. 5°, inciso XXXV), pois a parte teria seu
caso julgado mediante a aplicacdo forcada de um precedente produzido em um

processo anterior, onde ela ndo teve condi¢cdes de influir. Sob tal 6tica, o acesso a

191 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil:

artigo por artigo. Revista dos Tribunais, 2015, p. 1410. Grifos do autor.

192 ALVES, Fernando de Brito. Constituicdo e participagdo popular: a construgao histérico-discursiva
do conteldo juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013, p. 302.
193 | IMA, Breves consideracdes..., op. cit., p. 739.

104 cAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 161.

1% CAMBI; BRITO, op. cit., p. 145-146.
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justica equivaleria ao “direito a um julgamento despido de vinculos com

precedentes™®

, com a qual ndo se pode concordar.

Na realidade, esta concepcdo pretende deturpar a garantia de acesso a
justica, transformando-a em autorizacdo para 0 ajuizamento de demandas
veiculadoras de pretensdes com duvidosa legitimidade, na busca de, através daquilo
gue se convencionou chamar de loteria judicial, aproveitar-se da ocorréncia de
julgamentos antagbnicos e descomprometidos com a coeréncia e integridade do

ordenamento juridico:

A parte que se julga prejudicada tem conhecimento de que o Judiciario nao
ampara a sua pretensdo, certamente ndo tem razdo para gastar tempo e
dinheiro em busca de uma tutela jurisdicional que, de antemé&o, sabe que
Ihe serd desfavoravel. Contudo, quando ao advogado ndo resta outra
alternativa a nao ser informar o seu cliente de que, no que diz respeito ao
seu problema, o Judiciario ja decidiu e tem decidido de varias formas, fica a
parte com a vida impressdo de que deve propor a demanda, arriscando
obter uma decisao favoravel. Afinal, se um juiz ou uma Camara ou Turma
pode |he dar ganho de causa, entre outras que podem lhe dar decisdo
desfavoravel, vale a pena arcar com 0s custos e com a demora do
processo. O autor da acdo é obrigado a pensar com a légica de um
apostador, transformando o distribuidor judicial em espécie de roleta, cujo
ultimo sopro determinarda a sorte do litigio. Ha nitida possibilidade de o
Judiciario ser visto como casa lotérica, em que a aposta seja conveniente,

mesmo pagando-se alto™®’

O acesso a justica ndo pode ser confundido como estimulo a litigancia. O
processo, enquanto legitimo instrumento para a distribuicdo da justica, deve ser
utilizado com responsabilidade e com o fim especifico de tutela do Estado contra as
ilegalidades. Nao deve ser utilizado para finalidades escusas, tampouco para
postergar a satisfacao de direito alheio ou para aventuras juridicas.

O ajuizamento de demandas contrarias a determinado precedente, assim
como a interposicdo de recursos meramente protelatorios e despropositados ndo
sdo estimulados pela garantia do acesso a justica. Assim, se uma teoria de
precedentes judiciais tornara mais evidente e ajudara a coibir a ocorréncia desse
tipo de pratica, h4 mais uma razdo para sua implantacdo no Brasil.

Nesse sentido, Lucas Buril de Macédo assinala ser possivel cogitar a
ocorréncia de desestimulo as demandas infundadas, muito embora, a principio, nédo

se vislumbre qualquer vedacdo ao ajuizamento de demanda contraria a um

1% MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 152.

197 1bid., p. 133-134.
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precedente, notadamente em razdo de sempre existir a possibilidade de, no caso

concreto, ser utilizada uma técnica de distingdo ou revogacao:

Os precedentes judiciais [...] ndo impedem o acesso a justica. Alias, os
jurisdicionados poderdo veicular suas acbes e recursos livremente. A
diferenca essencial é que deverdo observar as normas formadas nos
precedentes judiciais e toma-las em consideracéo, caso contrario podem vir
a ser punidos por litigancia de ma-fé.

Nesse passo, importa notar que, ainda que os precedentes judiciais
desestimulem a litigancia, esse desestimulo é ao litigio irracional e
despropositado, e ndo a qualquer demanda. Ainda assim, ndo ha qualquer
impedimento a priori ao processamento de acdo que contrarie precedente
judicial, da mesma forma que n&do se impede a propositura de acgbes

... ,..108
contrarias a lei

O mesmo autor assinala a possibilidade de determinado argumento nao ter
sido levado enfrentado quando da construcdo do precedente, situacdo na qual o
litigante ndo poderia ver tolhido seu direito a tutela jurisdicional, ficando a cargo do
julgador a andlise do novo argumento capaz de, em tese, recomendar a revisao da
norma juridica contida no precedente.

Neste caso, a garantia de acesso a justica recomendaria o recebimento do
referido argumento pelo julgador e, em sendo o caso de rejeicdo, ndo seria 0 caso
de aplicagéo de qualquer penalidade. O que nao seria admitido, assim, seria a mera
repeticdo de argumentos ja apreciados e rejeitados pelo julgador quando da
elaboracdo do precedente ou em casos que lhe sucederam, pois, ai sim, ocorreria
desvirtuamento do instituto®®.

Além do mais, o respeito aos precedentes teria a grande virtude de reduzir
as despesas decorrentes da dispensavel tramitacdo de processos, tanto daqueles
casos nos quais sabidamente os recursos ndo serdo providos quando nos casos
onde, se a decisdo recorrida tivesse observado o precedente invocado, a parte nao
teria de se submeter a todo o trAmite recursal para ver assegurado o seu direito™™°.

Desta forma, além de ndo representar violacdo a garantia do acesso a
justica, € possivel encontrar no respeito aos precedentes uma o6tima alternativa para
racionalizar a despesa publica na gestdo do Poder Judiciario e tornar a prestacao

jurisdicional mais célere, adequada e efetiva®’.

1% MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 244.

%9 MACEDO, loc. cit..

19 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 153.
1 CAMBI; FOGACA, Incidente..., op. cit., p. 358.
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1.4  As necesséarias correcdes na forma de aplicacéo dos precedentes
judiciais no direito brasileiro

A pesquisa acerca da teoria dos precedentes judiciais como meio para a
concretizacdo da seguranca juridica no Brasil, mediante o respeito aos precedentes
judiciais, necessita abordar medidas compreendidas como capazes de corrigir
algumas inconsisténcias verificadas na atual pratica do direito nacional.

De antemdao, pode-se mencionar que boa parte das medidas apresentadas
nos tépicos a seguir, muito embora pudessem ser implementadas mediante
modificacdes legislativas - como séi acontecer no civil law e se constatou no pais
nas ultimas décadas -, somente alcancariam efeitos praticos efetivos através da
gradativa alteracdo cultural daqueles responsaveis pela pratica do direito.

Quer-se dizer que, mesmo se existirem, mudancas na legislacdo poderao
ser insuficientes para alterar o modo de aplicacdo do direito no Brasil, com o objetivo
de respeitar o precedente judicial e, assim, promover seguranca juridica ao cidad&o.
“A ideila de um sistema de precedentes envolve um trabalho muito mais

complexo™*?

, pois o0 centro da transformacéo a ser operada encontra-se no proprio
comportamento de todos e cada um dos profissionais responsaveis por manusear o
direito no Brasil.

Feitas estas adverténcias, passa-se a apresentar as medidas sugeridas para
se equacionar 0s entraves existentes a adequada aplicacdo dos precedentes na
atividade jurisdicional brasileira, quais sejam, a alteracdo do modo de
fundamentacdo da decisdo, a inadequada aplicacdo de emendas e verbetes
descontextualizados com o caso em julgamento, a inadequada formacdo técnica
para operar o sistema juridico e a necessidade de organizacdo, atualizacdo e

divulgacao dos precedentes.

1.4.1 A inadequada fundamentacéo da deciséo

A primeira das medidas necessarias a uma adequada utlizacdo de
precedentes obrigatérios no Brasil é a exclusdo do método atualmente aceito de
fundamentacédo da deciséo e, para tanto, ndo é necessaria a ocorréncia de alteragéo

legislativa, mas, sim, de conscientizacao dos atores dos processos judiciais.

12 | IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 57.
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A desnecessidade de alteracgédo legislativa, alias, decorre do fato de a prépria
Constituicdo da Republica de 1988 (art. 93, inciso IX) ja assegurar a obrigatoriedade
de fundamentacéo a todas as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario e do Codigo
de Processo Civil de 1973 (art. 458, inciso Il) apontar os fundamentos como requisito
essencial da sentenca, onde o juiz analisara as questdes de fato e de direito.

Em que pese a desnecessidade de alteracdo legislativa, que ja era clara o
suficiente, o novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) repetiu a regra do CPC/73 ao
prever a fundamentacdo como elemento essencial da sentenca (art. 489, inciso Il) e
foi além, ao prever seis hipoteses nas quais uma deciséo interlocutéria, sentenca ou
acordao nao serdo considerados fundamentados (art. 489, § 1°), ocasionando sua
nulidade (art. 11).

Deste modo, na forma disposta no NCPC, a deciséo interlocutoria, sentenca
ou acordao nédo sera considerado fundamentado: i) se limitar a indicar, reproduzir ou
parafrasear ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida; ii) utilizar conceitos juridicos indeterminados, sem esclarecer o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; iii) adotar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra deciséo; iv) ndo encarar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; v) se restringir a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem apresentar seus fundamentos
determinantes, nem demonstrar que 0 caso a ser julgado se ajusta aqueles
fundamentos; vi) deixar de observar enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem apontar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento.

A maior preocupacdo do NCPC com o detalhamento da fundamentacao das
decisbes judiciais em geral decorreu, em grande medida, do desrespeito e até
mesmo falta de consciéncia dos atores dos processos judiciais — onde estédo
incluidos advogados, promotores de justica e juizes — acerca do real conteudo da
exigéncia constitucional.

A fundamentacao, esclarece Mauricio Ramires, é verdadeira garantia politica
e democréatica: “é freio ao arbitrio; a referéncia a sustentacdo normativa da deciséo
evidencia que ela ndo foi fruto de uma deliberagcédo arbitraria do autor, mas de um

trabalho de conhecimento e reflexdo™*3,

113 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2010, p. 40.
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Trata-se de uma exigéncia também do contraditorio, constituindo né&o
apenas o direito outorgado as partes do processo de poderem alegar e provar, mas
também de terem respostas as alegacdes formuladas, independentemente do polo

processual por elas ocupado:

Ao juiz contemporéneo ndo pode bastar, ao dar cabo a uma discusséo, a
mera declaracdo do vencedor, repetindo as razBes deste como quem
enuncia uma equagdo matematica. Ao contrario, € preciso que o julgador,
no mesmo passo em que diz porque acolheu as raz8es do vencedor, afirme
as razfes pelas quais rejeitara a interpretacdo dada pela parte
sucumbente™™.

Esta cultura inadequada, infelizmente, por muito tempo foi albergada pelos
Tribunais Superiores, abarrotados de servico que estavam, sob o argumento de que
“0 juiz € quem deve escolher quais alegacfes das partes sdo dignas de apreciacao,
filtrando aquilo que n&do considerar pertinente”*, de modo a chancelar a inadequada
fundamentagédo do provimento jurisdicional, impedindo o controle racional da
atividade jurisdicional e ocultando o exercicio arbitrario do poder estatal**°.

Sob a égide do CPC/73 ja nao era possivel admitir-se uma decisao judicial
inadequadamente fundamentada. Agora, vigorando no NCPC, devem ser
concentrados esforcos no sentido de efetivar as disposi¢cdes contidas no § 1°, do art.

489, para que a fundamentacédo decisoria torne-se completa em todas as ocasides:

A aprovacdo da nova legislacdo processual representa uma virada
paradigmatica em prol do aperfeicoamento da integridade decisoéria, que
exigira, para além da compreensdo dos comandos legais, a disposicao de
enfrentar praticas jurisdicionais marcadas por pseudofundamentaces, as
quais revelam o arbitrio estatal e negam a dimensao civilizatéria do
processo civil''’.

Nado se pode mais admitir a subsisténcia de uma decisdo unicamente
repetidora do texto legal, sem sequer se dar ao trabalho de apresentar as razbes
pelas quais determinado dispositivo legal ou interpretacdo que dele se tenha

extraido seja aplicado ao caso em julgamento:

14 RAMIRES, op. cit., p. 42.

%) ucca, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacao das decisfes judiciais. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 228.

118 g|LVA, Ovidio Baptista da. Fundamentacdo das sentencas como garantia constitucional. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo (Coord.). O processo na Constituicdo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 471.

" CAMBI; HELLMAN, Os precedentes..., op. cit., p. 656, grifo do autor.
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N&o podemos mais tolerar as simula¢cdes de fundamentacdo nas quais o
juiz repete o texto normativo ou a ementa do julgado que lhe pareceu
adequado ou preferivel, sem justificar a escolha. Devemos patrocinar uma
aplicagdo dinamica e panoramica dessa fundamentagcédo que gere inUmeros
beneficios, desde a diminuigdo das taxas de reformas recursais, passando
pela maior amplitude e profundidade dos fundamentos determinantes
produzidos nos ac6rddos e chegando até mesmo a uma nova pratica
decisdria na qual os tribunais julguem menos vezes casos idénticos em face
da consciéncia dos julgamentos anteriores™*®.

De igual modo, quando se utilizar de clausulas gerais, conceitos juridicos
indeterminados, precedentes ou verbetes sumulares, far-se-4 necessario que o
julgador decline os motivos capazes de torna-los concretos para aquela hipétese,

como consequéncia de um contraditorio substancial:

N&o se desvencilha o julgador do dever de fundamentagdo quando se vale
de ‘conceitos juridicos indeterminados’ sem mostrar como € que tais
conceitos se aplicam ao caso a partir do debate em contraditério. Tal como
a mencao a norma, 0 uso de qualquer conceito como ‘boa-fé’, ‘boa-fé
objetiva’, ‘dignidade da pessoa humana’, ‘funcao social’ (etc.) tem de estar
atrelado as especificidades do caso concreto, sob pena do seu uso também
se mostrar puramente voluntaristico™.

Além disso, os argumentos deduzidos pelas partes deverdo ser objeto de
analise, ainda que para Ihes negar acolhimento, do mesmo modo que, quando uma
decisdo n&o adotar o entendimento contido em enunciado sumular ou precedente
invocado por qualquer das partes, sera indispensavel a indicacdo dos motivos para a
distincdo ou superacao daquele entendimento.

Tais medidas, sem duvidas, impedirdo a continuidade da conveniente pratica
dos atores do processo de simplesmente reproduzirem em suas pegas processuais
verdadeiras coletaneas de doutrina e jurisprudéncia, sem qualquer compromisso
com sua adequacdo a hipotese fatica contida no caso em julgamento, cujo
afastamento pode facilmente ser realizado mediante a invocacao, pelo adversario ou
pelo proprio 6rgdo julgador, de precedente de respeito obrigatério, originario de
Tribunal Superior'®.

A adequada fundamentacédo da deciséo, cujos contornos ficaram mais bem

expostos pelo NCPC, aliada a mudanca de paradigma cultural daqueles

"8 THEODORO JR. et al. op. cit. p. 262.
19 1pid., p. 277.
120 | IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 442.
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responsaveis pela pratica do direito brasileiro, embora ndo seja a Unica medida a ser
adotada, certamente ter4 condi¢bes de abrir o caminho para uma melhor operacéo

do sistema de respeito ao precedente judicial.

1.4.2 A aplicacdo de ementas e verbetes descontextu  alizados

As questdes relacionadas a inadequada fundamentacdo das decisGes
judicias no Brasil, analisadas no item anterior do presente estudo, tém como causa e
também consequéncia a incorreta aplicacio de ementas e verbetes
descontextualizados do novo caso em julgamento.

E o que se verifica, infelizmente com certa frequéncia, quando a
argumentacao desenvolvida nas pecgas processuais e nas decisdes judiciais sé&o
reforcadas mediante a imprudente reproducdo de ementas e verbetes sumulares
gue nada acrescentam, ou até mesmo prejudicam, o raciocinio desenvolvido.

Um verbete, nada obstante a praticidade com que pode ser pesquisado e
reproduzido, raramente ultrapassa o limite de algumas linhas, com a pretenséo de
constituir verdade maxima, desgarrando-se dos fundamentos que o originaram. O
mesmo ocorre com as ementas, verdadeiros resumos de julgados, com a funcéo de,
mediante termos gerais, exprimir conceitos abstratos extraidos daquele determinado
julgamento'®*,

E justamente o fato de constituirem resumos, cujos termos nem sempre
reproduzem clara e exatamente os motivos determinantes da decisdo que o0s

originaram, que a adoc¢ao de verbetes e ementas constitui método inadequado:

Se os motivos determinantes (ratio decidendi) da decisdo podem nao
(embora devessem) se encontrar destacados na ementa do julgado; e se
argumentacfes de carater lateral (obter dictum) podem (embora nao
devessem) constar da respectiva ementa, resta evidente que a leitura e
interpretacao exclusivamente da ementa do acérdao limitam a atividade do
exegeta e podem comprometer o resultado da interpretacéo’*.

Ao adota-los sem a devida compreenséao daquilo que veiculam, assume-se o
grande risco de o precedente representado pelo verbete ou ementa, através de sua
ratio decidendi, conduzir a entendimento completamente diverso daquele adotado na

argumentacdo da nova decisdo. Em consequéncia, toda a estrutura da

2L RAMIRES, op. cit., p. 49.
122 LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 439.
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fundamentacdo estara comprometida, em clara afronta a Constituicdo (art. 93, inciso
IX), desprestigiando-se o préprio sistema de precedentes judiciais.

A critica a irresponsavel citagcdo de ementas e verbetes no corpo de pecas
processuais, sem a adequada e integral compreensao de seu conteudo, também é

endossada por Francisco Rosito:

Na grande maioria das suas decisdes, 0s juizes citam acorddos, remetendo-
se ao entendimento anteriormente adotado. Os advogados também o fazem
nas suas peticdes, assim como 0s promotores em seus pareceres. Vive-se
uma época em que a referéncia a orientacao jurisprudencial, pretensamente
‘mansa’ e ‘pacifica, € constante, a ponto de permanecer ainda atual o
pensamento de Dupain: ‘A ciéncia dos arestos tornou-se a ciéncia daqueles
gue ndo tém outra ciéncia; e a jurisprudéncia € uma ciéncia facilima de
adquirir: basta um bom indice das matérias’. Dessa cultura juridica do
standard, ou do prét-a-porter, o resultado € uma pratica de citagcdes de
ementarios que, muitas vezes, sdo oriundos de outros ementarios, sem
qualquer preocupacdo com o contexto histérico-temporal que cercou o
processo origindario. I1sso porque parte-se de uma equivocada compreensao
hermenéutica de que o texto, seja da lei, seja do precedente, é a propria
norma, quando em verdade da interpretacdo de textos resultam as normas
juridicas. Disso decorre a imprescindibilidade da interpretacdo enquanto
atividade de concretizagdo do direito. A conclusdo acaba sendo inevitavel:
as citagOes dos julgados sao feitas sem critério algum, envolvendo questdes
nao relevantes ou omissas para o caso concreto, decisdes contraditdrias ou

até mesmo inexistente5123.

E importante a compreensédo de que os verbetes sumulares, vinculantes ou
ndo, bem como as ementas de julgamentos nédo poderdo ser utilizados como se
constituissem verdades absolutas. Eles s@o textos e, nesta condigdo, sempre
exigirdo interpretacao por parte daqueles que os pretender utilizar.

Especificamente quanto a ementa, embora 0 mesmo raciocinio possa ser
aplicado aos verbetes, diz-se impossivel sua redacdo ou utilizacgdo como se
estivesse a tratar de verdadeiro precedente, “sem qualquer preocupagao com as
particularidades do caso paradigma ou com as normas que regeram a resolucéo do
caso concreto™?*,

O sentido da ementa ou e verbete sumular, portanto, ndo devera ser
buscado em seu proprio texto, mas na ratio decidendi construida no julgamento,

evitando-se uma aplicacdo mecanica e descompromissada com a identidade fatica

128 ROSITO, op. cit., p. 42-43.

124 MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. Quem vé ementa, ndo vé precedente:
ementismo e precedentes judiciais no projeto do CPC. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias
do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Coédigo de Processo Civil. v. 2. Salvador:
JusPodivm , 2014, p. 236.
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do precedente do qual esta ou aquela sumula foi originada e aquela verificada no

novo caso em julgamento:

Devemos perceber (o quanto antes) que qualquer enunciado jurisprudencial
somente pode ser interpretado e aplicado levando-se em consideracdo os
julgados que o formaram. Ele ndo surge do nada. Nao h&a grau zero de
interpretacdo. Nesses termos, sua aplicacdo deve se dar de modo
discursivo, e nao mecanico, levando-se a sério seus fundamentos (julgados
gue o formaram) e as potenciais identidades com o atual caso concreto.
Nenhum pais que leve minimamente a sério o Direito jurisprudencial pode
permitir a criagao e aplicacéo de simulas e ementas mecanicamente >,

Esta preocupacdo, aparentemente demasiada, € justificada quando séo
encontrados, no repertério jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
determinados verbetes sumulares nos quais ndo existe congruéncia entre seu
conteudo e o dos julgados nos quais eles se fundam.

Em andlise interessante, com base em estudo de Leonardo Greco, Patricia
Perrone Campos Mello identificou problemas de tal estirpe nas simulas 6222,
625" e 626'%°,

Na sumula 622, por exemplo, é possivel apontar deficiéncia quanto a
remissao, pois todos os julgamentos mencionados haviam sido proferidos ha mais
de quatro anos da data de sua aprovacdo, época na qual nem todos os Ministros
compunham a Corte e, de tal modo, em tese, a questdo debatida poderia ser
resolvida de modo diverso.

A sumula 625, por sua vez, faz remisséo a quatro julgados, sendo trés deles
realizados mais de doze anos antes de sua aprovacéao. O pior é que, em um deles, o
tema central da sumula sequer foi debatido. Em outro, a discussao veiculada pela
sumula foi analisada apenas como argumento marginal (obter dictum) e, nos

demais, sequer houve argumentacdo a nivel constitucional a respeito da matéria.

> THEODORO JR. et al. op. cit., p. 298.

126 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula n. 622. Nao cabe agravo regimental contra decisao
do relator que concede ou indefere liminar em mandado de seguranca. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 05 jan. 2016.

27 |bid. Stmula n. 625. Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concess&o de mandado de
seguranca. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 05 jan. 2016.

128 |bid. Sumula n. 626. A suspensdo da liminar em mandado de seguranca, salvo determinacdo em
contrario da decisdo que a deferir, vigorard até o transito em julgado da decisdo definitiva de
concessédo da seguranga ou, havendo recurso, até a sua manutencdo pelo Supremo Tribunal Federal,
desde que o objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da impetracao.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 05 jan. 2016.
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Por fim, nenhum dos julgados referidos chega a abordar expressamente a questao
juridica estampada no verbete sumular.

Com a sumula 626 nao foi diferente. Dos seis julgados apontados como
paradigmas, dois sdo incapazes de sustentar a orientacdo contida no verbete e,
além disso, outros dois tratam da execuc¢do de sentenca em mandado de seguranca
e um outro somente aborda a suspenséo de liminar em mandado de seguranca
mediante fundamentacdo marginal (obter dictum), incapaz de sustentar, por si so,
aguela concluséo.

A andlise destas trés sumulas do Supremo Tribunal Federal é suficiente para
recomendar parcimbnia e analise detalhada da ratio decidendi efetivamente
veiculada por elas, antes de sua incorporacd0 mecanica e acritica nha
fundamentacao das decisdes judiciais'?.

O curioso é que, nem mesmo as sumulas vinculantes (CF, art. 103-A) estao
ilesas & falta de andlise precisa dos precedentes que as originam**°, mesmo tendo
sido criadas pela Emenda Constitucional n° 45/2004 com a intencéo de resolverem
controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre questdo idéntica acerca da validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas.

A stmula vinculante n° 11!, aprovada pelo Supremo Tribunal Federal na
Sessdo Plenaria de 13 de agosto de 2008, exemplificativamente, tem como
referéncia quatro julgados: HC 56.465, HC 71.195, HC 89.429 e HC 91.952.

O mais antigo deles, Habeas Corpus 56.465, além de ter sido julgado em 05
de setembro de 1978 — cerca de trés décadas antes da aprovacéo do verbete -, ndo
reflete exatamente o0 mesmo cenario abordado pela sumula. Enquanto o precedente
trata da utilizacdo de algemas “se necessario a ordem dos trabalhos e a seguranca

das testemunhas e como meio de prevenir a fuga do preso”, a sumula trata de

29 MELLO, op. cit., p. 166-168.

1% NOGUEIRA, Janaina Régis da Fonseca. A importancia da analise dos precedentes frente a edic&o
da sumula vinculante. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; OLIVEIRA, Flavio Luis de. Acesso a justica e
concretizacao de direitos. Birigui: Boreal, 2014, p. 292-294.

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n. 11. S6 é licito o uso de algemas em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 05 jan. 2016.
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“casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros”.

No segundo precedente indicado, Habeas Corpus 71.195, julgado em 25 de
outubro de 1994, considerou-se legitima a utilizacdo das algemas no plenario do juri,
dada a pretensdo do preso de agredir o0 juiz e o promotor de justica, situacdo fatica
razoavelmente reproduzida na redacdo da sumula vinculante n°® 11.

Ja o terceiro precedente, Habeas Corpus 89.429, julgado em 22 de agosto
de 2006, no qual a ordem foi concedida a Conselheiro do Tribunal de Contas de
Rondonia, para impedir o uso de algemas durante sua condu¢ao da carceragem da
Policia Federal ao Superior Tribunal de Justica, onde prestaria depoimento pessoal,
evitando a exposicdo midiatica de detentor de funcdo publica. Esta situacao fatica,
em maior ou menor grau, se faz presente no texto da sumula vinculante n°® 11.

No ultimo dos precedentes, Habeas Corpus 91.952, foi anulada a decisao do
Tribunal do Juri em que o acusado permaneceu algemado no plenéario, sem a
demonstracao de sua periculosidade através de condutas anteriores. Esta hipotese,
apesar de também zelar pela exposicéo da figura do acusado perante o publico e os
jurados, sequer foi ventilada nos demais julgamentos anteriormente indicados,
dificultando a compreensao dos critérios para a correta utilizacdo da algema.

Esta breve analise acerca dos meios pelos quais um verbete sumular ou
acordao podem ser originados, de modo mais ou menos dissociado dos precedentes
dos quais se originaram — quando realmente se originaram dos julgados apontados
como paradigmas — endossa a preocupagdo com sua aplicacado inadvertida nas
decisbes judiciais, cuja fundamentacdo pode ser abalada a ponto de comprometer
todo o conteudo decisorio.

Na tentativa de sanear esta pratica nociva e ainda muito recorrente na
pratica judicial, o novo Cdodigo de Processo Civil prevé a necessidade de os tribunais
aterem-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a criagdo das
sumulas, no momento da edi¢cdo de seus enunciados (art. 926, § 2°).

A nova previsado legislativa, embora ndo elimine a possibilidade de os
verbetes sumulares continuarem sendo elaborados sem correspondéncia adequada
a ratio decidendi dos precedentes dos quais foram originados, demonstra ter sido
notada a deficiéncia pelo legislativo e a tentativa de sua resolucéo, explicitando, no

texto legal, aquilo que os tribunais deveriam realizar de modo espontaneo.
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Realizadas tais consideracgdes, foi possivel identificar a impossibilidade de
construcdo adequada da argumentacdo das partes e da fundamentacdo das
decisbes pelo julgador sem o conhecimento das razbes féaticas e juridicas pelas
quais um precedente se formou®?,

A implantacdo de um sistema de precedentes obrigatérios no Brasil, neste
ponto, ndo poderia dispensar a correcdo da atual pratica do direito, a qual precisara
abandonar o perigoso emprego de ementas e verbetes como se eles fossem
capazes de externar a ratio decidendi de um precedente.

Tal medida, por sua vez, certamente sera auxiliada mediante uma melhor
formacao técnica daqueles que operam o sistema juridico, como serd analisado na

proxima etapa da pesquisa.

1.4.3 A formacéo técnica para operar o sistema juri  dico

A prévia analise da fundamentacéo inadequada das decisfes e da aplicacao
de ementas e verbetes cujos fatos e normas dos quais sdo derivados destoam
daqueles identificados no novo caso em julgamento permite constatar, dentre outras
coisas, a deficiente formacéao técnica daqueles incumbidos de colocar em pratica o
sistema juridico brasileiro.

A compreensdo adequada do modo pelo qual um precedente deve ser
empregado na construcdo de uma nova decisdo é de suma importancia ndo apenas
ao julgador. A exploracdo do sistema de precedentes também € (til e necessario
agueles que se dispbéem a orientar o cidaddo acerca de seus direitos e “essencial
até mesmo para aqueles que pretendam ter seus recursos conhecidos pelas
instancias superiores™3,

Neste quesito, portanto, é urgente a atualizacao dos curriculos universitérios,
de modo a familiarizar os estudantes com a analise detalhada e comprometida dos
precedentes judiciais, pois ainda “é comum que 0 ensino juridico brasileiro seja
executado a partir da leitura de textos legais e jurisprudenciais de forma acritica,

como se o legislador e o julgador tivessem capacidade de sempre acertar™3*,

132
133
134

CAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 149.

LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 56-57.

HELLMAN, René Francisco. Os desafios do ensino juridico brasileiro com o Novo Cddigo de
Processo Civil. Revista de Processo, n. 242, ano 40, abr./2015, p. 560.
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No Brasil, secularmente filiado & civil law e apegado & legolatria'®, as
decisdes pretéritas sempre foram utilizadas apenas como refor¢co argumentativo e,
uma vez encontrada nas decisfes dos Tribunais Superiores uma producao juridica
mais autorizada, € delas que o ensino juridico passou a se ocupar.

De alguma forma, tal método de ensino é incentivado pelo crescente
interesse por concursos publicos destinados a carreiras juridicas, cujos métodos de
selecdo, muitas vezes, favorecem a obtencdo mecanica do conhecimento, tornando
o estudante e futuro operador do direito alheio, muitas vezes, a compreensao critica
da realidade a qual o ordenamento juridico sera aplicado e desperdicando todo o

potencial de transformacéo social que poderia ser obtido:

E crescente a cada ano o interesse dos operadores do Direito pelas
carreiras publicas, acessadas por concursos publicos de provas e titulos,
em razdo da estabilidade garantida aos servidores estatais. Entretanto,
fortes criticas sdo dirigidas a forma de avaliacdo para ingresso nessas
carreiras. Impera o sistema de avaliagcao objetiva, em que o conhecimento é
medido pelas respostas dadas a questées com baixa densidade tedrica, o
gue ndo favorece aquele que estuda para a compreensdo do ordenamento
juridico e suas teorias, mas, sim, aquele que treina para saber responder
exatamente de forma como o avaliador quer que a resposta seja
apresentadalse.

A limitacdo a andlise fatica pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica, no entanto, originou um grande equivoco no modo de se
compreender a aplicacdo de decisdes judiciais passadas em casos novos. Com um
estudo focado nas decisbes provenientes de Recursos Especiais, Recursos
Extraordinarios e nos verbetes sumulares, a formagédo académica tornou-se alheia a
realidade fatica da qual aqueles casos se originavam e, “como resultado, surgem
uma teoria e uma pratica independentes da realidade que os solicita, separando com
isso o direito da realidade social e histérica™>’.

A identificagcdo das questbes de direito resolvidas pelo precedente para
aplicacdo a casos futuros ndo é incorreta. No entanto, tal atividade torna-se
equivocada quando aquela mesma questao de direito ndo é compreendida a luz dos

fatos. Por isso ja se afirmou que “respeitar o precedente significa verificar se os

%5 SIQUEIRA; BRITO, Precedentes vinculativos..., op. cit., p. 26.
% HELLMAN, Os desafios do ensino juridico..., op. cit., p. 560.
13" RAMIRES, op. cit., p. 47.
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mesmos fatos que deram suporte para as razdes pretéritas estdo presentes no caso
a ser julgado™®.

Nesse sentido, as diversas alteracdes na atividade jurisdicional derivadas do
NCPC, responsavel pela introducdo de novos institutos e a repaginacao de tantos
outros, prometem inaugurar um novo paradigma na jurisdi¢céo civil brasileira.

Com a exigéncia de contraditério efetivo (art. 10), de adequada
fundamentacdo das decisdes (art. 11 e 489, § 1°) e de respeito aos precedentes
judiciais (art. 926 e seguintes), dentre outras inovacdes trazidas pelo NCPC, é
chegada a hora de o ensino juridico romper a barreira da acomodacgédo e adotar
métodos diferenciados para que o conhecimento seja descoberto e construido
mediante a interacdo entre professores e alunos, abandonando-se, por exemplo, as
excessivas e enfadonhas aulas expositivas, nas quais o aluno ocupa atividade
meramente passiva®®®.

Um maior enfoque do direito decorrente dos precedentes judiciais, alias,
aproximaria o ensino juridico brasileiro da metodologia h4 muito tempo adotada
pelos norte-americanos no ensino de seu sistema juridico, onde se propicia ao
aluno, desde cedo, a compreensdo do método de analise de casos, determinando os
fatos relevantes, as questbes de direito a serem decididas e os fundamentos
adequados para a construcdo de cada resposta:

O ensino do direito através de aulas expositivas ndo fornece uma base
satisfatoria para alunos de direito para entender situacdes faticas que lhes
sejam apresentadas com o objetivo de andlise, pesquisa ou previsibilidade.
O ensino do direito nos Estados Unidos requer participacdo ativa do
estudante de direito no processo de aprendizagem. Os alunos sao
chamados a participar nas aulas através de respostas a perguntas orais e
gerais referentes ao material indicado para ser previamente preparado. E
sumamente importante que o aluno esteja preparado para cada aula e que
participe da mesma para obter a confirmagdo das conclusdes atingidas
durante a preparacdo para aquela aula. Pesquisa extensiva e redacao
ocorrem durante o primeiro ano de direito, com grande parte do tempo
durante a experiéncia obtida no primeiro ano, dedicada a exigir do
estudante que aprenda a analisar casos, identificar fatos relevantes e
guestdes de direito, e entender como deve entender e utilizar

adequadamente o precedente dos casos estudados™*.

138 cAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 147.

%9 HELLMAN, Os desafios do ensino juridico..., op. cit., p. 558.
1% COLE, Charles D. Stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos. O sistema de precedente
vinculante do common law. Revista dos Tribunais, v. 87, n. 752, jun./1998, p. 11.
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Comparando o0 sistema juridico norte-americano com o brasileiro,
especialmente no que toca aos modelos adotados para a formacédo e preparacéo
técnica dos profissionais dedicados a aplicacdo do direito, estudos desenvolvidos no
Brasil também tém apontado como ponto positivo aos estadunidenses a opc¢ao por

aulas dedicadas ao estudo de casos, contrapostas as aulas expositivas:

Ha muitos aspectos do sistema juridico dos Estados Unidos que podem ser
Uteis ao Brasil. [...] O estudante de direito nos Estados Unidos ja iniciam seu
curso tendo, geralmente, aulas de processo civil, responsabilidade civil,
contratos, propriedade, direito criminal, constitucional e escrita juridica.
Toda a formacao juridica é baseada no estudo de casos (cases), com a
adocdo do método socratico de perguntas e respostas (questions and
answers), 0 que exige uma preparacdo prévia rigida, tornando o estudo e a
formacao muito mais interessantes. [...] Como a formacdo juridica nos
Estados Unidos é baseada, fundamentalmente, no estudo de casos, os
profissionais saem do curso altamente preparados para o exercicio da
profissdo**.

Sob esta Otica, pode-se concluir pela necessidade de que o ensino juridico
passe a abordar o ensino do direito ndo levando em consideragédo apenas a lei,
como se ela fosse sua fonte exclusiva. Deve ser dado maior enfoque ao direito
emanado dos precedentes judiciais, possibilitando a transmissdo do conhecimento,
nos bancos da academia, ndo apenas pelo estudo da legislacdo, mas também dos
casos julgados.

Além de nacionalizar métodos e sistemas de vinculacdo a precedentes
judiciais, estes mesmos precedentes judiciais precisam ser conhecidos e
compreendidos por agueles que os colocardo o direito em pratica, sendo por demais
importante a preocupacdo com a formacdo técnica’*® para permitir uma correta
extracdo dos “fatos relevantes, as questdes juridicas enfrentadas pela decisédo e os
motivos determinantes para uma determinada concluséo juridica™*.

Uma nova concepcéao do ensino juridico, portanto, capaz de formar técnica e
adequadamente aqueles que vao operar o sistema juridico, na formatacdo ora
moldada pelo NCPC, proporcionara uma maior qualidade nas pecas processuais e

nas decisbes judiciais embasadas em precedentes, evitando-se fundamentacao

1 ALMEIDA, Gregério Assagra de. O sistema juridico nos Estados Unidos — Common Law e

carreiras juridicas (judges, prosecutors e lawyers): o que poderia ser Util para a reforma do sistema
ﬁrzocessual brasileiro? Revista de Processo, n. 251, ano 41, jan./2016, p. 552-554.

CAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 151.
% LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 444.
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insuficiente ou inadequada e a utilizacdo de verbetes sumulares ou jurisprudenciais

desconectados do caso em julgamento.

1.4.4 A organizacédo, atualizagao e divulgacdo dos p recedentes

Para se falar na existéncia de um legitimo sistema de precedentes judiciais
obrigatorios, é necessario reunir um repositorio de jurisprudéncia seguro e um
sistema hierarquico bem estruturado de tribunais, capaz de tornar evidentes os
precedentes a serem observados por cada uma das instancias, tal como aconteceu
na common law inglesa’*.

Existindo uma estrutura judiciaria com competéncias e hierarquias
suficientemente delimitadas, a operacdao de um sistema de precedentes judiciais no
Brasil carecia da organizacdo, atualizagéo e divulgagédo dos seus precedentes. O
novo Codigo de Processo Civil parece ter se desincumbido dessa tarefa, embora o
modo pelo qual o tema foi tratado néo esteja ileso a criticas™*>.

Com o objetivo de organizar racionalmente o0s precedentes e também
impedir a existéncia de respostas diferentes a casos idénticos, o NCPC apresentou
no art. 927 um rol escalonado e meramente exemplificativo™*® que juizes e tribunais
observardo, impondo respeito ao comando de estabilidade, integridade e coeréncia
das decisdes, conforme prevé o art. 926",

Os repositérios de jurisprudéncia constituem elemento essencial de um
sistema precedentalista, devido ao fato de os precedentes constituirem fonte do
direito. Eles proporcionam, exemplificativamente, organizacdo por matéria, eficacia,
ano e oOrgao judiciario que a proferiu, inclusive com a indicacdo de precedente
eventualmente objeto de superacdo ou outra técnica capaz de alterar o seu
contetdo, permitindo acesso aos interessados, possibilitando a orientacdo do
comportamento dos jurisdicionados e facilitando sua aplicacéo em casos futuros**.

E nesse sentido que se aponta a existéncia de intima relagdo entre os

precedentes e seus repositorios, pois, “ndo sendo possivel saber quais sdo os casos

144

Lo SESMA, Victoria Iturralde. El precedente en el common law. Madrid: Civitas, 1995, p. 25.

ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. A fundamentacdo adequada diante do sistema de
precedentes instituido pelo NCPC. In: In: DIDIER JR., Fredie et al. Precedentes. Cole¢cdo Grandes
Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 684.

1“6 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 288.

YT ATAIDE JR.; PEIXOTO, Flexibilidade, stare decisis..., op. cit. p. 283-284.

1“8 LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 447.
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mais relevantes em determinada matéria, onde e como podem ser encontrados
dificilmente se pode aplica-los™*°.

No Brasil, os precedentes séo divulgados e atualizados diretamente pelos
orgaos pelos tribunais em geral, responsaveis por sua veiculacgdo em seus
enderecos eletrénicos na rede mundial de computadores. Ha razoavel facilidade na
localizacdo das decisGes, através dos diversos sistemas de busca atualmente
existentes.

E democratico o modo pelo qual é realizado o acesso & informacdo, pois
todas as decisdes sdo publicadas em sua integralidade, ficando a cargo do préprio
interessado a selecdo da decisdo que lhe interessa, ao contrario do que ocorreu no
direito inglés por um grande periodo, quando os precedentes eram publicados por
entes estatais em parceria com o6rgdos particulares, a quem cabia a selecdo de
quais deles seriam disponibilizados ao publico™®.

Embora se reconheca a facilidade de acesso a informacgédo, ndo se pode
negligenciar o fato de o enorme acervo existente ainda precisar de organizacéo e
atualizacdo, para permitir o acesso de detalhes com os quais o jurista brasileiro ndo
esta familiarizado e cujo conhecimento pode ser determinante no momento de
aplicacédo de um precedente invocado.

Mais que a divulgacdo das decisfes, € necessaria sua catalogacao racional,
permitindo identificar-se facilmente, por exemplo: “i) se o precedente consultado foi
superado internamente ou por O0rgao superior; ii) se houve modificacdo legislativa
capaz de afeta-lo; ou iii) o nimero de vezes que o precedente foi citado, pelo menos
naquele tribunal™>*.

E que, apesar da critica realizada aos julgadores e advogados que invocam
precedentes ja superados em suas decisfes e peticdes, enfraquecendo o sistema
como um todo, deve-se reconhecer que, atualmente, mesmo com boa vontade, nem
sempre é possivel se identificar com exatiddo quando um precedente foi superado
por forca de alteracéo legislativa ou pelo 6rgéo julgador que o originou ou, ainda, por
um tribunal superior. Do mesmo modo, a importancia de um precedente é reforcada

quando se sabe quantas vezes ele foi aplicado a casos sucessivos™2.

1 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2016, p. 40. Grifo do autor.

%0 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 294.

1| IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 449.
%2 pid., p. 450.



57

A saida encontrada pelo novo Cadigo de Processo Civil foi a utilizacdo de
enunciados de sumulas da jurisprudéncia dominante, editados pelos tribunais na
forma e segundo os pressupostos de seus regimentos internos. EXigiu-se o
atendimento as circunstancias faticas dos precedentes mediante as quais foi
possivel a criagdo do enunciado da sumula (art. 926, 88 1° e 2°).

A publicidade continuara sendo realizada pelos tribunais, preferencialmente
pela rede mundial de computadores (internet), apds organiza¢ado por questédo juridica
decidida, de acordo com o artigo 927, 8 5°, do NCPC.

A exigéncia legal de “organizacdo por questdo juridica” deverd englobar a
necessidade de manutencdo de um catdlogo atualizado, no que universidades e
observatorios de jurisprudéncia prestariam enormes servicos a toda a comunidade
juridica, caso dedicassem seus estudos e pesquisas a tema de tamanha relevancia
para toda a sociedade. Os trabalhos poderdo ser embasados nos recursos
tecnoldgicos ja existentes nos tribunais, a exemplo do Supremo Tribunal Federal,
atualmente capaz de catalogar com eficiéncia os casos submetidos a repercusséo
geral, apontando o recurso paradigma, o tema, o ramo do direito, a existéncia de
repercussao geral e o julgamento do mérito, quando ja existente.

Demonstrando, alias, a preocupacdo do novo Cdédigo como a ampla e
especifica divulgacdo e publicidade em relagdo a instauracdo e julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), bem como dos recursos
repetitivos e da repercussao geral em recurso extraordinario, o art. 979 determina a
criacdo de um registro eletronico a ser mantido pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que sera alimentado por bancos de dados eletrénicos desenvolvidos pelos
tribunais, onde serdo indicados, no minimo, os fundamentos determinantes da
deciséo e os dispositivos normativos a ela relacionados.

Com base no registro eletrénico do CNJ, ja se sugeriu a criagdo de “um
sistema de comunicacdo por correio eletrbnico (sistema push), como forma de
comunicar os advogados e interessados acerca da instauracdo dos incidentes

1153

processuais coletivos™°, a exemplo daqueles ja adotados pelo Supremo Tribunal

154
h

Federal (sistema push™") e pelo Superior Tribunal de Justica (informativo de

1% CAVALCANTI, op. cit., p. 458.
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sistema Push. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/push>.
Acesso em: 10 mar. 2016.
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jurisprudéncia®®

), com a finalidade de divulgar a comunidade as principais decisdes
proferidas por seus respectivos 6rgdos internos, cuja importancia é tdo grande que
chegam a ser adotados como material de apoio em diversas disciplinas de cursos
juridicos.

Devido a enorme quantidade de julgamentos proferidos diariamente, a
mesma sugestdo de comunicacdo a comunidade juridica mediante correio eletrénico
(e-mail) deveria ser adotada, ao menos quanto aos precedentes oriundos das Cortes
Supremas®®®, proporcionando-lhes maior divulgacdo e visibilidade, facilitando a
tarefa dos tribunais de tornarem sua jurisprudéncia estével, integra e coerente (art.
927 do NCPCQC).

Vistas, portanto, as medidas corretivas tidas como indispensaveis para o
aperfeicoamento da pratica do direito no nacional, sem as quais as repetidas
alteracdes legislativas terdo pouco ou nenhum resultado prético, abre-se o caminho
para a proxima etapa da presente pesquisa, onde se buscara compreender as
tradi¢cdes juridicas ocidentais e, a partir delas, o modo de operacdo de um sistema
de precedentes, com seus conceitos e institutos, visando a compreensédo de sua

utilizacdo no Brasil, com base no novo Cadigo de Processo Civil.

1° BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia. Disponivel em:

<ww?2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo.ea.>. Acesso em: 10 mar.
2016.

% MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 87.
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2 COMPREENSAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E SUA UTILI ZACAO NO
CASO CONCRETO

O presente capitulo tem como objetivo apresentar o modo diverso pelo qual
se desenvolveram as maiores tradicfes juridicas do mundo ocidental e apontar
como a common law e a civil law, cada uma ao seu modo, pretenderam garantir a
seguranca juridica de seus jurisdicionados, colocando-os a salvo das questdes ou
situacdes entendidas como prejudiciais as respectivas sociedades nas quais estdo
inseridos.

Com este intento em mente, serdo apresentadas as fontes do direito em
cada uma das tradicOes e salientadas as causas e consequéncias da aproximacao
reciprocas para, ha sequéncia, visando a apontar o precedente judicial como
promotor de seguranca juridica e alternativa a crise da aplicacao do direito no Brasil,
apresentar seus elementos constitutivos, as espécies de eficacia, modos e efeitos de

sua aplicacao, alteragao e superacao.

2.1 As tradicdes da common law e da civil law

Ao redor do mundo, no interior de cada Estado, existe um sistema juridico
préprio a ser aplicado em seu interior. Em outro plano, concomitantemente, também
existe o direito internacional, para regular as relacdes entre Estados, a nivel regional
e, até mesmo, global.

Um sistema juridico consiste em um “conjunto operativo de instituigdes,

procedimentos e regras legais™®’.

Devido a grande diversidade de sistemas
conhecidos, ndo é incomum serem encontrados agrupamentos destinados a facilitar
a sistematizacdo, visando a um estudo didatico e critico, capaz de indicar os
elementos basicos e imutaveis de cada um deles.

Séo diversas, no entanto, as formas possiveis de se agrupar os sistemas de
direito existentes. René David, a proposito, faz referéncia aos métodos tradicionais

de classificacao:

Alguns baseiam as suas classificacdes na estrutura conceitual dos direitos
ou na importancia reconhecida as diferentes fontes do direito. Outros,

" MERRYMAN, John Henry. A tradicdo da Civil Law: uma introducdo aos sistemas juridicos da

Europa e da América Latina. Traducdo de Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2009, p. 21.
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julgam que estas diferencas de ordem técnica tém um carater secundario,
pondo em primeiro plano as consideracdes de conte(ido, o tipo de
sociedade que se pretende estabelecer com a ajuda do direito, ou, ainda, o

. . o ., 158
lugar que é reconhecido ao direito como fator de ordem social.

O autor francés reconhece nao existir unanimidade no que toca a quais
espécies de sistemas deveriam ser reconhecidas, tampouco quanto ao melhor modo
para realizar a sua classificacao.

De qualquer modo, sem retirar 0 mérito demais categorizacdes realizadas
pelos demais estudiosos do assunto, 0 mesmo jurista opta por um agrupamento em
“familias de direito”, com base nas semelhancas e diferencas existentes em cada um

dos sistemas:

A nocéo de ‘familia de direito’ ndo corresponde a uma realidade bioldgica.
Recorre-se a ela unicamente para fins didaticos, valorizando as
semelhancas e as diferencas que existem entre os diferentes direitos.
Sendo assim, todas as classificagdes tém o seu mérito. Tudo depende do
guadro em que se coloquem e da preocupag¢do que, para uns e outros, seja
dominante. Ndo se propordo as mesmas classificacfes se se considerarem
as coisas num nivel mundial ou num nivel simplesmente europeu.
Considerar-se-80 as coisas de um modo diferente se nos colocarmos na
perspectiva do sociélogo ou do jurista. Outros agrupamentos poderao
merecer aceitacdo, conforme o seu sentido de centrar sobre o direito

publicou, o direito privado ou o direito penal.159

De acordo com a classificagdo proposta por René David, as principais
familias existentes seriam a romano-germanica (civil law), a do common law e a dos
direitos socialistas. Além delas, também poderiam ser apontadas as familias dos
direitos mugulmano, hindu e judaico, bem como a do extremo oriente e da Africa
negra e Madagascar, embora a estas normalmente seja conferida menor
importancia®®.

As familias a que se refere René David, aléem de nao corresponderem a uma
realidade biologica, também ndo possuem caracteristicas estanques e
incomunicaveis. E possivel afirmar, inclusive, a existéncia de verdadeira e continua

construcéo e transformacéao.

%8 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002,

. 22.
ks Ibid., p. 22.
%0 1pid., p. 21-32.
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A globalizac&o, a internacionalizacéo do comércio e da cultura dos povos*®,
dentre outros fatores, entrelagaram os diversos sistemas em grande nivel, a ponto
de se tornarem bastante ténues, na atualidade, as caracteristicas, diferencas e
vinculos capazes de apontar a qual familia este ou aquele membro pertence®®?.

No processo de formacdo das tradicées, existiram influéncias reciprocas*®
e, na atualidade, tem se verificado um claro processo de aproximagao entre a
common law e a civil law'®. O fenémeno tem sido constatado pelas “nocées
visceralmente ligadas a uma determinada tradicdo que ja ndo detém absolutamente
1165

a forga que revelavam no momento de sua concepcao

Como anota René David:

Em ambos os casos, o direito sofreu a influéncia da moral cristd e as
doutrinas filoséficas em voga propuseram em primeiro plano, desde a época
da Renascenca, o individualismo, o liberalismo e a nocdo de direitos
subjetivos. A common law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da
dos direitos romano-germanicos, mas o papel desempenhado pela lei foi ai
aumentando e os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-
se; sobretudo a regra de direito onde, cada vez mais, a ser concebida nos
paises de common law como o é nos paises da familia romano-germéanica.
Quanto a substancia, solu¢gdes muito proximas, inspiradas por uma mesma
ideia de justica, sdo muitas vezes dadas as questfes de direito nas duas

o .. 166
familias de direito™ .

A common law e a civil law sdo consideradas como as grandes familias do
direito ocidental'®’, razdo pela qual, a esta altura, a pesquisa volta-se ao estudo dos
precedentes judiciais e 0 modo pelo qual eles pretendem fornecer seguranca juridica
em cada uma dela.

Para alcancar tal desiderato de modo satisfatorio, € necessaria uma
incursdo, ainda que breve, na historia de formacédo e estrutura de cada uma das

mencionadas familias, do que se passa a ocupar.

161 cAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 144.

2 TARUFFO, Michele. Icebergs do common law e do civil law? Macrocomparacdo e
microcomparacao processual e o problema da verificacdo. Revista de Processo, n. 182, ano 35,
abr/2010, p. 169.

163 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 24.

4 MELLO, op. cit., p. 13.

1* PRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formacao histérica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradicbes de common law e de civil law. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A for¢ca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. Salvador, JusPodivm, 2012, p. 42.

%6 DAVID, op. cit., p. 26.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 66.
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2.1.1 A common law : seguranca juridica no precedente judicial

N&o héa possibilidade de se estudar a common law sem se passar pelo
proprio direito inglés. Isso porque a histéria desta familia juridica foi marcada
unicamente por tal direito, até o século XVII1'%,

René David adverte que “a Irlanda do Norte, por um lado, a Escécia, as llhas
do Canal da Mancha e a llha de Man, por outro, ndo estdo submetidas ao direito
‘inglés™*®”. Assim, o direito inglés ndo pode ser considerado o direito do Reino Unido
ou da Gra-Bretanha, mas apenas da Inglaterra e do Pais de Gales.

Ultrapassando as fronteiras do direito inglés, a common law é mais ampla e
abrangente, alcancando, salvo raras hipoteses, todos os paises da lingua inglesa e

aqueles associados politicamente & Inglaterra em algum periodo*’®:

A familia do common law compreende, além do direito inglés, que esta na
sua origem, e salvo certas excecdes, os direitos de todos os paises de
lingua inglesa. Além dos paises de lingua inglesa, a influéncia do common
law foi consideravel na maior parte dos paises, sendo em todos, que
politicamente estiveram ou estdo associados a Inglaterra. Estes paises
podem ter conservado, em certos dominios, tradigfes, instituicbes e
conceitos que Ihes séo proprios: a influéncia inglesa ndo deixou, entretanto,
de marcar profundamente, em todos os casos, a maneira de pensar dos
seus juristas, porque, por um lado, a organizacao administrativa e judiciaria
e, por outro, a matéria do processo (civil ou criminal) e as provas foram
estabelecidas e reguladas segundo o modelo inglés171

Feita esta demarcagdo conceitual, € possivel analisar a historia do direito
inglés, dividida pela doutrina em quatro periodos, quais sejam: 0 primeiro,
denominado anglo-saxdo, que antecedeu a chegada normanda a Inglaterra, em
1066; o segundo, no qual a common law se formou, de 1066 até a assuncao ao
poder da dinastia Tudor, em 1485; o terceiro, onde se desenvolveu a equity, rival e
complementar a common law, entre 1485 e 1832; e o ultimo, chamado periodo
moderno, iniciado em 1832, com desenvolvimento até a atualidade’?.

O periodo histérico anterior a conquista da Inglaterra pelos normandos é
conhecido como anglo-saxdao. Naquela época, referido territério europeu possuia

divisdo em distritos, contendo inimeros castelos militares para sua protecéo. Neles,

%8 DAVID, op. cit., p. 351.

%9 pid., p. 353.

" NOGUEIRA, G. S., op. cit., p. 35.
"L DAVID, op. cit., p. 351.

2 MELLO, op. cit., p. 13-14.
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funcionavam cortes judiciais (Hundred Courts e Country Courts), nas quais
autoridades nao profissionais promoviam a distribuicdo da justica de acordo com os
costumes do local. Coexistiam, também, ora concorrendo, ora prevalecendo, as
jurisdicdes senhoriais, as quais eram direcionados os conflitos fundiarios*>.

A sociedade era basicamente tribal, o que justifica o fato de, até hoje, existir

pouco conhecimento acerca do direito anglo-saxdo'’®. “Sabe-se que até o seu final,

as leis regulamentavam aspectos muito limitados da vida social e que o

ordenamento era fragmentado em diversos costumes locais*"".

Quando Guilherme, o Conquistador, liderou a conquista da Inglaterra pelos

normandos, em 1066, houve o desaparecimento da época tribal, tendo inicio o

176

feudalismo inglés™" e, como ele, foi institucionalizado “um poder centralizado e forte,

reunindo as condi¢des para a criagdo de um conjunto de normas que, por oposi¢cao

as praticas costumeiras heterogénicas, pode constituir um direito comum a toda a

Inglaterra™’’.

Ao contrario do que se possa imaginar, contudo, as Hundred Courts e
Country Courts continuaram a existir, competindo a elas a resolucao de grande parte
das demandas. Inicialmente, portanto, os Tribunais Reais constituiam tribunais de
excecdo, decidindo apenas questbes cuja importancia realmente justificasse tal

intervencao:

Os Tribunais Reais [...] ndo estdo aptos para administrar a justica, até
mesmo em recurso, para todos os litigios que surjam no reino. A sua
intervencao vai limitar-se, essencialmente, a trés causas em que ela se
afigura natural: questdes relacionadas com as financas reais, com a
propriedade imobiliaria e a posse de iméveis, e graves questdes criminais
gue se relacionem com a paz do reino. Originalmente, trés tribunais
diferentes — Tribunal de Apelagcédo (Exchequer), Tribunal de Pleitos Comuns
(Common Pleas), Tribunal do Banco do Rei (King’s Bench) — conheceréo,
respectivamente, de cada uma destas trés importantes questdes, mas logo
esta divisdo de competéncias cessard e cada um dos trés Tribunais Reais
de Westminster podera conhecer de todas as causas que possam ser

submetidas as jurisdicdes reais.t’®

¥ DRUMMOND; CROCETTI, op. cit., p. 51.
" DAVID, op. cit., p. 357.

”* MELLO, op. cit., p. 14.

"® DAVID, op. cit., p. 358.

" MELLO, op. cit., p. 15. Grifos do autor.
8 DAVID, op. cit., p. 360.
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O desenvolvimento do direito inglés e comum a toda a Inglaterra*”® — direito
comum (common law), portanto, ocorrerd por responsabilidade dos Tribunais Reais,
gue no século XV definitivamente passaram a ser sediados em Westminster.

Como inicialmente tratavam de casos excepcionais e para cada caso havia
um processo particular (remedies precede rights), os Tribunais de Westminster
tiveram de construir um ordenamento préprio*®. Em sua formacéo, desta forma, a
common law ndo era dotada de normas de direito material ou substancial, sendo os
antigos costumes locais e o direito como posto pelo juiz do caso concreto as suas
fontes naquela quadra da histéria®".

Curiosamente, fundados na crenca de que um processo correto seria capaz
de redundar numa melhor decisdo, os mesmos Tribunais embasavam-se em normas
processuais extremamente formais, de onde deriva a importancia do direito

processual pra tal sistema. E o que explica René David:

A common law, nas suas origens, foi constituida por um certo nimero de
processos (forms of action) no termo dos quais podia ser proferida
sentenca; qual seria, quanto a substancia, esta decisédo, era algo incerto. O
problema primordial era fazer admitir pelos Tribunais Reis a sua
competéncia e, uma vez admitida, levar até o fim um processo cheio de
formalismo. A que solucdo se chegaria? Nao havia para esta pergunta
nenhuma resposta concreta: a common law s6 aos poucos passou a conter
normgls substantivas, que definissem os direitos e as obrigacdes de cada

18
um

A jurisdicdo dos Tribunais Reais expandiu-se paulatinamente sobre aquelas
desenvolvidas pelas cortes senhoriais, municipais e comerciais, as quais tratavam
dos interesses privados, até sua importancia ser praticamente reduzida a zero no
final da Idade Média'®°.

Deste fato deriva uma importante caracteristica da common law: com a
extincdo das mencionadas jurisdicbes, a prépria nocado de direito privado ficou
comprometida, pois “todos os litigios submetidos aos Tribunais Reais ingleses

surgem, na Inglaterra, como sendo, em certa medida, questées de direito publico™?*.

1’ DRUMMOND; CROCETTI, op. cit., p. 52.
180 RAMIRES, op. cit., p. 63.

¥ NOGUEIRA, G. S., op. cit., p. 37.

82 DAVID, op. cit., p. 364.

1% DRUMMOND; CROCETT], op. cit., p. 52.
'8 DAVID, op. cit., p. 368.
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O inicio da cultura de respeito aos precedentes, ocorrida com o Estatuto
Westminster Il, de 1285, coincide e deriva da propria luta pela contencdo da

expansao da jurisdicao real:

A expansédo da jurisdigdo real ndo foi pacifica. Ao contrario, a historia da
Inglaterra como um todo se desenvolve em torno da luta pela contencéo do
absolutismo monarquico, e a expansdo dos poderes do Rei, através da
jurisdicdo dos Tribunais, constituia uma ameaca para os bardes, que
desejavam ser os senhores de seus préprios dominios. Tanto assim que,
para conter tal avanco, restou estabelecido, no Estatuto de Westminster II,
de 1285, que os Tribunais reais s6 concederiam writs em hipéteses em que
ja houvesse casos semelhantes decididos, ou seja, desde que ja existissem

) . ~ 185
precedentes em tal sentido, vedando-se a criacdo de novas a¢cbes™ .

Exceto nos casos em que ja existiam precedentes, o maximo que 0s
Tribunais Reais poderiam fazer era julgar casos muito semelhantes com outros ja
anteriormente decididos, o que, passado o0 tempo, tornou-se insuficiente para
satisfazer as novas demandas sociais.

Com a “esclerose da common law"e®

, em razao da limitacdo imposta pelo
Estatuto de Westminster Il e pela excessiva formalidade processual entéo existente,
0s particulares viram-se obrigados a recorrer a prerrogativa real para alcancarem
uma decisédo adequada a seus litigios.

Na terceira fase da histéria do direito inglés, criou-se a equity, ramo paralelo
do direito, no qual o Monarca, por intermédio de seus Chanceleres, emitia decisdes
baseadas na equidade do caso particular, na busca de flexibilizar a rigidez da
common law*®’.

Alcancado o século XV, as decisdes antes tomadas pelo Rei e seu Conselho
foram delegadas ao Chanceler, a quem foi conferida a autoridade de juiz autbnomo.
Sendo eclesiasticos, suas decisbes eram baseadas “em principios substantivos
relacionados a moral e a justica, extraidos do direito romano e do direito candnico,
ou seja, extraidos das mesmas fontes que se prestaram ao desenvolvimento do civil
law™*88,

A ruptura do Estado com a Igreja Catdlica, no reinado de Henrique VIII,

acarretou a substituicdo dos Chanceleres eclesiasticos por advogados, que

18 MELLO, op. cit., p. 17. Grifos do autor.
% DAVID, op. cit., p. 370.

¥ DRUMMOND; CROCETT], op. cit., p. 56.
188 MELLO, op. cit., p. 18.
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utilizavam normas similares as do common law, no lugar dos principios de direito
romano e candnico™®’.

A crescente influéncia da equity praticada pelos Chanceleres em
contraposi¢cdo a common law quase foi responsavel pela unido do direito inglés a
familia do direito romano-germanico, no século XVI**. Diz-se isso porque, apesar de
nao contrariar expressamente as solucées do common law, dotado de um processo
oral e publico, “a equity era [...] inspirada no direito candnico e romano e seu
processo era escrito e secreto”.***

A resisténcia dos juristas, entdo aliados ao Parlamento, contra o

fortalecimento da jurisdicdo paralela representada pela equity®?

— que refletia, em
tltima analise, a ampliacdo do poder real — culminou em um compromisso que
garantiu a subsisténcia pacifica dos tribunais de common law e a jurisdicdo do
Chanceler, que “subsistiria, mas deveria se ater aos precedentes ja estabelecidos,
comprometendo-se a nao realizar novas intromissées na common law™%3,
Finalmente, a ultima fase histérica do direito inglés, chamada de periodo
moderno, tem inicio com as reformas radicais realizadas no processo, ocorridas a
partir de 1832, que possibilitaram aos juristas atentarem-se mais ao direito

substantivo, até entdo deixado de lado®.

Neste periodo, modificou-se a
organizacédo judiciaria, para se permitir a todas as jurisdi¢cdes inglesas a aplicacédo
das regras de common law e de equity, indistintamente.

Além disso, promoveu-se uma ordenacdo e clarificacdo do direito
substantivo, mantendo-se, no essencial, a obra dos proprios tribunais, o que néo
significa a realizacdo de uma codificacdo aos moldes franceses'®, que alcava a lei
ao posto de principal fonte do direito. Adicionalmente, também, foi criada a Suprema
Corte do Reino Unido, instalada no final de 2009, incumbida exclusivamente da
funcdo judiciaria de Corte de Apelacdo, atividade anteriormente exercida pela Casa

dos Lordes, juntamente com a funcéo legislativa™®.

%9 MELLO, op. cit., p. 19.

1% DRUMMOND; CROCETT], op. cit., p. 56.

191 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
ossibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 43.

%2 MANCUSO, op. cit., p. 212.

1% MELLO, op. cit., p. 19. Grifos do autor.

% DAVID, op. cit., p. 377.

19 pid., p. 378.

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013, p. 354-355.
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2.1.2 As fontes da common law inglesa

Apresentadas as caracteristicas basicas do processo de formacédo do direito
inglés, foi possivel identificar que, de inicio, ele ndo possuia um conjunto de regras
substanciais, ocasionando a valorizacdo do processo e o desenvolvimento de duas
jurisdicbes distintas, a praticada pelos Tribunais Reais (common law) e a dos
Tribunais da Chancelaria (equity).

Por ndo ter a lei no centro de sua estrutura — a esta era reservado um papel

meramente secundério, situacdo que vem sendo alterada®™’

— o direito inglés
desenvolveu-se de forma eminentemente precedentalista, razdo pela qual as
decisbes dos Tribunais constituiam sua principal fonte normativa, sendo de rigor que
0 estudo de suas fontes se inicie pela propria jurisprudéncia.

Quando a Inglaterra foi tomada pelos normandos, em 1066, a falta de um
direito substancial, os Tribunais Reais decidiam de acordo com 0s antigos costumes
locais, construindo-se o préprio direito pelas decisdes encontradas pelos juizes nos
casos concretos. Foram as condi¢des historicas, mais que a propria vontade dos
operadores do direito, que elevaram a jurisprudéncia ao posto de principal fonte
irradiadora das normas no common law inglés.

No common law, além de meramente aplicar, o precedente judicial tem a
funcdo de destacar as regras de direito’®®. Por emergir do problema concreto,
somente pode ser compreendida a luz de seus fatos relevantes: “A regra de direito
inglés constitui [...] um principio extraido de uma decisédo judicial concreta, por
inducao, e passivel de aplicacéo a situacées idénticas™*°.

Admite-se como consequéncia l6gica do sistema de direito jurisprudencial
que as regras estabelecidas pelos juizes sejam obrigatoriamente respeitadas®®. Dai
reconhecer-se existir fundamento de validade dos institutos juridicos da common law
inglesa no proprio precedente, responsavel por conferir integridade e coeréncia ao

sistema e a garantir a seguranca juridica dos jurisdicionados®**.

YT DAVID, op. cit., p. 415.

%8 bid., p. 428.

199 MELLO, op. cit., p. 20-21. Grifos do autor.

29 OLIVEIRA; BRITO, op. cit., p. 179.

201 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 37.
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O curioso € que, apesar de haver uma tradicdo de vinculac&do ao precedente
judicial, € apenas na segunda metade do século XIX que a House of Lords, através
de sua antiga divisao jurisprudencial, proferiu decis6es estipulando a obrigatoriedade
de vinculac&o de forma rigorosa®®.

Com efeito, a regra do precedente, que impunha aos juizes o respeito as
regras criadas pelos antecessores, que ja havia sido declarada pela House of Lords
no caso Beamisch v. Beamisch [1861], mas ela se estabeleceu de forma veemente
quando o mesmo Tribunal decidiu o caso London Tramways Company v. London
County Council [1898]°%:

A partir desse julgado, entendeu-se que as decis6es da House of Lords
(Camara dos Lordes) vinculam, além de todos o0s outros tribunais
(vinculagdo externa), também a si proprio (vinculagdo interna). E um
reconhecimento cabal quanto a obrigatoriedade dos precedentes. [...]. A
politica do precedente objetiva dois fins. Primeiro, a adogdo do precedente
busca solucionar o conflito objeto do caso concreto, visando a determinar
gual dos litigantes tem razéo na disputa [...]. Segundo, busca-se extrair uma
regra ou um principio, decorrente da resolucdo do conflito, que seja
aplicavel, no futuro, em casos semelhantes, desenvolvendo-se uma politica

legal, numa perspectiva foward IookingzO4.

E neste periodo historico que se desenvolve a teoria do stare decisis et
quieta non movere (aderir aos precedentes e nao perturbar as coisas ja
estabelecidas), ou simplesmente stare decisis, dedicada a compreender o modo de
utilizagdo do precedente para “decidir casos com base nas decisdes tomadas em
casos similares no passado por meio de mecanismos que identificam a experiéncia
comum ou questdes semelhantes entre os casos™%.

Em razdo da enorme importancia atribuida aos precedentes no common law,
chega-se a enxergar neles um “corpo de leis separado”, tendo valor pratico e

facilitador na tomada das decisdes:

Os precedentes sdo importantes, acima de tudo, porque a doutrina basica
do Direito é stare decisis (‘mantenha-se a decisdo’, jurisprudéncia), de
acordo com a qual um tribunal esta preso a seus proprios precedentes e
aqueles dos tribunais superiores a ele na hierarquia judiciaria. Espera-se
gue os juizes, em geral, sigam as interpretacdes das constituicdes e das leis
que ja foram estabelecidas em outros casos. A parte a doutrina legal, 0s
precedentes tém um valor pratico. O seguimento do precedente permite que

292 NOGUEIRA, G. S., op. cit., p. 130.

2% Tyccl, Precedente judicial..., op. cit., p. 160-162.
2% ROSITO, op. cit., p. 83-84.

295 BARBOZA, op. cit., p. 198.
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um juiz se baseie na pratica anterior em vez de seguir dire¢Ges novas e
talvez perigosas em interpretacao juridica. De um modo mais geral, isto

facilita a tarefa da tomada de decisc”)es20

E importante considerar que nem tudo o que constou no precedente deve
ser obrigatoriamente seguido, “mas somente a norma da Lei que foi necessaria para
a decisdo naquele caso, o que é chamado de ratio decidendi. Outras coisas
estabelecidas, chamadas obter dicta ou simplesmente dicta, ndo tem forca legal™®®’.

A adequada compreensdo da forca obrigatéria do precedente da common
law é de suma importancia. Os juristas acostumados a operar no sistema do civil law
tendem a interpretar incorretamente a eficacia do precedente naquele sistema, a
ponto de se ter a falsa ideia de reduzir a funcdo do juiz a de mero aplicador
mecanico de julgados anteriores®®®. O que se tem, a bem da verdade, é a busca do
juiz do caso sucessivo pela ratio decidendi do caso pretérito para, ap0s sua
comparacao com o0 novo caso, decidir pela aplicacdo, afastamento (distinguishing)
ou superacao (overruling) do precedente?®®.

Na Inglaterra, pode-se dividir em trés as formas de vinculacdo dos juizes aos

precedentes, conforme sustenta René David:

1° - As decisbes tomadas pelas Cémara dos Lordes constituem
precedentes obrigatdrios, cuja doutrina deve ser seguida por todas as
jurisdicbes salvo excepcionalmente por ela prépria; 2.° - As decisfes
tomadas pelo Court of Appeal constituem precedentes obrigatérios para
todas as jurisdi¢c@es inferiores hierarquicamente a este tribunal e, salvo em
matéria criminal, para o préprio Court of Appeal; 3.° - As decisdes tomadas
pelo High Court of Justice impdem as jurisdigbes inferiores e, sem serem
rigorosamente obrigatdrias, ttm um grande valor de persuasdo e sao
geralmente seguidas pelas diferentes divisbes do proprio High Court of
Justice e pelo Crown Court. [...] As decis6es emanadas de outros tribunais
ou organismos ‘quase-judiciarios’ podem ter um valor de persuaséo; nao
constituem nunca precedentes obrigat(’)rios”zm‘

E esta, portanto, a funcdo precipua do precedente judicial no common law:
transformar-se em norma juridica que deve ser acatada obrigatoriamente, pelas
cortes inferiores e pelo préprio 6rgao julgador, em demandas semelhantes, exceto
guando o precedente for revogado ou néo se aplicar ao caso subsequente.

206 BAUM, Lawrence. A suprema corte americana. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 191-192.

27 |bid., p. 192.

2% ROSITO, op. cit., p. 89.

29 TOSTES, op. cit., p. 202.
#9 DAVID, op. cit., p. 428-429.



70

Os precedentes judiciais, no entanto, ndo sédo a unica fonte da common law,
gue conta, também, com a razdo, o costume, a doutrina e a lei como fontes do
direito, muito embora estas ndo gozem do mesmo valor e prestigio daqueles.

Tendo a caracteristica de um sistema aberto, onde as regras nao sao
precisamente estabelecidas, pois sua criagdo ocorre paulatinamente pelas decistes
judiciais, a razdo é considerada “a fonte inesgotavel, a qual os tribunais sempre
recorrerdo, tanto para preencher as lacunas do sistema de direito inglés, como para
guiar a propria evolucdo deste sistema”*.

Ao contrario dos sistemas onde o centro normativo é a lei e o seu conteudo
€ interpretado pela razdo, no common law, a propria razdo embasa o ordenamento
construido de modo coerente, “apesar do casuismo de suas regras, preenchendo-se
lacunas, efetuando-se distingbes entre precedentes e casos posteriores, ou
revogando-se entendimentos antigos e, assim, formulando-se novos conceitos”?*2,

O costume também esta no elenco das fontes do direito inglés, embora se
atribua a ele um papel bastante restrito, pois, para ser obrigatério, ele deve ser
imemorial, ou seja, ja existente em 1189°"
Westminster |, de 1275%“,

O papel da doutrina como fonte do direito, muito embora venha adquirindo

, conforme se estipulou no Estatuto de

maior importancia na atualidade, sempre teve modesto papel no common law?®?,
dada sua caracteristica de direito eminentemente pratico, exercido por juristas que
ndo eram formados em universidades?'®.

A lei, por sua vez, constitui uma fonte secundaria, cuja funcao seria apenas
a de corrigir e agregar ao corpo do direito inglés. Sendo oriundas da soberania
parlamentar, serdo respeitadas e aplicadas pelos juizes, mas ndo € recomendavel

procurar nelas os principios gerais de direito®’

, pois elas somente veicularao
solugbes que esclarecam ou corrijam o0s principios enunciados pelas decisdes

judiciais®®.

21 DAVID, op. cit., p. 439.

12 MELLO, op. cit., p. 24.

213 DAVID, op. cit., p. 437.

214 MELLO, op. cit., p. 24.

215 BARBOZA, op. cit., p. 54.

21 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 19.
27 bid., p. 27.
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A funcéo secundaria da lei na operacionalizagdo do common law fica tanto
mais evidente quando se nota sua assimilacdo pelos juristas somente depois de

existir sua interpretacéo pelos tribunais em algum caso concreto®:

O essencial é que a lei, na concepcdo tradicional inglesa, ndo é considerada
como um modo de expressdo normal do direito. Ela € sempre uma peca
estranha no sistema do direito inglés. Os juizes aplica-las-80 certamente,
mas a regra que contém a lei sé sera definitivamente admitida e plenamente
incorporada no direito inglés quando tiver sido aplicada e interpretada pelos
tribunais e na forma e na medida em que serédo feitas esta aplicacdo e esta
interpretacao.

Na Inglaterra citar-se-ao logo que possivel, noutros termos, em vez do texto
de uma lei, as decisdes que terdo feito aplicacdo desta lei. S6 em presenca
destas decisbes o jurista inglés sabera verdadeiramente o significado da lei,
porque s6 entdo encontrara a reé%a de direito sob o aspecto que lhe é

familiar, o da regra jurisprudencial™ .

Deste modo, justamente em razdo da cultura de respeito primordial aos
precedentes, conforme a doutrina do stare decisis, ainda que numerosas sejam as
leis escritas nos paises do common law, seu papel como fonte de direito € reduzido,

quando comparado as decisdes judiciais.

2.1.3 A civil law : seguranca juridica na lei

Rompendo os muros do Império Romano para conquistar a Ameérica Latina,
partes da Africa, Oriente Médio, Jap&o e Indonésia, a familia romano-germanica,
também denominada de civil law, tem sua expansao explicada pelos movimentos
colonizadores e pela técnica da codificacéo legislativa®'.

E possivel referir-se a ela como “um conjunto sistematico de regras logicas,
fechadas e rigidas. Parte-se do pressuposto de que toda a espécie de questdes
pode e deve, pelo menos em teoria, ser resolvida pela ‘interpretacdo’ de uma norma
juridica existente”®??,

Nesta tradicdo, a manifestacdo do direito é protagonizada pela Ilei,
remanescendo papel acessério e mediato a decisdo judicial, ocasionando a

utilizacdo da subsuncédo do fato a norma para a resolucdo das questdes juridicas. A

19 OLIVEIRA; BRITO, op. cit., p. 182.
220 DAVID, op. cit., p. 434.

2L bid., p. 33-34.

22 ROSITO, op. cit., p. 86.
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civil law vale-se do método de subsuncdo do fato a norma legislada, da qual é
extraido o significado através da atividade hermenéutica®®>.

A centralidade da lei nos modelos romano-germanicos pode ser bem
compreendida através da analise de seu processo de formacao, fortemente ligado
ao Direito Romano, assim entendido aquele “conjunto de regras juridicas que
vigoraram no império romano durante cerca de 12 séculos, ou seja, desde a
fundacdo da cidade, em 753 a.C., até a morte do imperador Justiniano, em 565
depois de Cristo (para outros 753 a 1453)"%%,

A influéncia do Direito Romano, todavia, ndo foi exclusiva, pois a formacao

da civil law houve sofreu a interferéncia do direito canénico e comercial, bem como
das revolucgdes oitocentistas da Europa®?. Por volta de 530 depois de Cristo, pelas
maos do Imperador Justiniano, foi promovida uma compilacao das obras dos juristas
classicos, incluindo-se o Digesto, a Pandectas, o Codex e as Institutas®®®. Tais
materiais, acrescidos de um compilado péstumo da legislacdo construida pelo
préprio Justiniano, deu origem ao “conjunto de livros que recebera o nome de
Corpus luris Civilis e que constituirA a memodria medieval e moderna do direito
romano”??’,
Devido a um conjunto de acontecimentos, dentre 0os quais podem ser citados
o renascimento do Ocidente europeu, o declinio do Império Romano desde o século
V, as invasdes barbaras e todo o periodo de guerras, violéncia e fragmentacao
territorial pelo qual passou a Europa®®, ja no século XlI, a comunidade juridica teve
elementos suficientes para considerar que a ordem e a seguranga somente seriam
alcancadas através do império da lei.

Apontado como o direito capaz de exprimir a justica, o Corpus luris Civilis
passou a ser objeto de investigacdo pelos glosadores e comentadores nas
universidades europeias, juntamente com o direito costumeiro barbaro, o candnico,

dentre outros?®. Referidos estudos tinham o objetivo de ordenar e criar seguranca

23 MELLO, op. cit., p. 12.

224 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 7.
225 BARBOZA, op. cCit., p. 67.
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229 BARBOZA, op. cit., p. 68.
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juridica, chegando a textos confortavelmente coerentes, pois tal conjunto de livros
jamais chegou a ser um verdadeiro c6digo®®.

Ao contrario do que se verificou no desenvolvimento da common law, a civil
law firmou-se nos séculos Xl e Xlll sem o intermédio de um poder politico forte e
centralizado. Pelo contrario: ndo observou as fronteiras entdo existentes para se
tornar um direito comum a toda a Europa, baseado em uma comunidade de
cultura®®.

O direito romano inicialmente estudado nas universidades evoluiu
paulatinamente. Os glosadores, que eram juristas académicos, buscaram o sentido

232 tinham uma

original dos textos romanos. Ja os pds-glosadores, ou comentadores
atividade pratica, muitas vezes atuando como consultores de magistrados e
particulares, razao pela qual trabalharam na adaptacdo daquele direito a sociedade
da época, tornando-o profundamente modificado ja nos séculos XIV e XV#*2.

Nesse sentido, o estudo de tal direito nas universidades ocorreu por se
considerar existentes, naquela época, as seguintes vantagens: a seguranca e a
certeza do direito escrito; ser ele comum a toda a Europa continental; ser mais
completo que os direitos locais entdo existentes; ser mais evoluido, pois elaborado
na desenvolvida sociedade romana®*.

Nos séculos XVII e XVIII a escola do direito natural triunfa nas universidades
e afasta de vez o direito estudado nas universidades daquele sistematizado por
Justiniano, tornando-o sistematico, racional, imutavel e vocacionado a aplicacéo
universal®®.

Com as Revolugdes Americana e Francesa e a independéncia das diversas
colénias americanas, ha uma repulsa aos desmandos monarquicos e inicia-se um
novo periodo histérico, onde o direito passou a se identificar com a lei®*®, que passa
a se codificar e disciplinar toda a vida em sociedade.

Reconhecidos os direitos naturais, como a propriedade, a liberdade e a vida,

“a funcdo do governo passa a ser a de reconhecer e proteger estes direitos e

%0 \WWAMBIER, Precedentes e evolucéo do direito, op. cit., p. 24.

2L DAVID, op. cit., p. 40-41.

%2 DRUMMOND; CROCETTI, op. cit., p. 48.
%3 MELLO, op. cit., p. 44.

23 BARBOZA, op. cit., p. 69.

% DAVID, op. cit., p. 46.

2% MELLO, op. cit., p. 45.
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assegurar a equidade entre as pessoas™®’. Em decorréncia da mesma ideologia,
com vistas a limitar o Poder Judiciério, anteriormente aristocratico e historicamente
aliado ao Rei, tem lugar a teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu, onde
se “desejou 0 juiz como um ser ‘inanimado’, cuja funcdo deveria ser a de apenas
descrever as palavras da lei"”®*.

Toda a evolugdo histérica relatada deu origem a um direito eminentemente
codificado — tendo o Codigo de Napoledo como seu maximo expoente -, onde a lei
ocupava o papel normativo central, espelhando a vontade geral dos cidaddos com

239

clareza e completude®” e com vistas a aniquilar a liberdade de interpretacdo dos

textos legais:

Tratava-se, também, de uma reacao ao Ancien Régime, pois a codificacao
visava prevenir o arbitrio estatal contra possiveis inovaces judiciais. O juiz,
portanto, deveria ser neutro aos interesses em jogo e aos valores
plasmados no Cédigo, sendo considerado simplesmente como sendo la
bouche de la loi (a boca da lei). A sentenca deveria subsumir-se, direta e
automaticamente, a Igiu;oara gue, desta forma, ficasse mais facil controlar a

atividade jurisdicional™ .

De acordo com o pensamento juridico dominante na época, a
regulamentacdo da vida em sociedade deveria ser realizada pelo Codigo. Ele teria
resposta para todos os problemas apresentados ao juiz**. Como destaca Dalmo de
Abreu Dallari, naquela quadra historica, o direito civil teve grande desenvolvimento
tedrico por se acreditar, como pregava Montesquieu, que “o governo da lei € melhor
que o governo dos homens"?*?,

Nesse sentido, para impedir a existéncia de decisdes baseadas nos
interesses do clero ou da nobreza, acreditava-se que “a aplicacdo da lei nada mais
deveria ser do que a subsuncao logica dos fatos a literalidade do dispositivo legal
aplicavel®*,

Como provas histéricas da tentativa de se estabelecer a vida em sociedade

de modo prévio e através dos codigos, impedindo-se a interpretacao judicial das

3T BARBOZA, op. cit., p. 69-70.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do sistema
rocessual da Corte Suprema. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 26.

¥ MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 45.

240 cAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 84.

2L BARBOZA, op.cit., p. 72.

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo na vida dos povos: da Idade Média ao Século XXI. 2.

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 102.

3 WAMBIER, Precedentes e evolucao do direito, op. cit., p. 26.
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leis?**, pode-se citar o Coédigo de Napoledo, com 2.281 artigos, e o Cédigo
Prussiano, com mais de dezessete mil, pretendendo constituir verdadeiro catalogo
de solugbes juridicas universais, acompanhado, at¢é mesmo de uma comissao
especial a quem deveria recorrer 0 juiz, caso possuisse duvida quanto a

by

interpretacdo, sob pena de se submeter a “grande ira” do rei da Prussia, Frederico, o
Grande®®.
Dada a centralidade ocupada pela lei na civil law, é por ela que se deve

iniciar o estudo de suas fontes.

2.1.4 As fontes da civil law

Como resultado de seu proprio processo de formacao, vinculado ao direito
romano candnico e ao direito alemdo medieval, o Poder Legislativo tem papel
destacado na civil law, conferindo-se primazia a lei, relativamente as demais fontes
do direito.

O descrédito para com as decisfes judiciais do periodo anterior a Revolucao
Francesa, quando “os juizes, com frequéncia, decidiam com base na vontade dos

1246

governantes™™, culminou na busca por uma certeza juridica que ocasionou a

identificacdo do direito com a lei.

Naquela quadra histérica, a civil law pretendia alcancar a seguranca juridica
e a igualdade de tratamento entre os individuos através da aplicacdo firme e
indistinta da lei, tal como lancada pelo Poder Legislativo®*’:

A desconfianca nutrida em face dos juizes do periodo pré-revolucionario fez
com que os franceses tentassem a todo custo impedir a atividade
interpretativa dos juizes, temendo que eles exercessem poder criativo e,
assim, desvirtuassem os ideais revolucionarios, pois de nada adiantaria o
Parlamento elaborar novas leis, se 0s juizes lhes dessem os contornos que

. 248
quisessem

244
245
246

CAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 80.
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Sendo a principal fonte da civil law, a lei possui a vantagem de simplificar o
conhecimento do direito, bem como de torna-lo menos fragmentario e mais
sistematico. Seu significado final, todavia, muito dependera da maneira pela qual
ocorrera sua aplicacdo aos casos concretos, face aos seus atributos da

249

generalidade e abstracdo“™, aos quais também podem ser somados outros

predicados, como os da obrigatoriedade e da impessoalidade®*°.

A civil law, possuindo forte ligacdo com as universidades em seu processo
de formacéo, por muito tempo teve a doutrina como sua fonte fundamental. Apesar
da primazia e o triunfo da codificagdo em determinado momento historico, ela
continua possuindo importancia expressiva para o direito nos paises de tradicdo
romana, seja para fins de elaboracdo de vocabulario e orientacdo do legislador ou
mesmo para a estipulacdo de métodos interpretativos da legislacdo e sua aplicacao
nos casos praticos submetidos ao Poder Judiciario®®*.

Os principios gerais também sdo fontes importantes de direito,
especialmente aqueles que possuem assento constitucional, responsaveis pela
inclusdo da equidade no sistema juridico, destinando-se a solucdo dos conflitos

252 Na atualidade, s&o

normativos, bem como a sua interpretacdo e expansao
dotados de forca normativa imediata e reconhecidos como pilares axiologicos do
sistema, ao expressarem os valores e fins da sociedade na qual estdo inseridos®>*.

Mesmo com o esforgo positivista em aniquilar a importancia dos costumes, a
excecado daqueles contrarios a lei (contra legem), eles continuam reconhecidos
como fontes complementares de direito®*. Compreende-se que, quando atuam
conforme a lei (secundum legem), possuem a finalidade de preencher os contetdos
juridicos vagos ou indeterminados, cujo teor pode variar de acordo com a época ou
a sociedade em que forem observados.

O papel e a importancia das decisdes judiciais pretéritas como fonte do

direito teve grande variacdo no decorrer do desenvolvimento do civil law, podendo-

49 MELLO, op. cit., p. 47.

%0 MANCUSO, op. cit., p. 67

L DAVID, op. cit., p. 164-165.

%2 MELLO, op. cit., p. 47.

23 cAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 87.

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 59.
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se dizer que, na atualidade, sua atuacdo tem acréscimo paulatino, muito embora,
tradicionalmente, ainda néo se costume atribuir forga obrigatéria a elas®™”.

Na origem da civil law, como a lei estava no centro normativo e o juiz era
desprovido de capacidade interpretativa, ndo havia razdo para a observancia das
decisdes anteriormente proferidas. Como os precedentes judiciais hdo eram fonte de
direito, nenhuma Corte estava vinculada a decisdo anterior dela propria ou de
nenhum outro Tribunal, mesmo que houvesse demonstracdo do entendimento
anterior acerca da mesma questao juridica®®.

A valorizagdo do precedente judicial decorreu do declinio do positivismo
juridico, da descodificacdo e da técnica legislativa das clausulas gerais e conceitos
indeterminados, os quais, em razdo do desenvolvimento social e econémico, foram
incorporados a legislacdo para possibilitar ao julgador uma maior margem
interpretativa e concretizadora das normas juridicas por intermédio de suas

decisdes®’.

Paulatinamente, verificou-se a retomada e o desenvolvimento de teorias
hermenéuticas que colocaram em relevo o papel das decisdes judiciais:
defenderam uma analise dos litigios focada no problema, buscando sua
composicao a partir dos diversos argumentos e pontos de vista (tbpicos)
suscitados pelas partes e de seu teor persuasivo. Observaram que o direito
s6 se define a luz do caso concreto, por um processo circular que parte da
pré-compreensao do texto, passa pelas peculiaridades da demanda, e
retorna a norma, precisando seu conteldo; pregaram que as pessoas nao
sdo governadas apenas por regras explicitas, mas também por principios
gue decorrem dessas regras; e demonstraram, finalmente, que a atividade
jurisdicional pressupfe que os magistrados formulem juizos de valor, a
partir dos fatos e dos argumentos apresentados pelas partes, legitimando-

~ ..o 258
Ssea fungao criativa

A época, passou-se a compreender que o contetdo da norma juridica ndo
mais se confundia com o texto da lei. Se, antes, a horma identificava-se com a lei e
era reduzida a vontade do legislador, agora ela era fruto da interpretacao realizada

pelo intérprete®®

, a0 qual se abre um enorme campo de manobra quando o
ordenamento juridico € composto por principios, conceitos indeterminados e

clausulas gerais®®.

25 MELLO, op. cit., p. 48.

20 BARBOZA, op.cit., p. 74.

" ROSITO, op. cit., p. 214.

28 MELLO, op. cit., p. 49-50.

29 cAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 85.
9 ROSITO, op. cit., p. 215.
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Da mesma forma que é possivel aos juizes a criagdo de inUmeras normas
juridicas para as situa¢gfes bastante semelhantes, com fundamento nos principios,
clausulas gerais ou conceitos indeterminados, a funcdo destes instrumentos
legislativos € outra, qual seja, a de possibilitar a extracdo da regra juridica adequada
ao caso concreto”*,

E neste pano de fundo que a funcdo dos precedentes ganha relevo na civil
law, com o fito de superar a indeterminacdo das normas, estabelecer critérios ou
principios norteadores das decisbes futuras. Eles constituem instrumentos
uniformizadores das interpretacdes possiveis da norma juridica e fornecem ao
cidad&o as condicBes minimas para conhecer o direito e agir de acordo com ele®®?, o
que, em Uultima analise, significa um minimo de previsibilidade, estabilidade e

coeréncia, ou seja, seguranca juridica®®.

2.2 Nocao de precedente, decisdo, sumula e jurispr  udéncia

A andlise da origem e formac&o de cada uma das grandes familias do direito
ocidental permitiu identificar que, embora a civil law e a common law atribuam
valores e funcdes diferentes a cada uma de suas fontes do direito, ambas buscam
proporcionar, ao seu modo, a seguranca juridica ao individuo?®*.

Do mesmo modo que a importancia do precedente tem crescido nos paises
de civil law, o direito legislado ganha cada vez mais espago em paises de common
law, como € o caso da Inglaterra, que adotou um codigo processual em 1999 (RCP —
Rules of Civil Procedure), confirmando a tese de reciproca aproximacao entre os
sistemas®®.

A eliminacdo de algumas das principais diferencas no modo de conceber
seu arcabouco juridico, certamente, decorre da evolucdo teérica em cada uma das
referidas familias. JA ndo € mais possivel o reconhecimento de “incompatibilidades

paradigmaticas entre os dois grandes ramos do direto ocidental. Afastada essa

261 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 118.

262 CAMBI; BRITO, op. cit., p. 143-160.

263 ROSITO, op. cit., p. 215-217.

64| UCCA, op. cit., p. 252.

25 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 79-80.
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incompatibilidade, cresce a olhos vistos o0 movimento de harmonizagcdo entre o
common law e a tradicdo romano-germanica”?®.

Sob a dtica do direito brasileiro, o respeito ao precedente judicial € a maior
contribuicdo proporcionada pelo intercambio com o common law. A vista disso, é
prudente o estudo profundo de seus institutos, ja consolidados sob aquela tradicao,
para se extrair deles tudo aquilo que possa contribuir para a atividade jurisdicional
brasileira®”’.

E por isso que, antes de se iniciar o exame dos institutos fundamentais de
uma teoria dos precedentes judiciais, devido a utilizacdo inadequada de conceitos
até pouco tempo desconhecidos no direito brasileiro, € importante a realizacdo de
uma prévia demarcacao tedrica, destinada a evitar possiveis equivocos quando de
seu manuseio.

Realmente, é bastante comum a utilizacdo da expressao precedente judicial,
como sinénimo de decis&o, jurisprudéncia ou simula®®. A falta de compreenséo dos
referidos conceitos, alias, é responsavel pela existéncia de muitas das infundadas
criticas a obrigatoriedade de respeito ao precedente judicial.

Esta constatacdo torna ainda mais importante a delimitacdo do conteudo
correspondente a cada uma destas categorias, para atender a dois objetivos
principais a serem observados no decorrer do presente capitulo: i) permitir a correta
aplicacdo das técnicas de distingdo e revogacdo do precedente; ii) impedir o
engessamento do direito, possibilitando o atendimento das necessidades especificas
do caso concreto e adaptando o direito as constantes transformacdes sociais®”.

Feitas estas adverténcias, é possivel afirmar que somente se podera chamar
de precedente judicial, a decisdo capaz de se servir como paradigma para a
orientacdo dos demais julgadores e dos cidaddos em geral, devido a sua autoridade
e consisténcia®’.

Por transcender do caso concreto e servir a orientacdo das decisbes

sucessivas, devera versar sobre uma questdo de direito material ou processual e

286 ZANETI JR., Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 247.

287 | IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 114.

288 ROSITO, op. cit., p. 91.

29 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 156.

2" DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 1.
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enfrentar os argumentos favoraveis e contrarios a tese juridica afirmada, inclusive
aqueles apresentados por terceiros interessados que participarem do processo.

Acerca da possibilidade de um precedente veicular tratar de direito material
e processual, confira-se 0 enunciado 327 do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC): “Os precedentes vinculantes podem ter por objeto questado de direito
material ou processual”.

Os enunciados 305 e 585 do FPPC abordam a necessidade de o precedente
tratar dos argumentos favoraveis e contrarios a tese discutida, sob pena de nulidade,

especificamente no julgamento dos casos repetitivos, instituida pelo NCPC:

Enunciado 305: No julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera
enfrentar todos os argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica
discutida, inclusive os suscitados pelos interessados.

Enunciado 585: N&o se considera fundamentada a decisdo que, ao fixar
tese em recurso especial ou extraordinario repetitivo, ndo abranger a
andlise de todos os fundamentos, favoraveis ou contrarios, a tese juridica
discutida.

Por outro lado, ndo é correto dizer que toda deciséo judicial constituira um

21 como destaca o enunciado 315 do FPPC: “Nem todas as decisées

precedente
formam precedentes vinculantes”. Estar-se-a diante de uma mera decisédo, ndo de
um precedente, quando o provimento jurisdicional analisado n&ao reunir
determinadas caracteristicas, tais como i) ndo possuir relevancia transcendente ao
caso concreto, i) ndo tratar sobre questdo de direito, ou iii) limitar-se a fazer
referéncia & norma legal ou a invocar um precedente®’.

A esse respeito, demonstrando que a principal diferenca existente entre uma
decisdo e um precedente € a potencialidade deste ultimo servir como paradigma
para decisbes futuras, sdo bastante elucidativas as licdes de Luiz Guilherme

Marinoni:

Seria possivel pensar que toda decisao judicial € um precedente. Contudo,
ambos ndo confundem, s6 havendo sentido falar em precedente quando se
tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a
potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos
jurisdicionados e dos magistrados.

De modo que, se todo precedente ressair de uma decisdo, nem toda
decisdo constitui precedente. Note-se que o precedente constitui decisdo

2L SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacdo do precedente judicial. In:

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 135.
22 7ANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 330.



81

acerca de matéria de direito — ou, nos termos do common law, de um point
of law -, e ndo matéria de fato. Quando sdo enfrentados pontos de direito,
as decisfes muitas vezes se limitam a anunciar o que esta escrito na lei,
ndo revelando propriamente uma solucdo judicial acerca da questdo de
direito, no sentido de solugcdo que ao menos dé uma interpretacao da norma

273
legal™ ~.

Héa a concreta possibilidade de o precedente judicial ser identificado em uma
Unica decisdo?’*. Por esta razdo, ele ndo se confunde com a jurisprudéncia,
constituida por um conjunto de decisbes concordantes, proferidas pelos 6Orgéaos
judiciarios de modo a dar interpretacdo constante e uniforme a uma mesma questao
juridica®”.

A principal diferenca entre o precedente e a jurisprudéncia €, realmente,
quantitativa. Para uma deciséo isolada se tornar jurisprudéncia, ela devera se repetir
por muitas vezes, sem importantes variacfes, a ponto de encontrar prestigio no

meio juridico?’®. E justamente esta a significacdo extraida dos termos latinos “jus” e
“prudentia”, ou seja, o justo e a prudéncia, o trabalho interpretativo dos prudentes?’’.

De outro lado, o precedente judicial também néo € sinbnimo de sumula, pois
esta se presta apenas para veicular o resumo ou extrato, editado, numerado e
sintético das teses componentes da jurisprudéncia especifica sobre determinada
matéria, sobre a qual ocorreu notavel discusséo pretérita’®.

A sumula tem a finalidade de esclarecer qual interpretacao venceu o debate
naquele tribunal®”®. Visa a retratar simples e diretamente um precedente, podendo-
se dizer que ela esta4 num nivel acima do préprio precedente®®,

Enquanto o precedente € estreitamente ligado ao caso que Ihe deu origem, a
sumula vale por seu enunciado genérico, como um texto normativo que vincula geral

e abstratamente os casos futuros?®!.
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Desfeitos eventuais equivocos conceituais derivados da falta de
preocupacdo tedrica na prética do direito brasileiro, € possivel passar-se a

compreender os elementos constitutivos do precedente judicial.

2.3 Composicéo do precedente

Um ordenamento juridico que opera um sistema precedentalista precisa
identificar qual elemento constitutivo do precedente judicial invocado tera o condao
de vincular o seu futuro aplicador.

Desta forma, é de grande importancia e de utilidade impar para a aplicacéo
pratica de todo o sistema a exata compreensdo dos conceitos de ratio decidendi e
obter dictum. A identificacdo de cada um destes componentes permite a
identificacdo do procedimento de criagdo do precedente, facilitando sua

interpretacdo e aplicacdo nos casos concretos posteriores:

E fundamental, outrossim, estabelecer adequadamente o processo de
estabilizacdo de uma tese juridica, ou seja, compreender a maneira pela
qual se forma no sistema um entendimento judicial sobre um dado tema,
detectando-se em cada julgamento o que efetivamente foi enfrentado e
decidido pelas cortes e aquilo que foi examinado apenas de forma
superficial pelos integrantes do tribunal. A escorreita interpretacdo de um
julgamento é medida indispensavel num sistema que pretende emprestar

. . . o .. 282
forca vinculante ou simplesmente persuasiva a decisdes pretéritas™ .

Antes de tratar de ambos os conceitos, contudo, é de se afastar a ideia
prevalente na tradicdo da civil law, segundo a qual a parte dispositiva da decisao
transitada em julgado é que vinculara as decisdes posteriores.

A operacdo de um sistema de precedentes ndo prega o menosprezo da
parte dispositiva da decisdo, mas determina seja identificada na fundamentacao do
julgado a norma juridica dele decorrente, encontrando-se as razfes pelas quais se
decidiu daquela forma, justificando o dispositivo®®3. Portanto, enquanto a deciséo e
seu dispositivo importam as partes da demanda original, a ratio decidendi do
precedente irradiara sua forca obrigatéria e vinculante para todos os demais
cidadaos®*,

%82 | IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 56.

283 OLIVEIRA; ANDERLE, op. cit., p. 310.
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O sistema de precedentes obrigatorios reserva papel de destaque a ratio
decidendi, unico componente do precedente dotado de forca vinculante, o que
justifica a aplicacao cuidadosa, ndo automatica, dos precedentes judiciais nos casos
concretos®®, dada a necessidade de sua separacdo do obter dictum.

Dada a capacidade de construir ou explicitar uma norma juridica, a exemplo
do que acontece no processo legislativo, ha extrema preocupagdo com a
legitimidade do precedente frente a sociedade.

Nesse sentido, a ratio decidendi somente encontrara amparo democratico
guando trouxer em seu seio 0 respeito ao contraditério (art. 10), sendo de todo
louvavel a opcdo do NCPC pela ampliacdo dos debates voltados ao fortalecimento
das discussbes e amadurecimento das teses juridicas antes da formacdo do
precedente, através das audiéncias publicas prévias (art. 927, § 2° art. 983, § 1°; e
art. 1.038, inciso Il) e da participacdo dos amicus curiae (art. 138 e art. 927, § 2°).

Ciente da importancia de o precedente respeitar as garantias processuais do
cidaddo, dando-lhe autoridade e respeito junto ao tribunal que o originou e aos
demais oOrgaos julgadores, o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)

editou os enunciados n° 02 e 460, relativos ao seu modo de formagéo e aplicagao:

Enunciado 2: Para a formacéo do precedente, somente podem ser usados
argumentos submetidos ao contraditério.

Enunciado 460: O microssistema de aplicacdo e formacdo dos precedentes
devera respeitar as técnicas de ampliagdo do contraditério para
amadurecimento da tese, como a realizacdo de audiéncias publicas prévias
e participacdo de amicus curiae.

Chamada de holding no direito americano e de ratio decidendi no

direito inglés®®, ela ter4 observancia obrigatéria no caso sucessivo, constituindo a

norma juridica necessaria a formacao da decisdo do caso concreto originador do

precedente:

A ratio decidendi é uma decisdo dada por um juiz de modo expresso ou
implicito que é suficiente para resolver uma questao de direito posta em
causa pela argumentagdo das partes em um caso, sendo um ponto
necessario a fundamentacao da deciséo no caso®’.

*% RE, op. cit., p. 283.

8 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 559.

87 MACCORMICK, D. Neil. Rhetoric and the Rule of Law: a theory of Legal Reasoning. New York:
Oxford University Press, 2009, p. 153, traducdo nossa. (A ratio decidendi is a ruling expressly or
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Como a for¢a vinculativa do precedente esta limitada ao principio ou regra
indispensavel a solucéo das questdes de fato e de direito efetivamente suscitadas e
decididas®®®, somente a proposicao juridica essencial e necesséria ao julgamento do
caso precedente é que sera considerada ratio decidendi.

A depender da complexidade do tema sobre o qual versar o precedente, ele
podera conter varias rationes decidendi, ndo havendo qualquer justificativa para a
imposicao de limitacdo numérica ao julgador. Esse fenbmeno podera ser verificado
guando uma decisédo veicular em seu corpo mais de uma razao suficiente para a
solugcédo de uma questao existente no processo.

Tratando do tema, o enunciado 173 do FPPC confirma a assertiva: “cada
fundamento determinante adotado na decisdo capaz de resolver de forma suficiente
a questao juridica induz os efeitos de precedente vinculante, nos termos do Cddigo
de Processo Civil”.

Além disso, uma eventual cumulacdo de ac¢des ou de pedidos num mesmo
processo pode resultar numa decisdo substancialmente complexa, composta por
varias rationes decidendi, como reflexo dos capitulos da sentenca®®. De todo modo,
nao se trata de contraposicdo entre elas: “para que haja duas rationes, ambas
devem ser capazes de propiciar idéntico resultado, isto €, decisdo que beneficia o

autor ou decisdo que beneficia o réu"®

, pois, do contrario, tratar-se-ia de decisao
contraditoria, dando ensejo a interposicdo de embargos de declaracdo (NCPC, art.
1.022, inciso ).

Em sentido oposto, esta o precedente sem nenhuma ratio decidendi. Isso
acontecera basicamente em duas situacdes. Na primeira, a causa principal podera
ser a deficiéncia da fundamentacéo da deciséo, cuja falta de clareza ou completude
pode inviabilizar a extragdo da norma juridica emergente do precedente, tornando-o
imprestavel para a solucdo de casos futuros. A outra hipotese é aquela onde o
julgamento colegiado, embora tenha condicbes de acusar qual das partes saira

vencedora, ndo permita a identificacdo de um fundamento predominante, ja que os

impliedly given by a judge which is sufficient to settle a point of law put in issue by the parties
arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to his/her justification (or one of
his/her alternative justifications) of the decision in the case).

*% RE, op. cit., p. 284.

289 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 330-334; DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos
de Sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, passim.

2% MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 173.
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vérios julgadores votantes adotaram razdes diversas para chegar ao mesmo
resultado. Em ambos os casos, a norma juridica do precedente ndo sera acessivel
ao cidaddao comum, tornando o precedente incompreendido e dotado de baixa
autoridade?®*.

Além disso, também existem precedentes cuja ratio decidendi sera a propria
norma legal. O fendmeno podera acontecer quando o precedente apenas reproduz a
norma legal, ndo servindo como fonte do direito, por ndo adicionar qualquer dado ao
sistema juridico capaz de o credenciar a solucdo de outros casos. Em outros casos,
0 precedente tomard como base a norma legal, mas especificard a sua aplicacdo ao
caso concreto, devendo ser tomado como base na solucdo de casos futuros, sendo

chamado precedente interpretativo:

O precedente interpretativo, como comumente é conhecido o precedente
especificador ou determinativo, garante maior clareza a aplicacao da lei.
Esses precedentes clarificam expressbes da lei, estabelecem se
determinado grupo de fatos podem ser categorizados de amaneira a
satisfazer a hip6tese fatica da norma e fixam parametros para estabelecer
as consequéncias imputadas ao fato juridico. Os precedentes
institucionalizam significados atribuidos a lei. Com isso, a aplicacdo nos
casos posteriores deve se reportar a aplicagdo que foi feita nesta espécie
de precedente, que possui extrema importancia para a uniformizacdo das
decisdes e para a seguranca juridicazgz.

Assim, um precedente cuja ratio decidendi seja a propria norma legal, sera
de extrema utilidade para a pratica de um sistema de precedentes, por sua
capacidade de delimitar expressdes vagas ou ambiguas do texto legal, além de
apresentar diretrizes a adequada compreensdo de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, de que tanto tem se socorrido a técnica legislativa na
atualidade.

Na pratica, a construcdo da nova decisao judicial ndo ficara resumida a
apenas invocar um precedente na fundamentacdo. O julgador deverd sopesar
prudentemente a ratio decidendi do precedente, testando sua compatibilidade com o
caso a ser julgado. Como resultado desse exercicio, ele podera seguir ou afastar a

aplicacdo de um precedente invocado pelas partes, conforme a resposta seja

1 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 335.
2 1bid., p. 336.
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293 conforme andlise a ser

afirmativa ou negativa a aplicacao daquela ratio decidendi
realizada nos préximos topicos da presente pesquisa.

As consideracdes periféricas da decisdo, por sua vez, constituirdo o outro
elemento do precedente, sendo clamadas de obter dicta®®*. Eventualmente, poderdo
alcancar efeito persuasivo, a depender do prestigio do juiz, da exatiddo de sua
anélise e de outras circunstancias®®, como esclarece o enunciado 318 do FPPC: “os
fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado fixado no dispositivo da
decisao (obiter dicta), ainda que nela presentes, ndo possuem efeito de precedente
vinculante”.

O conceito de obter dictum é obtido por exclusdo, consistindo em tudo aquilo

que ndo integra a ratio decidendi*®®. Segundo Francisco Rosito:

A expressao obiter dictum, no singular, ou dicta, no plural, representa a
parte da decisdo que, na Common Law, tem forca apenas persuasiva,
proporcional ao prestigio da corte que o exprime. Ndo ha forca vinculante
porgue o obter dictum néo se refere ao objeto da demanda (pedido e causa
de pedir). Por isso, no contexto da motivacdo, o obter dictum ndo constitui
elemento dotado de funcéo justificativa autbnoma. Logo, ndo corresponde
ao contetdo total dos debates, decorrentes das afirmacdes das partes
sobre os fatos controvertidos e dos elementos constantes dos autos, o que
ratifica o seu carater ndo essencial.?*’

Assim, embora constem no corpo do precedente, determinados fundamentos
nao possuirdo eficacia vinculante quando i) ndo tiverem sido ndo invocadas pelas
partes; ii) forem desnecessérias a tomada da decisdo, iii) representarem mero
reforco argumentativo, ou iv) forem incapazes de sustentar o resultado obtido
naquele julgamento.

E por ndo constituirem parte essencial do precedente que as dicta ndo sdo
dotadas de forca vinculante. S&o meros argumentos marginais, nao relacionados as
alegacdes das partes®®, desimportantes para a solucéo do caso e inserviveis para a

construcdo da norma juridica do precedente®®.

293 ROSITO, op. cit., p. 168.

2% ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 515.

295 DAVID, op. cit., p. 430.

% GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio Decidendiofa Case. The Cambridge Law Journal, v.
40. n.2., 1930, p. 180-181.

»" ROSITO, op. cit., p. 113.

2% DUXBURY, op. cit., p. 68.

299 CHIASSONI, Pierluigi. La giurisprudenza civile: metodi d'interpretazione e tecniche argomentative.
Mildo: Giuffre, 1999, p. 150.
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Os enunciados 317 e 319 do FPPC apontam a tese sustentada pela minoria

do tribunal prolator do precedente como hipotese de obter dicta:

Enunciado 317: O efeito vinculante do precedente decorre da adocdo dos
mesmos fundamentos determinantes pela maioria dos membros do
colegiado, cujo entendimento tenha ou nédo sido sumulado.

Enunciado 319: Os fundamentos ndo adotados ou referendados pela
maioria dos membros do 6rgado julgador ndo possuem efeito de precedente
vinculante.

Analisados os elementos constitutivos do precedente, deve-se mencionar
que o seu procedimento de formacgdo € dindmico. A ratio decidendi comeca a se
formar no primeiro grau de jurisdicdo e ganha corpo paulatinamente, conforme o
processo do qual ela serd extraida percorre os graus de jurisdicdo aos quais for
submetido®®.

Em decorréncia da dindmica de sua formacé&o, existe a possibilidade de a
ratio decidendi encontrar nos julgamentos posteriores valiosos instrumentos para o
seu esclarecimento. Podera ocorrer, inclusive, de Ihe ser dada nova significacéo,

ampliativa ou redutiva seu significado**.

A decisdo judicial posteriormente utilizada como precedente é elaborada
com o objetivo de decidir o caso concreto discutido naquele processo em especifico.
A ratio decidendi, estreitamente relacionada aos fatos do caso que a originou, sera
interpretada e extraida pelo juiz do caso sucessivo, que podera determinar como o
precedente incidira em sua decis&o®®.

O texto do precedente ndo se confunde com a regra ou principio que
poderdo ser extraidos de sua ratio decidendi. Por esse motivo, sua aplicacdo a
casos futuros sempre sera precedida de sua interpretacdo pelo julgador®®. Como
mencionado, uma decisdo é construida com vistas a resolver 0 caso a que se
destina, ndo havendo razédo para que em seu préprio corpo sejam delimitados ou

destacados os elementos da ratio decidendi e obter dicta.

%0 SANTOS, op. cit., p. 154-173.

%L MARINONI, Precedentes obrigatérios, op. cit., p. 179.

%2 ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 521.

%93 BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil. Precedent in the United Kingdom. In: MACCORMIK,
D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed.) Interpreting Precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate,
1997, p. 333.
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A distingdo entre “aquilo que é verdadeiramente a razdo juridica que os
levou a estabelecer aquela decisédo e o0 que se trata apenas de reforgo

argumentativo™®*

sera realizada pelo julgador sucessivo, que ficard incumbido de,
mediante a colaboracéo das partes do processo, encontrar num precedente a regra

ou principio transcendente capaz de solucionar 0 novo caso:

Cumpre esclarecer que a ratio decidendi nao é pontuada ou individuada
pelo 6rgao que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior,
ao examinarem-na como precedente, extrair a ‘norma legal’ (abstraindo-a
do caso) que podera ou nao incidir na situagao concreta®®.

Desse modo, o precedente ndo indica qual regra de direito contida em seu
interior devera ser considerada vinculante. Serd& em momento posterior que o juiz do
caso sucessivo, auxiliado pelas partes do processo judicial, extraira a ratio decidendi
e promovera a problematizacdo necesséria para determinar se ela sera ou ndo
aplicavel, mediante a apuracdo da identidade fatica, das diferencas determinantes e
do sentido da norma juridica nele encontrada®®.

O trabalho de identificacdo daquilo que deve ser levado em conta no caso
originador do precedente € de extrema importancia para se apontar quais diferencas
implicam em sua aplicagdo ou seu afastamento. Na andlise de um precedente
invocado pelas partes, o julgador precisara analisar se seus pontos essenciais
coincidem ou ndo com aqueles existentes no caso em julgamento®”’.

A preocupacdo reside, portanto, em saber quais pontos essenciais sao
capazes de tornar dois casos semelhantes ou equiparaveis. Trata-se do exame da
adequacao fatico-juridica do precedente ao caso em julgamento, o qual devera ser
satisfatoriamente semelhante a ele®,

O exercicio a ser realizado possui trés etapas: i) exame do caso concreto,
identificando-se os fatos relevantes, como o pedido e a causa de pedir; ii) analise
dos precedentes invocados para se encontrar apenas o0(S) pertinente(s),
identificando os fatos relevantes do precedente e extraindo o significado e alcance

de sua ratio decidendi, que devera ser coincidente ou possuir essencial semelhanca

304

o LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 172.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente
judicial. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 123.

%% OLIVEIRA; ANDERLE, op. cit., p. 314.

%7 1bid., p. 315.

%% ROSITO, op. cit., p. 273.
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ou relevancia; iii) promocédo do encaixe entre o precedente e 0 caso presente,
encontrando seu ajuste final*®.

O juizo analdgico entre 0 caso em julgamento e o0 precedente permite
concluir se é oportuna a sua aplicacdo®®. A adequada identificacdo das
semelhancas e diferencas é tarefa dificil, pois 0s casos nunca sdo exatamente iguais
ou completamente diferentes. Assim, serd suficiente que existam pontos essenciais
substancialmente analogos, sem diferencas relevantes®™*,

A argumentacao das partes, nesse sentido, sera a de apontar ao julgador se
as semelhancas e/ou diferencas encontradas entre o caso concreto e o precedente
invocado s&o ou néo relevantes®?,

A tarefa do o6rgao julgador, por sua vez, sera a de apresentar 0s motivos
pelos quais entendeu o caso presente suficientemente igual ou desigual ao
precedente invocado. Encontrando identidade substancial capaz de permitir a
aplicacdo do precedente, o julgamento serd realizado por analogia, dando ao caso
concreto a mesma solugéo apresentada no caso paradigma®'3.

A apresentacdo das diferencas conceituais entre a ratio decidendi e o obter
dictum é tarefa mais facil que a de identificar um e outro num precedente
especifico®?. A dificuldade podera ser ainda maior quando se estiver diante de um
precedente com varias ou nenhuma ratio, ou quando a ratio for a propria norma

legal.

2.4 A eficacia dos precedentes judiciais

A etapa voltada a compreensao de quais sao os elementos constitutivos do
precedente e o0 modo pelo qual podem ser extraidas as regras e principios
determinantes a tomada das decisGes com potencial para constituirem um
precedente judicial foi ultrapassada. Agora, da-se um passo a frente na presente
investigacao, no intuito de se compreender i) qual for¢ca ou peso deve ser creditado a

um precedente invocado quando existir a necessidade de construcéo da decisédo de

%9 ROSITO, op. cit., p. 273.

19 DUXBURY, op. cit., p. 2.

L ROSITO, op. cit., p. 274.

2 1bid., p. 275.

13 OLIVEIRA; ANDERLE, op. cit., p. 315.
%14 DUXBURY, op. cit., p. 26.
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um caso sucessivo, e ii) qual a relacédo existente entre o julgador do caso presente e
0 do caso originador do precedente.

Como destaca Lucas Buril de Macédo, independentemente da tradicédo
juridica que possuir em sua base, todo sistema juridico possui seus precedentes,
variando apenas a autoridade ou eficicia atribuida a cada um deles. Assim, é de
grande importancia investigar a eficicia vertical e horizontal, bem como a forca
persuasiva (persuasive precedent) ou vinculante (binding precedent) de um
precedente®.

A primeira questdo a ser analisada em relacdo a autoridade dos precedentes
refere-se a sua dimensdo subjetiva ou institucional, também conhecidas como
vertical ou horizontal. A compreensao de um precedente sob tal Gtica permite sejam
identificados quais tribunais estardo sujeitos a sua aplicacdo obrigatoria, o que
podera variar de acordo com o nivel de hierarquia existente entre o tribunal
originador e o responsavel por sua aplicacdo>®.

Quando um juiz adota um precedente de um tribunal superior para construir
sua decisdo para 0 caso sucessivo, por se encontrar em nivel hierarquico inferior na

estrutura judiciaria, acontece uma tipica vinculacéo vertical:

E o caso classico de vinculagdo ao precedente: a decisdo de um tribunal
vincula todos os juizos em posigdo hierarquica inferior em uma mesma
Justica. Define-se, assim, o precedente vertical como a decisdo proferida
pelos 6rgaos judiciais superiores, a qual deve ser observada pelos 6rgdos
inferiores hierarquicamente, em raz&o da sua autoridade. O ponto-chave da
vinculagdo vertical é a existéncia de uma organizacdo judiciaria
. ) N . Lo . 317
hierarquizada de forma piramidal, com diferentes niveis de autoridade™ .

A autoridade vertical de um precedente decorre da competéncia atribuida a
determinados tribunais para a construcdo da adequada compreensdo de
determinadas espécies normativas®'®, como faz o Supremo Tribunal Federal com as
normas constitucionais e o Superior Tribunal de Justica com as normas
infraconstitucionais. Por isso que, na construcdo de suas decisdes, os tribunais
superiores devem ter preocupacdo com o sentido e a unidade do direito, tanto para

orientar a sociedade, quanto para promoverem a igualdade®®.

%5 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 99.
%1% DUXBURY, op. cit., p. 28.

" ROSITO, op. cit., p. 101.

%18 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 104.
19 MARINONI, O STJ enquanto..., op. cit., p. 115-118.
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Essa funcdo atribuida a determinados 6rgdos do Poder Judiciario torna
inadequada a dispensa de tratamento diverso as mesmas questdes por parte dos
tribunais e juizes ocupantes de posi¢coes inferiores na estrutura hierarquica,
justamente por submeterem o destinatario da prestacdo jurisdicional “ao calvario
recursal para a obtencdo da tutela jurisdicional™?.

Por outro lado, quando o dever de respeito a um precedente € dirigido a um
mesmo grau da hierarquia judiciaria, discute-se acerca de sua autoridade horizontal.
Sao0 severas as criticas realizadas quando um precedente originado pelo proprio
tribunal ou seus 6rgdos fracionarios por eles proprios ndo é seguido, ja que a
autoridade da instituicdo acaba abalada frente ao cidaddo e aos juizes
hierarquicamente inferiores.

O poder estatal € uno e, tal como ele, o Poder Judiciario também deve ser
considerado um s6, ainda que internamente seu poder seja segmentado de modo a
tornar racional a prépria prestacdo jurisdicional. Nesse sentido, a resisténcia de
determinados 6rgédos fracionarios em observarem os precedentes formados dentro
do proprio tribunal, além de injustificada, acaba por desprestigiar suas decisoes,
reduzindo sua autoridade frente aos tribunais inferiores e aos préprios destinatarios
da prestacéo jurisdicional®**,

No mesmo sentido, manifesta-se Luiz Guilherme Marinoni:

Na verdade, a mesma logica que impde o respeito aos precedentes
obrigatérios pelos 6rgdos judiciais inferiores, exige que os 6rgdos de um
mesmo tribunal respeitem suas decisdes. Ora, seria impossivel pensar em
coeréncia da ordem juridica, em igualdade perante o Judiciario e em
seguranca juridica caso os Orgdos do Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, pudessem negar, livremente, as suas proprias decisbes ou as

decisdes da prépria Corte®%?.

O respeito a autoridade horizontal do precedente corresponde a regra de
ouro do precedente, formulada por Michael J. Gerhardt, segundo a qual os “juizes

devem estar preparados para tratar os precedentes de outros como gostariam que

%20 CAMBI; BRITO, op. cit., p. 146.

%1 ROSITO, op. cit., p. 101; MENDES, Bruno Cavalcanti Angelin. Precedentes judiciais vinculantes: a
eficacia dos motivos determinantes da decisdo na cultura juridica. Curitiba: Jurua, 2014, p. 73.

%22 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 94.
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os seus fossem tratados ou arriscar que 0s seus precedentes sejam tratados com o

mesmo tipo de desdém mostrado pelos demais™%.

A preocupacdo com o respeito dos proprios precedentes, alias, ja foi
salientada pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, para quem, pelo
menos quando do julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial (AgRg nos EREsp) 228.432/RS, mostrou-se importante a

vinculacao horizontal:

O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial:
orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo, em todo o
Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua jurisprudéncia seja
observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em
relacdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse
mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com
a justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao
sabor das convic¢gBes pessoais, estaremos prestando um desservico a
nossas instituicdes. Se nds — os integrantes da Corte — nao observarmos as
decisbes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que o0s
demais Orgdos judiciarios fagam 0 mesmo. Estou certo de que, em
acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera

extingui-la324.

A esse respeito, Luiz Guilherme Marinoni anota que o respeito aos proprios
precedentes, enquanto eficidcia horizontal, sempre esteve presente na House of
Lords inglesa e na Suprema Corte americana, com a diferenca de que, nesta,
sempre houve a possibilidade de superacdo de seus precedentes, enquanto que
aquela somente passou a admitir tal pratica em 19663%°.

Relativamente a eficacia da norma decorrente de um precedente, ela sera
persuasiva quando ele ndo precisar ser observado no julgamento de um caso
subsequente. Sera utilizado adotado como instrumento voltado ao “convencimento
do julgador, na medida do prestigio juridico de que desfrutem os juizes ou tribunais
de onde ele procede, a fim de que determinada tese prevaleca na decisdo

judicial”®%,

%3 GERHARDT, Michael J. The power of precedent. New York: Oxford University Press, 2008, p. 3-4,
traducdo nossa. (Justices must be prepared to trat othes precedens as they would like their own to be
treated or risk their preferred precedents being treated with the same kind of disdain they show
others).

%24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Rel.. Min. Humberto de Barros Monteiro.
AgRg nos EREsp 228.432/RS. Julgado em: 01 fev. 2002. Diario da Justica: 18 mar. 2002, p. 163.

2> MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 94.

%% ROSITO, op. cit., p. 116.
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O julgador tera a possibilidade de nao aplicar um precedente persuasivo ao
caso em julgamento, por compreender sua solugdo como a mais adequada, sem
que isso seja considerado um erro de julgamento. Todavia, a possibilidade de n&o
ser aplicado nao equivale a possibilidade de ser ignorado: se ndo havera adocéao do
precedente, o julgador devera leva-lo em conta na construcdo de sua decisdo, onde,
a bem do préprio sistema, serdo adequadamente declinados os motivos para o

desacordo®?’.

Significa que o0s precedentes persuasivos, conquanto ndo tenham
vinculacdo normativa formal, devem ser observados na fundamentacao das
decisdes, pois ndo podem ser simplesmente ignorados. O fato de nao
formalmente vinculantes ndo desnatura a sua natureza de precedentes,
representativos que sdo da orientacao jurisprudencial. Dai advém a sua
forca normativa material. A diferenca € que, na hipétese de o julgador
desconsidera-lo, a consequéncia serd apenas a sujeicdo a critica das partes
ou da doutrina, podendo vir, ou ndo, a ser modificado pelos tribunais

superiores328.

Um precedente com eficacia persuasiva pode ganhar importancia quando a
norma dele decorrente mostrar-se satisfatoriamente adequada a resolucdo de casos
sucessivos, tornando-o relevante no ordenamento juridico. De qualquer forma, sua
forca argumentativa, apesar de nao obrigatéria, sempre tera a possibilidade de
influenciar o julgador do caso sucessivo.

A eficacia persuasiva é a regra geral nos ordenamentos juridicos embasados
na civil law, muito embora seja também encontrada na common law, por exemplo,
gquando se esta diante de decisdes de primeira instancia, de entendimentos
pacificados nas cortes inferiores, quando invocados por cortes superiores ou de
decisdes de outras jurisdicdes®*.

Por sua vez, um precedente sera vinculante ou obrigatorio quando sua
aplicacao devera ser realizada de modo irrestrito pelo julgador do caso sucessivo,
ressalvadas as hipéteses nas quais, fundamentadamente, indiguem a necessidade

330

de distingdo ou superacdo®”, quando aplicaveis, conforme estudo a ser realizado na

sequéncia.

%7 PEIXOTO, Ravi. Superacéo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.

164.

%8 ROSITO, op. cit., p. 117.

%29 MELLO, op. cit., p. 66; RAMIRES, op. cit., p. 65-66.

%% EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press,
1988, p. 49.
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Na caracterizagdo de um precedente vinculante ou obrigatorio, deverdo ser
levadas em conta as consideracdes apresentadas anteriormente no presente
Capitulo, notadamente no que toca a decomposi¢cdo e adequada compreensao de
seus elementos constitutivos, ratio decidendi e obter dictum, pois somente aquele,
enquanto norma juridica extraida da deciséo, é atribuida a forga vinculante.

Extrapolando os limites da diferenciagdo apresentada, um precedente
podera ser obrigatério para uma corte inferior, mas ndo o ser para uma corte
superior, variando sua autoridade vertical. E o que acontece, exemplificativamente,
com o precedente oriundo de um tribunal estadual, que ndo sera obrigatério ao
Superior Tribunal de Justica, embora o juiz de primeiro grau lhe deva respeito®’.

Do mesmo modo, a tarefa de identificacdo de um precedente dotado de
eficacia obrigatoria ou persuasiva sempre passara pela analise de qual tribunal o
originou e qual proferirh a decisdo do caso sucessivo, uma vez que “ndo ha
precedente essencialmente vinculante™?.

Ha quem sustente a existéncia de uma categoria residual, constituida por
precedentes relativamente obrigatérios, ou com eficacia impositiva intermediaria®*,
0S guais, mesmo nado possuindo seguimento obrigatdrio, somente deveriam deixar
de serem seguidos caso o julgador do caso sucessivo possuisse fundadas razdes
em sentido contrario.

No entanto, a admissdo de precedentes com eficacia ‘relativamente
obrigatoria’, aléem de soar contraditoria, chega a ser desnecessaria, na medida em
gue é adequadamente englobada pela categoria dos precedentes vinculantes, com a
relativizacdo decorrente das técnicas de distincdo e superacdo, coerentes com o
esquema teorico arquitetado.

Apontando a inadequacdo da categoria dos precedentes relativamente

obrigatérios, Lucas Buril de Macédo corrobora o entendimento:

N&o se concorda com a utilidade dessa categoria. Primeiramente, a propria
ideia de obrigatoriedade relativa nos parece ja presente nos precedentes
propriamente obrigatérios, ja que atualmente qualquer precedente pode ser
superado. Ademais, a ideia de que os precedentes obrigatorios seriam
aqueles que imp8em Onus argumentativos ndo € correta: qualquer
argumento utilizado pelas partes, seja ele advindo de precedente obrigatorio
ou persuasivo, atribuira um dever para o julgador, decorrente da eficacia do

%L ATAIDE JR., Precedentes vinculantes..., op. cit., p. 100.

332 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 105.
%3 ATAIDE JR., Precedentes vinculantes..., op. cit.,, p. 102; MELLO, op. cit., p. 64; TUCCI,
Parametros de eficacia..., op. cit., p. 114-118.



95

requisito de fundamentacédo a luz do contraditério-influéncia. Ademais, os
exemplos utilizados advindos do direito processual civil brasileiro,
nomeadamente os poderes do relator e do juiz de encurtarem a marcha
processual, tratam de normas procedimentais que possuem o0 precedente
judicial como hipotese fatica e ndo do pressuposto precedente relativamente

. 334
vinculante™ .

No quadro da intensidade da influéncia de um precedente sobre a deciséo
de um caso sucessivo, portanto, em consonancia com a teoria dos precedentes
judiciais defendida, somente se pode admitir a existéncia de precedentes com a

eficacia vertical e horizontal, dotados de for¢a persuasiva ou vinculante.

2.5 Modo de aplicacao do precedente

Depois da identificacdo dos elementos constitutivos do precedente, a
questdo de suma importancia questdo de primordial importancia para a teoria dos
precedentes judiciais obrigatérios € o0 modo pelo qual a ratio decidendi
eventualmente sera aplicada nos casos futuros.

Conforme sera apresentado, o caso concreto em julgamento podera se
adequar satisfatoriamente a hipotese abordada por um precedente judicial invocado
por uma das partes.

Ha a possibilidade, também, de, entre 0 caso atual e o pretérito, existirem
distingcdes capazes de impedir a aplicacado do precedente para influenciar a deciséo
a ser proferida.

Do mesmo modo, também podera ocorrer de o julgador atual reconhecer a
necessidade de revogacao, atual ou futura, de um precedente, mediante a utilizagao

das técnicas adequadas para tanto, como se vera a seguir.

2.5.1 Distinguishing

A principal técnica utilizada pela teoria dos precedentes € o distinguishing,
por meio da qual é demonstrada a existéncia (ou néo) de diferencas relevantes entre

os fatos geradores do precedente e aqueles constantes no novo caso em

335

julgamento®>°, mediante a comparacao das circunstancias faticas de um e de outro.

%% MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 101.
% ROSITO, op. cit., p. 300.
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Pode ser compreendida como processo e como resultado. De modo amplo
(distinguishing-meio), como o método argumentativo adotado para a comparacédo do
precedente com 0 caso presente, apontando-se as diferencas e semelhancas
relevantes entre eles. Numa acepcdo mais restrita (distinguishing-resultado), € a
resposta obtida através do processo argumentativo e contra-argumentativo realizado
no momento do julgamento, através do qual se encontram motivos suficientes para
se afastar a incidéncia de um precedente ao novo caso**°.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni:

E intuitivo que, para aplicar a ratio decidendi a um caso, é necessario
comparar 0 caso de que provém a ratio decidendi com o caso sob
julgamento, analisando-se as circunstancias faticas. O distinguishing
expressa a distincdo entre os caso§39ara o efeito de subordinar, ou néo, o

caso sob julgamento ao precedente

Segundo Neil Duxbury, “distinguishing’ é o que o0s juizes realizam quando
fazem a distingéo entre um caso e outro®®”. Assim, trata-se de uma técnica por meio
da qual é realizada a confrontacdo dos fatos relevantes do caso originador do
precedente e os fatos do caso atual, para se verificar se a ratio decidendi do primeiro
aplica-se ao segundo, de tal forma a justificar a incidéncia da mesma regra>*°.

Sua funcéo basica é a de atestar a existéncia de diferencas relevantes entre
um caso presente e um passado, seja para afastar ou para aplicar um precedente

suscitado no processo em julgamento:

Quando um dos sujeitos processuais argumenta com base em um
precedente, que, de acordo com ele, aplica-se ao caso concreto, devera
demonstrar a similitude fatica dos casos. A parte contraria, por sua vez,
caso discorde, deverd demonstrar que existem fatos relevantes que
impedem a sua aplicacdo. Muito embora simples na teoria, a utilizacdo da
técnica guarda um grande desafio argumentativo, que é o de ‘demonstrar o
guanto os fatos em ensejam a distincdo sdo decisivos para a correta
interpretacdo dos termos dos dispositivos legais e outras disposi¢des

normativas’340.

Assim, quando o quadro exposto no processo em julgamento possuir alguma

semelhanca com a hipotese retratada no precedente invocado por uma das partes,

%% BARREIROS, op. cit., p. 206; MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 356.
%37 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 230.

%38 DUXBURY, op. cit., p. 113.

%9 | IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 210.

0 PEIXOTO, op. cit., p. 213.
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mas existirem particularidades tais que os tornem diferentes, sera possivel falar em

identidade apenas aparente®*.

Nestas hipdteses, ndo sendo aplicavel a ratio
decidendi do precedente ao caso concreto, ele demandara tratamento juridico
diverso, dando espaco & ocorréncia da distinguishing*.

De acordo com o art. 489, 8§ 1° inciso VI, do NCPC, quando o julgador
deixar de seguir um enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, por entender se tratar de hipotese de distinguishing, ele devera
fundamentar satisfatoriamente suas razdes, sob pena de nulidade de decisdo. No
mesmo sentido, o enunciado 306 do FPPC: “O precedente vinculante ndao sera
seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada por hipotese féatica
distinta, a impor solucéo juridica diversa”.

O fundamento da técnica reside no pressuposto de que fatos distintos
autorizam julgamento em sentido diverso daquele assentado no precedente
invocado®*. Da mesma forma que um precedente deve ser seguido quando os fatos
do novo caso sao substancialmente iguais, devera ele ser afastado quando existirem
desigualdades em pontos essenciais®***, que somente poderdo ser encontrados na
analise especifica de cada julgamento.

A aplicacdo da técnica ndo significa, em absoluto, considerar que a ratio
decidendi do precedente suscitado para embasar o julgamento do novo caso é
incorreta e deve ser eliminada do sistema>*°. O julgador, apds exame detalhado dos
fatos e fundamentos relevantes, demonstra, fundamentadamente, que o precedente
é inaplicavel ao caso sucessivo>*°.

Significa dizer que, independentemente de qual Tribunal tiver originado o
precedente, “a diferenciacdo de casos pode ser realizada por qualquer magistrado,
nao existindo problemas atinentes a competéncia, havendo a possibilidade de
distincdo de um precedente do STF por um juiz de primeiro grau™*’.

Sobre o tema, o FPPC editou o enunciado 174: “A realizacdo da distincéao

compete a qualquer O6rgdo jurisdicional, independentemente da origem do

%L MELLO, op. cit., p. 202.

%2 MANCUSO, op. cit., p. 29.

3 ROSITO, op. cit., p. 300.

%4 OLIVEIRA; ANDERLE, op. cit., p. 317
%5 DUXBURY, op. cit., p. 114.

¥ ROSITO, op. cit., p. 300.

%7 PEIXOTO, op. cit., p. 214.
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precedente invocado”. No mesmo sentido, manifestam-se Dierle Nunes e André

Frederico Horta:

Ao se afastar de determinado precedente por ocasiao de eventual distin¢éo,
nao se esta a questionar sua validade, eficacia, legitimidade ou a hierarquia
do tribunal que o formou, mas apenas a afirmar que se trata de direito nao
aplicavel a espécie. Até mesmo por isso é que, diferentemente do
overruling, a distingdo  (distinguishing) pode ser realizada
independentemente do nivel hierarquico dos 6rgaos prolatores da deciséo e

do precedente348.

O ato de aplicar um precedente a um caso posterior de modo desordenado e
a qualquer custo, quando existirem diferencas em pontos essenciais nos dois casos,
ao contrario de prestigiar o sistema, torna-o desacreditado®*°. Do mesmo modo, a
falta de aplicacdo de um precedente, quando reiterada, torna-o very distinguished®®,
revelando uma paulatina redugcédo da autoridade e credibilidade junto & comunidade
juridica e aos tribunais®*.

Na prética do distinguishing, sempre havera preocupa¢do com a satisfatéria
fundamentacéo da deciséo, pois o afastamento de um precedente obrigatorio devera
estar acompanhado da justificativa adequada®?: “o fato de os juizes terem o poder
de ‘distinguir’ ndo significa que eles podem negar os precedentes quando Ihes for
conveniente™*3,

Nesse sentido, partindo da sempre valida premissa de que um precedente
somente podera ser vinculante para casos iguais, Hans Kelsen considerou de
importancia decisiva a questao relativa ao modo de se apontar quando um caso

novo podera ser considerado igual aquele originador do precedente.

Como nenhum caso é igual ao precedente sob todos os aspectos, a
‘igualdade’ de dois casos que a esse respeito interesse considerar apenas

%8 NUNES, Dierle; HORTA, André Francisco. Aplicacdo de precedentes e distinguishing no

CPC/2015: uma breve introducéo. In: DIDIER JR., Fredie et al. Precedentes. Cole¢do Grandes Temas
do Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 313.

9 RAMIRES, op. cit., p. 130.

%0 BRITO, Jaime Domingues. Os fundamentos vinculantes dos precedentes diante das stumulas.
Tese (Doutorado em Direito) — Instituicdo Toledo de Ensino, Bauru/SP, 2013, passim.

%1 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; BRITO, Jaime Domingues. Sistema da common law: seus
fundamentos podem aprimorar o sistema precedentalista brasileiro? In: MAILLART, Adriana Silva;
SILVA, Fernanda Tartuce. Acesso a justica Il: XXIl Encontro Nacional do Conpedi/Unicuritiba.
Florianépolis: Funjab, 2013, p.13.

%2 | ADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente judicial em paralelo a
sumula vinculante: pela (re)introdugdo da faticidade ao mundo juridico. Revista de Processo, n. 234,
ano 39, ago/2014, p. 287.

%3 DUXBURY, op. cit., p. 114.
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pode residir no fato de eles coincidirem em certos pontos essenciais — tal
como, na verdade, também dois fatos que representam o mesmo delito néo
coincidem em todos os pontos, mas apenas em alguns pontos essenciais.
Porém, a questdo de saber em que pontos tém de coincidir para serem
considerados como ‘iguais’ apenas pode ser respondida com base na
norma geral que determina a hipotese legal (Tatbestand), fixando os seus
elementos essenciais. Portanto, sé com base na norma geral que é criada
pela decisdo com carater de precedente se pode decidir se dois casos sao
iguais. A formulagdo desta norma geral é o pressuposto necessario para
gue a deciséo do caso precedente possa ser vinculante para a decisdo de

casos ‘iguais’354.

O correto manejo da técnica do distinguishing nao permite seja
negligenciada a reflexdo acerca do modo pelo qual deverdo ser categorizados 0s
fatos relevantes e irrelevantes para a aplicacdo de um precedente a um caso novo.

Por isso, € de suma importancia a utilizacdo do raciocinio analégico para a
técnica da distincdo. Apesar de parecer contraditorio, um precedente devera ser
aplicado em um caso sucessivo mesmo que nao exista identidade absoluta entre
eles, j& que, do contrario, seria impossivel a operagdo do sistema caso houvesse
necessidade de perfeita correspondéncia de um caso a outro.

O afastamento de um precedente somente sera justificado se existirem
diferencas fundamentais e relevantes. Nem toda diferenca fatica sera suficiente para
tornar um precedente inaplicavel ao novo caso em julgamento. Assim, a adequada
delimitacdo da ratio decidendi do precedente é fundamental para a operacdo do
sistema, por permitir sejam levados em conta os fatos necessarios a elaboracéo do

raciocinio do qual derivou o precedente:

Diferencas féaticas entre casos [...] nem sempre sdo suficientes para se
concluir pela inaplicabilidade do precedente. Fatos ndo fundamentais ou
irrelevantes ndo tornam casos desiguais. Para realizar o distinguishing, nao
basta ao juiz apontar fatos diferentes. Cabe-lhe argumentar para
demonstrar que a distingdo € material, e que, portanto, ha justificativa para
nao se aplicar o precedente. Ou seja, ndo é qualquer distingdo que justifica
o distinguishing. A distincdo fatica deve revelar uma justificativa
convincente, capaz de permitir o isolamento do caso sob julgamento em

face do precedente355

Na pratica, cientes de que nunca dois fatos serdo exatamente iguais, 0
desafio existente para a utilizacdo da distinguishing é exatamente o de categorizar
os fatos relevantes e irrelevantes, pois somente 0s primeiros sdo capazes de

justificar uma distingéo:

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 278.
%5 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 231.
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Para que dois casos sejam iguais ndo é necessario que a igualdade seja
absoluta, isto é, em todos os aspectos, em todos os detalhes. Diante de um
novo caso, € preciso identificar o ponto efetivamente nuclear do precedente
invocado de modo a possibilitar ou ndo o seu enquadramento ao caso em
exame, pois, como sempre ha uma ou outra minlcia a distinguir dois
processos, a imposi¢do da condicdo de ocorréncia de exata, total e irrestrita
similitude entre novo caso e caso paradigma, inviabilizaria totalmente o
sistema de respeito aos precedentes. Como ha diferencas que séo
irrelevantes para a comparacdo da questdo juridica, estas devem ser
desprezadas. Esse juizo de valor ser4 sempre feito pela parte no ato de
postular com base em3ggecedente ou no ato do juiz de decidir com base em

antecedente judiciario™ .

A pretensdo de total e irrestrita igualdade fatica tornaria impraticavel um
sistema de precedentes, justamente porque seria extremamente raro, para nao dizer
impossivel, encontrar-se um caso exatamente idéntico aquele do qual decorreu o
precedente.

A esse respeito, Robert Alexy trata a igualdade féatica parcial e a
desigualdade fatica parcial como capazes de tornarem dois fatos iguais e desiguais

ao mesmo tempo, se tais conceitos ndo forem suficientemente compreendidos:

Juizos sobre igualdade fatica parcial nada dizem sobre a obrigatoriedade de
um tratamento igual ou desigual. A igualdade fatica parcial € compreensivel
com um tratamento desigual e a desigualdade fatica parcial é
compreensivel com um tratamento igual. O fato de que tanto a quanto b
sejam marinheiros ndo exclui a possibilidade de que a seja punido por furto
e b, ndo. O fato de a ser um marinheiro e b bancario ndo exclui a
possibilidade de que tanto a quanto b sejam punidos por furto. Portanto, a
férmula ‘o igual deve ser tratado igualmente; o desigual, desigualmente’, é
necessario compreender ‘igual’ e ‘desigual’ como algo que ndo seja uma
igualdade — ou uma desigualdade — fatica parcial em relagdo a um aspecto
qualquer. Como ndo existem dois individuos ou duas situagdes, entre os
quais nao exista tanto igualdade fatica parcial quanto uma desigualdade
fatica parcial, tudo teria que ser tratado ao mesmo tempo como igual ou
como desigual, caso a férmula se relacionasse a uma igualdade — ou a uma

. . . ~ 357
desigualdade — fatica parcial em relac@o a algum aspecto qualquer

Assim, se ndo sera qualquer distincdo que justificard a ocorréncia do
distinguishing, pois dois casos nao serdo diferentes apenas porque fatos né&o
fundamentais ou irrelevantes néo sdo idénticos®®, o julgamento devera se iniciar
com a categorizagao dos fatos relevantes do caso do qual se originou o precedente

para, somente depois, serem buscadas as similitudes com o caso subsequente.

%% CAMARGO, op. cit., p. 565. Grifos do autor.

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducgéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 557.

%8 ROSITO, op. cit., p. 302.
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Como ndo ha um conceito fechado ou férmula adequada para a identificacao
de quais fatos serdo ou néo relevantes o suficiente para permitir a aplicagdo de um
precedente ou a realizacdo de uma distincdo, o exemplo adiante reproduzido é
bastante pertinente para ilustrar como deve ser feita a categorizagdo no momento da
analise de um precedente invocado, para sua posterior comparagdo com 0 novo

caso a ser julgado:

Imagine-se 0 caso em que um cego foi permitido entra com um cdo-guia em
um restaurante. Os fatos encontram-se ja categorizados, sendo facil
determinar quais fatos posteriores seriam considerados relevantes. Imagine-
se, ainda, o fato de outro cego querer entrar em um restaurante com um
cdo-guia de outra cor, é possivel? E se, no caso subsequente, o restaurante
for de uma culinaria diferente, ha relevancia? E se, ao invés de um
restaurante, for uma igreja, ha diferenca juridica? O fato de ser cego permite
gue o sujeito adentre em restaurantes com outros animais que ndo o céo-
guia? As perguntas demonstram que ndo ha importancia dos fatos da
decisdo por eles mesmos, mas sim na forma como sdo compreendidos e
categorizados, 0 que depende do processo continuo de distingdes e, assim,

. . . 359
da atividade argumentativa e reconstrutiva nos casos subsequentes

A analise do precedente e do caso concreto a ser julgado, portanto, devera
ser sempre Unica e individual, dado que a tarefa examinar o substrato fatico do
precedente somente fara sentido diante de um novo caso concreto a servir de base
para os afastamentos e as aproximacdes eventualmente existentes entre um e
outro.

A distingdo entre os casos permite a continuidade da atividade jurisdicional,
inclusive autorizando a manutencdo de precedentes que continuam necessarios e
suficientes para o tratamento das hipéteses faticas por ele abarcadas desde sua
concepc¢ao, tornando desnecessaria sua revogacdo. Nao existisse a técnica, 0
direito seria demasiadamente instavel, pois poderia ocorrer de um precedente ser
aplicado a um caso cujas bases faticas fossem diversas, ou mesmo de nao ser
aplicado a situac¢des razoavelmente analogas, embora ndo idénticas.

Com o distinguishing, a teoria dos precedentes ndo perde sua caracteristica
de estabilidade e permite que sejam tratadas novas realidades e situacdes, sob
pontos de vista ainda ndo abordados, sem que o 6Orgao judicial emissor necessite

revogar seus precedentes®®.

%9 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 354.

%9 MARINONI, Precedentes obrigatérios, op. cit., p. 234; BRITO, Jaime Domingues; BRITO, Tiago
Domingues. Os precedentes vinculantes e a liberdade religiosa. In: COSTA, llton Garcia da et al
(Org.). Paz, educacéo e liberdades religiosas. Curitiba: Instituto da Memoria, 2016, p. 92.
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Portanto, a técnica do distinguishing € de suma importancia para a propria
capacidade de operacdo de uma teoria de precedentes, sendo responsével, a um so
tempo, por ndo tornar o direito engessado, permitindo-lhe evoluir, quando
necessario, além de torna-lo integro, coerente e estavel, agregando seguranca

juridica a todo o ordenamento juridico.

2.5.2 Técnica da sinalizacao

Uma teoria dos precedentes visa a salvaguardar valores importantes ao
Estado de Direito, como é o caso da seguranca juridica. Quando um precedente é
instituido, os jurisdicionados passam a depositar confianca nele, em razdo de sua
obrigatoriedade. Por isso, a alteracdo ou revogacao desse mesmo precedente sem
existam indicativos objetivos de superveniente inadequacdo juridica, como o
desgaste de sua ratio decidendi, atentar4 contra aquela legitima confianca do
cidadao.

Nessa concepc¢ao, depois de instituido, um precedente somente devera ser
revogado ou modificado quando as vantagens decorrentes de tal medida sejam
superiores aos prejuizos que todo o sistema suportara pela quebra da estabilidade e
seguranca juridica®*.

Como menciona Renata Polichuk:

Convém recordar que o precedente na doutrina do stare decisis constitui
fonte primaria de Direito, capaz de bem orientar os cidaddos a respeito das
normas a serem observadas. Isto implica dizer que um cidaddo que
planejou suas condutas em um precedente estavel, pautou-se na boa-fé e
na confianca emanadas pelos atos do Estado, certo de que de desta forma
estaria agindo corretamente, ndo merecendo qualquer repreenséo por parte

deste mesmo Estado%z.

Nestas hipoteses, serda adequado informar a comunidade juridica que
determinado precedente, até entdo adotado como substrato orientador da vida dos
jurisdicionados e da estratégia dos advogados, tera a possibilidade de ser revogado
ou modificado. Essa medida permitird a redefinicdo dos atos e negdcios juridicos

%L EISENBERG, op. cit., p. 122.
%2 POLICHUK, Renata. Segurancga juridica dos atos jurisdicionais. 222 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011, p. 81-82.
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nele embasados, evitando-se prejuizos e a frustracdo de legitimas expectativas de
toda a comunidade juridica®®.

Admitindo a possibilidade de adocé&o da técnica pelos tribunais, o FPPC
editou o enunciado n°® 320, nos seguintes termos: “Os tribunais poderédo sinalizar aos
jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanca de entendimento da corte, com a
eventual superacao ou a criagéo de excecdes ao precedente para casos futuros”.

Pela técnica da sinalizacado, o tribunal, indicando a sociedade o perdimento
da autoridade de um precedente, aponta a possibilidade de sua futura revogacéao ou
alteracdo, muito embora ele continue vélido e, inclusive, seja aplicado naquele caso

concreto objeto do julgamento. E o que se extrai da doutrina:

A sinalizacdo é uma técnica pela qual o tribunal, muito embora continue a
seguir o precedente, esclarece a sociedade que ele nao é mais confiavel.
Assim, a partir desta técnica, o tribunal abre caminho para uma futura
superacao, afastando o embaraco da protecdo da confianca legitima a sua
realizacdo. Para sua utilizacdo, o tribunal ndo precisa evidenciar que esta
fazendo uso da técnica, mas é suficiente apenas apontar que, caso 0
precedente ndo fosse dotado de relevante estabilidade e previsibilidade, a
solugdo seria outra e que a sua superagdo € provavel em um futuro

i ~ . ~ 364
préximo, demonstrando as razfes de sua afirmacéo™ .

Antonio do Passo Cabral trata como julgamento alerta aquele hipotese em
qgue, apesar de ndo superar ou modificar o precedente, o 6rgéo jurisdicional sinaliza
acerca da possibilidade de reexaminar sua orientagdo sobre o tema, com o objetivo
de comunicar aos cidaddaos para ndo mais planejarem suas acdes com base
naquele precedente.

O referido autor, salientando ndo ser obrigatéria a existéncia de um
julgamento alerta antes da alteragdo ou revogacdo de um precedente, indica

algumas de suas funcoes:

O anuncio equivale a uma pronuncia de que a Corte ‘duvida’ da correcao do
entendimento aplicado até aquele momento, e, portanto, passa ao publico a
mensagem de que € possivel a alteracdo de sua conclusdo a respeito do
tema. [...] No que tange aos interesses publicos referentes ao trafego
juridico, a técnica oferece um mecanismo poderoso em varias vertentes,
notadamente para fins de: a) facilitar aos 6rgéos judiciais a verificacdo da
tutela da confianca legitima; 2) atuar a seguranca juridica no viés da
continuidade, fomentando alteracdes normativas com menos impacto; 3)
impedir a aplicacdo de institutos processuais cujos pressupostos exijam a
existéncia da jurisprudéncia estavel; 4) implementar um dialogo plural para

%3 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 237.

%4 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 409-410.
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condicionar a reflexdo do tribunal a respeito do acerto do entendimento
consolidado cuja mudanca pode vir a ser implementadases.

Referindo-se a realidade norte-americana, Luiz Guilherme Marinoni bem
indica a pretensdo da técnica da sinalizacdo em tutelar a seguranca juridica do

jurisdicionado:

Os jurisdicionados necessitam da orientagdo dos advogados para poderem
definir o modo de ser dos seus negocios e das suas atividades e, sem
qualquer divida, os orcamentos, lucros e investimentos, o que se reflete
diretamente sobre terceiros, especialmente vendedores de matérias-primas
e prestadores de servigos e, numa dimenséao global, sobre toda a economia
e a sociedade. [...] quando ndo ha manifestac6es doutrinarias e decisbes
judiciais que permitam ver que o precedente perdeu forca, entende-se, por
consequéncia, que o jurisdicionado que nele se pautou ou que 0s negdcios
juridicos que nele se embasaram devem ser protegidos. Em outras
palavras, quando o precedente nédo é abalado de modo sério e objetivo, ndo

ha como desamparar o jurisdicionado que Ihe devotou confianga366.

Pode acontecer, também, de ndo haver certeza acerca da pertinéncia da
imediata revogagdo de um precedente, sendo necessario o amadurecimento da
guestdo. Utilizando a técnica, os debates surgidos em torno da ratio decidendi do
precedente poderdo até mesmo demonstrar a conveniéncia de ele ser mantido
valido, o que colocaria a salvo a reputacdo do tribunal, caso ele superasse
prematuramente o precedente e, depois, pretendesse voltar atras>®’.

Rejeitando a utilizacdo da técnica, Lucas Buril de Macédo considera
injustificados os argumentos utilizados para a sua adocéo, pois, uma vez sinalizada
a duvida acerca da manutencao do precedente, o jurisdicionado estara, em verdade,
inteiramente inseguro, pois a seguranca encontrada em determinado precedente
sera afastada sem o restabelecimento da seguranca através de outro, qualquer que

seja:

A utilizacdo da técnica da sinalizacao (signaling) é geralmente justificada
pela preocupacdo geral de proteger a confianga legitima dos
jurisdicionados. Todavia, € de se notar que a sinalizacdo acaba por gerar,
na verdade, uma gravissima inseguranca juridica: a rigor, os jurisdicionados
saberdo que ndo podem confiar, simplesmente, no precedente vigente e
eficaz, mas ndo sabem o que efetivamente devem fazer. Instaura-se, pela

%5 CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia

consolidada. Revista de Processo, n. 221, ano 38, jul/2013, p. 34-36.
%5 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 238-239.
%7 PEIXOTO, op. cit., p. 224.
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sinalizacdo, a inseguranca consciente, mas ndo deixa de ser
. 368
inseguranga” .

E verdade que a técnica causa inseguranca juridica vivida aos
jurisdicionados, cujos atos jA ndo encontram seguranca no precedente prestes a ser
superado e ndo sabem como o tribunal decidir4 os préximos casos, principalmente
porque a utilizacdo da sinalizacdo sequer obriga o tribunal a modificar ou reapreciar

369

0 precedente”™”, como lembra Ravi Peixoto:

A mensagem passada pela técnica da sinalizagdo € incerta para o0s
jurisdicionados. [...] ao operar o anlncio publico sobre essa possivel
mudanca de entendimento, ‘o tribunal transfere o risco dos prejuizos pela
alteracdo ao particular’. Afinal, o que eles devem fazer durante o periodo
existente entre a primeira decisdo, a sinalizadora e a posterior, de carater
ainda misterioso? Nao existem respostas seguras para essa pergunta. Por
mais que se admita a utilizacdo da técnica da superacdo prospectiva, tendo
como base a primeira deciséo, os jurisdicionados ndo sabem quando ela
ocorrera e nem se ocorrera. S8o muitas incertezas que dificultam a conduta
concreta daqueles submetidos ao precedente e a previsibilidade das

N : . 370
consequéncias juridicas dos seus comportamentos é comprometida™ .

Para minimizar essa circunstancia, exige-se que os tribunais se utilizem da
técnica quando a ratio decidendi do precedente ja encontre alguma resisténcia na
pratica judicial, seja no meio social, na doutrina ou mesmo em outras decisdes nas
quais o precedente tenha sido aplicado com a ressalva de entendimento do julgador.

Ha possibilidade de alteragdo ou revogacdo de um precedente, havendo ou
nao a prévia sinalizacdo pelo tribunal. Portanto, a critica ao instituto ndo se sustenta,
pois a sinalizacdo pode ser menos danosa a seguranca juridica, sendo preferivel a
sua utilizacdo, como antecipacao de um provimento futuro - permitindo ao cidadao a
tomada de decisdes ja considerando uma eventual mudanga do entendimento
judicial sobre determinado assunto — a ocorréncia de uma revogacao ou alteracao
realizada desavisadamente.

Alids, ja ha algum tempo que o ordenamento juridico brasileiro conhece
instituto assemelhado a técnica da sinalizacdo. Trata-se do requisito da repercussao
geral da questdo constitucional, a ser examinado quando do exame de
admissibilidade do recurso extraordinario, introduzido pela Emenda Constitucional n®

45/2004, com a criacdo do § 3°, do art. 102, da Constituicdo Federal, posteriormente

%8 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 411.
%9 CABRAL, A técnica do julgamento-alerta..., op. cit., p. 37.
$9 PEIXOTO, op. cit., p. 227.
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regulamentado pela Lei n° 11.418/2006, que acrescentou o art. 543-A ao CPC/73,
bastante semelhante ao atual art. 1.035 do NCPC3*"*,

Desde entdo, para a admissdo de um recurso extraordinario, o recorrente
devera demonstrar, em preliminar, a existéncia de repercussdo geral, assim
entendida a existéncia de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo (art. 1.035, §
1°).

Sob a otica da teoria dos precedentes, ao realizar o exame positivo de
admissibilidade de um recurso extraordindrio, € possivel visualizar uma sinalizacao,
por parte do Supremo Tribunal Federal, da eventual de revogacdo ou modificagao de
um precedente criado por si proprio ou por um tribunal inferior, quando do
julgamento do mérito do recurso.

Nesse sentido, é possivel afirmar que, inconscientemente, o direito brasileiro
ja possuia instrumento semelhante a técnica da sinalizacdo ha mais de uma década:
gquando admitida a existéncia de repercussdo geral, todos os cidadéos estarédo
comunicados a respeito da possibilidade de a Corte Suprema rever, seja para
revogar ou modificar, um precedente.

Para a seguranca juridica, € de especial importancia essa sinalizacao, ja
que, desde estdo, os atos praticados pelos cidadados ja deverdo ser praticados
levando-se em conta a possibilidade de alteracdo do modo pelo qual ela podera ser
interpretada no futuro.

Assim, tanto quanto possivel, o tribunal emissor da sinalizacdo devera

amadurecer seu posicionamento e prestar contas ao cidadao, deixando claro seu

%1 NCPC, Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do

recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele versada nao tiver repercusséo geral, nos
termos deste artigo. § 1°. Para efeito de repercusséo geral, sera considerada a existéncia ou ndo de
questdes relevantes do ponto de vista econbmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os
interesses subjetivos do processo. 8 2°. O recorrente devera demonstrar a existéncia de repercussao
geral para apreciacdo exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal. § 3°. Havera repercussédo geral
sempre que 0 recurso impugnar acorddo que: | - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal; Il — (Revogado); Ill - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado
ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicao Federal. § 4°. O relator podera admitir, na
andlise da repercussao geral, a manifestacédo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. § 5°. Reconhecida a repercusséo geral, o
relator no Supremo Tribunal Federal determinard a suspensdo do processamento de todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério
nacional. § 6°.[...]. § 7°.[...]. § 8°.[...]. § 9°. O recurso que tiver a repercussédo geral reconhecida
devera ser julgado no prazo de 1 (um) ano e tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os
gue envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. § 10. (Revogado). § 11. A sUmula da
decisao sobre a repercusséao geral constara de ata, que sera publicada no diario oficial e valerd como
acordao.
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posicionamento sobre a questéo, seja para manter, revogar ou alterar o precedente,
com agilidade, no primeiro processo em que se discuta 0 mesmo tema.

O marco temporal da sinalizacdo pelo tribunal, alias, pode ser de grande
valia para o balizamento de eventual modulacdo dos efeitos da decisao, desde que
acompanhada de justificativa baseada no interesse social e no da seguranca
juridica, como preconiza ao art. 927, § 3°, do NCPC.

Nesta ordem de ideias, embora o cidaddo possa permanecer por algum
periodo desconfortavel para a pratica de atividades sociais sobre 0s quais exista
sinalizacao judicial acerca da possibilidade de alteracdo de sua interpretacao, deve
ser reconhecida a utilidade da técnica no ambito da teoria do precedente judicial.

2.5.3 Transformation

Por meio da prética da transformation, o tribunal reconhece que a ratio
decidendi de um precedente se tornou incompativel com o sistema e a reconstroi
coOmo uma nova horma, muito embora, na verdade, efetivamente promova a sua
revogacao tacita®’%.

Apesar de aparentemente submeter o caso em julgamento a um
determinado precedente, a solucdo juridica constante na nova decisdo ndo é
compativel com a ratio decidendi que se afirma aplicar, justamente porque ela foi
transformada pelo tribunal naquele momento.

Mesmo sem indicar expressamente que o fez, o tribunal supera o
precedente mediante a construcdo de uma argumentacdo voltada a compatibilizar o
novo posicionamento com a ratio decidendi constante no precedente, considerando,

muitas vezes, razdes ou fatos sequer observados quando de sua formacéao original:

A transformacdo é uma forma de, por qualquer razdo, evitar fazer
formalmente uma superacdo de precedente (overruling), embora
substancialmente existam poucas diferencas — a transformacdo e a
superacdo sdo duas diferentes realidades da revogacdo 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 um ratio decidendi distinta
daquela do precedente que se afirma aplicar. Trata-se, na verdade, de uma
superacao de precedente disfarcada, € uma nova norma sob a capa do
antigo precedente. Assim, cria-se uma falsa aparéncia de que ja

%72 DUXBURY, op. cit., p. 132.
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consisténcia entre a nova decisdo e o precedente ou alinha de precedentes
. . 373
gue se diz aplicar™ ".

Assiste razdo a Melvin Aron Eisenberg quando sustenta que a distincao
entre a transformation e a overruling é mais formal que substantiva®’*, pois, a bem
da verdade, a diferenca mais significativa entre ambas € o fato de a superacdo do
precedente acontecer tacitamente na primeira e expressamente na segunda, como
sera verificado mais a frente.

Nesse sentido, Maira Portes bem anota ser necessario levar em conta, ao se
praticar a transformation, que, mesmo quando o precedente for inteiramente
revogado, continuara existindo a possibilidade de ele voltar a ser analisado e
revogado expressamente em outros julgamentos, se a posi¢cao do tribunal estiver
madura o suficiente para isso. Além disso, a transformation aparentard a existéncia
de estabilidade jurisprudencial, enquanto a overruling podera implicar, inclusive, no
reconhecimento de erros de julgamento do tribunal®”.

Como salienta Luiz Guilherme Marinoni, as principais desvantagens de se
praticar a transformation decorrem do risco de os juizes e tribunais inferiores, pela
dificuldade de compreensdo de seu exato conteudo, ndo perceberem a revogacao
de determinado precedente e continuarem sua aplicacdo. Além disso, pode ocorrer
de a mesma pratica ocasionar a existéncia de uma pluralidade de entendimentos
acerca da importancia das observacoes tecidas, o que nao se verificaria se utilizada
a técnica do overruling, mediante o qual é explicita a revogacdo de um

precedente®’®

, como serd demonstrado no momento oportuno.

Para Lucas Buril de Macédo, a transformation somente pode ser
considerada uma técnica da teoria dos precedentes enquanto meio para “burlar os
critérios de superacdo dos precedentes”, com a finalidade de ofender a seguranca
juridica e suprimir a tutela da confianca legitima, atributos do stare decisis®"".

Em conformidade com a teoria dos precedentes defendida, portanto, mostra-
se inadequada a pratica da transformation, por ocasionar abalo a seguranca juridica,

na medida em que afetara a prépria cognoscibilidade do direito jurisprudencial,

"8 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 369-370. Grifos do autor.

"% EISENBERG, op. cit., p. 133.

%5 PORTES, Maira. Instrumentos para revogacédo de precedentes no sistema de common law. In:
MARINONI, Luiz Guilherme. A forma dos precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 199-200.
7% MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 245.

8" MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 370.
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devendo os tribunais, quando encontrarem motivos para tanto, adotarem a técnica

da overruling para a explicita superacao de um precedente.

2.5.4 Overriding

O overriding pode ser compreendido como uma técnica mediante a qual um
tribunal, devido a superveniéncia de uma nova regra originada apoés a instituicao de
um precedente, realiza quase que uma revogacao parcial daquele, mediante a
restricdo no campo de sua aplicagéo®’®.

Na verdade, como esclarece Luiz Guilhnerme Marinoni, o overriding
caracteriza-se por limitar ou restringir o ambito de incidéncia do precedente,
aproximando-se, portanto, de uma revogacao parcial, embora com ela ndo se possa

confundir:

O overriding apenas limita ou restringe a incidéncia do precedente,
aproximando-se, neste sentido, de uma revogacgédo parcial. No overriding
ndo ha propriamente revogacdo, nem mesmo parcial, do precedente,
embora o resultado da decisdo com ele tomada nédo seja compativel com a
totalidade do precedente. Mediante este expediente, a Corte deixa de
adotar precedente em principio aplicavel, liberando-se da sua incidéncia.

. : s ~ 379
Assim, a sua aproximacdo € maior em relacéo ao distinguishing™ ".

De acordo com o referido autor, ndo pode ser confundido com o overruling,
com a técnica da sinalizagdo, tampouco com a transformation, porque seu uso nao
revoga o precedente, ndo se indica a possibilidade de revogacdo, nem mesmo
ocorre a reconstrucado do precedente.

Em alguma medida, contudo, Lucas Buril de Macédo identifica uma
aproximacdo do overriding com a transformation, pois o tribunal ndo menciona
expressamente a existéncia da modificagdo do ambito de incidéncia do precedente.
A semelhanca com a overruling, segundo o mesmo estudioso, derivaria do fato de a
nova norma nao ser compativel com a antiga. As diferencas em relacdo a ambas,
contudo, teriam uma mesma razao: no overriding, tanto a modificacdo quando a
incompatibilidade seriam apenas parciais®®.

Para a realizagdo de um overriding, o tribunal devera realizar uma distin¢éo

consistente com as velhas razdes do precedente, demonstrando a existéncia de

8 MELLO, op. cit., p. 235.
879 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. Cit., p. 246.
%80 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 408.
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diferencas relevantes, de modo a lhe compatibilizar com o novo entendimento

firmado:

A distincdo que se faz, para se deixar de aplicar o precedente em virtude do
novo entendimento, € consistente com as razdes que estiveram a base da
decisdo que deu origem ao precedente. Como explica Eisenberg, em teoria
o overriding poderia ser visto apenas como um caso especial de
desvinculagéo (hiving off) mediante distingBes consistentes, quando a Corte
lida com um tipo de situacdo que ndo estava envolvida nos precedentes que
deram origem ao entendimento anterior e conclui que, dadas as
proposicdes sociais que fundamentam aquele entendimento anterior, a
situacdo em questdo deveria ser desvinculada para ser tratada de acordo

. . 381
com o entendimento mais recente™ .

A nova situacdo considerada pelo tribunal e pela academia, ao mesmo
tempo permite a reducdo do dominio de sua atuacdo e indica que, se fosse
reapreciado o caso do qual se originou o precedente, certamente outra seria a
solucéo.

Por fim, a despeito de ndo anunciar a revogacao do precedente, a supressao
de apenas parte de sua ratio decidendi podera redundar numa revogacao implicita
total, pois a parte remanescente do precedente, individualmente considerada,

eventualmente tera aplicacéo nula a casos futuros.

2.5.5 Distingles inconsistentes

Ha hipoteses nas quais as diferencas encontradas entre dois casos néo séo
capazes, por si sos, de afastarem a incidéncia da regra de um precedente ao caso
em julgamento, ou seja, ndo ha espagco para a realizacdo de uma distingdo
(distinguishing), sendo de rigor a construcdo da decisdo em consonancia com a ratio
decidendi do precedente.

Quando, todavia, um tribunal deixa de aplicar um precedente, afastando sua
incidéncia ao caso em julgamento mesmo sem constatar a existéncia de diferengas
relevantes, através da invocagdo de fatos e argumentos insuficientes para autorizar
uma distinguishing, ocorrera o fendbmeno denominado de distingdo inconsistente
(inconsistent distinction)®?,

Anteriormente ja se teve condi¢cdes de constatar que, para ocorrer uma

distinguishing (distingdo consistente) no caso presente, devem estar presentes (i)

%81 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 246.

%2 MELLO, op. cit., p. 206.
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fatos relevantes ndo existentes no precedente ou (ii) um quadro fatico incapaz de se
adequar satisfatoriamente ao ambito de incidéncia do mesmo precedente®.

A distingdo inconsistente nada mais é do que um meio por meio do qual,
mesmo sem ocorrer quaisquer das hipoteses indicadas, um entendimento €
ignorado por um tribunal, “sem revogar o precedente que o obriga, assim como
procede quando faz a transformation. Porém, do mesmo modo quando ocorre
frequentemente no overriding, aqui o entendimento € revogado apenas
parcialmente®*.

A distin¢do inconsistente é verdadeira deturpacdo da técnica da distingéo,
levada a cabo através de um discurso onde determinados fatos relevantes séo
invocados como se fossem aptos a embasar uma nova ratio decidendi, mesmo
guando estes mesmos fatos sejam inexistentes. Noutras palavras, “ha um discurso
1385

de que hé distincdo, mas ele € injustificado

O exemplo adiante reproduzido bem ilustra a situagéo:

Atualmente, os tribunais tem o entendimento de que as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos sao abrangidas pela
responsabilidade objetiva da administracdo publica em face dos usuarios e
ndo usuarios. Se um determinado tribunal alegar a inaplicabilidade do
precedente em face de uma empresa publica municipal, haveria uma
distincdo inconsistente, uma vez que o fato de a empresa ser municipal,
estadual ou federal € irrelevante para que incida a norma da
responsabilidade objetiva. Por outro lado, caso fosse identificada que a
referida empresa néo prestava servigos publicos, deveria haver a distingéo,
por ser um fato relevante para atrair a incidéncia do precedente a

x N ~ . o386
constatacdo da prestacdo ou ndo de servicos publicos

No caso hipotético apresentado, o fato de a empresa prestadora de servigos
publicos ser municipal ndo € diferenca relevante para afastar a aplicacdo de um
precedente. Se um tribunal deixar da o fazer incidir sobre determinado caso sob este
fundamento, estaremos diante de uma verdadeira distingao inconsistente.

E preciso considerar que, se um tribunal competente para realizar a
revogacdo de um precedente pratica uma distingdo inconsistente, na realidade, sem
admitir, ele faz uma superacdo parcial do precedente. Ainda que de modo

inadequado, substancialmente existe o descarte total ou parcial da ratio decidendi do

%3 PEIXOTO, op. cit., p. 220.

% MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 248.
%5 PEIXOTO, op. cit., p. 220.

%% PEIXOTO, loc. cit.
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precedente, que deixara de ser aplicada a toda a gama de casos onde anteriormente
iria incidir®®”.

Na otica de Daniel Mitidiero, quando um tribunal realiza distingdes
inconsistentes, pretende ele indicar a existéncia de duvida acerca da correcdo da
regra contida na ratio decidendi do precedente afastado, cuja superacdo podera
acontecer no futuro. Assim, para o autor, ao realizar uma inconsistent distinction,
pretende-se sinalizar o esbo¢co de um movimento para a execucdo de uma
overruling do precedente®®,

Além de representar a erosdo do precedente, decorrente da intencdo do
tribunal de alterar o precedente ja ndo tdo aceito como era na época de sua criacao,
o ato de “distinguir o indistinguivel como a Unica maneira de escapar das garras de

um precedente indesejado, que, de outro modo, seria obrigatdrio®®”

também pode
demonstrar a existéncia de “insubordinacdo das cortes vinculadas a precedentes
errados, injustos ou obsoletos”, para indicar aos tribunais competentes a
necessidade de sua revisdo ou revogacdo>*.

A bem da verdade, ndo se pode considerar a distingdo inconsistente como
uma técnica na teoria do precedente, mas como uma deturpacdo. Quando ela é
praticada, ha ofensa a teoria do stare decisis e a propria integridade do direito,
abalando a seguranca juridica proporcionada pelo precedente indevidamente
distinguido, por impedir a exata identificacdo de quais casos serdo ou nhao
obrigatoriamente submetidos a sua ratio decidendi®***.

Considerando inadequada a utilizagdo das distingdes inconsistentes, Ravi

Peixoto assim se manifesta:

Essa utilizacao errénea da referida técnica, em regra, ndo é desejavel por
violar a integridade do direito, j& que situacbes semelhantes acabam sendo
tratadas de forma diferente, ndo se respeitando o precedente aplicavel ao
caso. Além do mais, cria confusdo nos demais 6rgaos do Poder Judiciario
vinculados ao julgamento por ndo conseguiram identificar eventual
superacdo ou ndo do entendimento anterior. A utilizacdo das distingcdes
inconsistentes acaba tendo apenas o objetivo de manter as aparéncias de

%7 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 366.

%8 MITIDIERO, Daniel. Fundamentac&o e precedente — dois discursos a partir da decisdo judicial. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A for¢ca dos precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p.
136.

%89 ATAIDE JR., Precedentes vinculantes..., op. cit., p. 91.

%99 MELLO, op. cit., p. 207.

%1 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 367.
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gue o precedente ndo foi superado e que a estabilidade sistémica foi
. ~ . o392
mantida, mas o problema sao os custos ocasionados pela pratica™ .

As criticas tecidas em face da técnica da sinalizacdo s&o perfeitamente
aplicaveis a prética das distingbes inconsistentes, embora, em compara¢cdo, mesmo
indicando a possibilidade de futura revogacao, a primeira traga consigo a vantagem
de aplicar o precedente ao caso concreto.

Por tudo isso, uma vez que 0S casos nos quais se poderia aplicar uma
distincdo inconsistente seriam tratados mais adequadamente mediante uma técnica

393

de superacdo do precedente™’, tem-se ela como uma pratica desalinhada aos

objetivos de um sistema de precedentes judiciais obrigatorios.

2.6 Modo de superacao do precedente

A sociedade moderna esta em constante mudanca e o direito, como produto
cultural, traz consigo a necessidade de atualizacéo continua. O principal desafio dos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo, nesse sentido, € o de equacionar a
inevitavel tenséo entre a seguranca juridica e a indispenséavel dinamica do direito.

Uma teoria destinada a esclarecer determinado fenémeno juridico ou social
nao estara nunca pronta e acabada, pois sempre dependera de sua aceitacdo pela
comunidade juridico-cientifica a que destina, com caracteristicas inegavelmente
dinamicas e evolutivas®*. Nesse sentido, o sucesso de um sistema de precedentes
judiciais depende, em grande medida, da forma pela qual se realiza a criacao,
distincdo e superacao de seus precedentes.

Diz-se que um tribunal ndo deve modificar seu precedente sem refletir
adequadamente sobre o tema, apresentando motivos sérios e bem examinados,
dado o radical abalo & vida juridica do cidad&o®®. Ainda assim, um precedente pode
ser superado ou revogado se houver alteracdo nos paradigmas interpretativos que
levaram a sua criagdo no passado, para se permitir uma nova concepgao judicial do

direito, atendendo as exigéncias da sociedade, j& em uma nova realidade cultural®*®.

%92 pEIXOTO, op. cit., p. 222.

%93 EISENBERG, op. cit., p. 116-117; MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 368.

%9 KNIINIK, Danilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 21-22.

%95 MAXIMILIANO, op. cit., p. 234.

%% TUCCI. Precedente judicial..., op.cit., p. 180.
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Com essas premissas, depois de estudada a composicdo e eficacia do
precedente, bem como as técnicas adotadas para a sua aplicacdo ou distingdo no
caso concreto, nos proximos tépicos, a presente pesquisa voltard sua atencdo ao
modo pelo qual deve ser promovida a revogacdo ou alteracdo dos precedentes

judiciais no sistema precedentalista desenhado pelo novo Cdodigo de Processo Civil.

2.6.1 Overruling

A pratica judicial, a partir de um sistema de precedentes obrigatérios, exige
constantemente que as partes e 0 juiz do caso sucessivo busquem a ratio decidendi
do precedente, para depois realizar a comparacdo com 0 novo caso, e, assim,
decidir por aplicar ou n&o o precedente®®’.

Todavia, nada impede que o tribunal criador do precedente ou outro a ele
superior faca mais do que simplesmente distinguir os casos, pois ele pode concluir
pela necessidade de sua revogacao. Isso acontece quando se constata que a ratio
decidendi teve formacao equivocada, ou ndo mais se coaduna com as exigéncias do
direito, em face da ocorréncia de mudancas sociais, alteracdo do quadro fatico-
normativo, criacéo de novas tecnologias, dentre outros motivos®®,

Da-se o nome de overruling a hipétese na qual, mesmo apos a reavaliagdo
dos fundamentos que embasaram a formacédo do precedente, ndo se tenha obtido
meio adequado para a sua correcdo ou emenda, ocasionando a substituicdo de sua
ratio decidendi por outra no ordenamento juridico®®.

Diferentemente da distinguishing, a overruling ocorrerd em relagdo a questéao
de direito, ndo de fato. Quando um precedente € revogado, o tribunal esta dizendo
que a aplicagdo da regra juridica dele decorrente ndo é mais admitida daquela
forma, exigindo uma nova interpretacao. Portanto, ndo se trata de diversidade de
bases faticas entre o caso originador do precedente e o caso em julgamento*®.

Na hipotese de um precedente possuir mais de uma ratio decidendi e
apenas uma delas ser objeto de overruling, sempre havera a possibilidade de

manutencéo do precedente, no que tange as ratios ndo afetadas*®.

¥7 TOSTES, op. cit., p. 202.

%98 ROSITO, op. cit., p. 305.

%99 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 387.

‘Y DUXBURY, op. cit., p. 117.

1 CROSS; HARRIS, op. cit., p. 131-132.
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A revogacao da ratio decidendi do precedente podera ocorrer de modo
explicito ou implicito, quando sera chamada de transformation, objeto de estudo em
momento anterior. Em qualquer hipotese, a medida sera excepcional, o que se
comprova pelo fato de a House of Lords inglesa ndo ter revogado mais de um
precedente por ano nas Ultimas décadas*®.

Sobrevindo lei nova tratando de modo diverso determinada hipétese fética, o
julgador devera aplica-la aos casos ocorridos em sua vigéncia, salvo se ela for
objeto de declaracdo de inconstitucionalidade, ou realizada interpretacédo conforme
ou pronunciada sua nulidade sem reducgédo de texto (FPPC, enunciado 324), néo
havendo de se falar em desrespeito ao precedente ou em overruling.

A previsdo da possibilidade de superacdo do entendimento estampado em
um precedente nao significa, em absoluto, uma ampla liberdade para que o0s juizes o
facam em qualquer situacdo. O sistema judiciario somente serd integro e coeso
guando, além de respeitarem a hierarquia, os tribunais superiores assumirem seu
papel de orientacdo através dos precedentes e submeterem-se a regras adequadas
para a sua revogacao’*®,

A respeito da competéncia para a pratica do overruling:

Como o stare decisis esta diretamente ligado a estrutura judiciaria e a
ordem juridica processual, nomeadamente a previsdo recursal, a superacao
dos precedentes judiciais obrigatorios s6 é permitida para o préprio tribunal
que prolatou a decisdo ou para outro que esteja em posigdo hierarquica
superior. Assim, por exemplo, no stare decisis brasileiro, os precedentes
dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal sdo obrigatérios,
sendo certo que este pode reverter as decisGes e superar os precedentes

A 404
daqueles com base em sua competéncia recursal = .

A revogacao de um precedente sera tolerada e incentivada quando dela
decorrer uma interpretacdo mais justa da regra juridica aplicavel ao caso em
julgamento®®.

Nesse sentido, quando um precedente deixar de corresponder aos padrbes
de congruéncia social e consisténcia sistémica e a sua manutencao for menos

indicada pelos valores de estabilidade (isonomia, confianca justificada e vedacédo da

“92 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 251.

“® OLIVEIRA; ANDERLE, op. cit., p. 320
““ MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 389.
“5 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 225-227.
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surpresa injusta) que sua propria manutencdo, estardo presentes 0S motivos
autorizadores da préatica da overruling*®.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, um precedente ndo atendera aos
padrées de congruéncia social quando trés espécies de proposi¢des forem por ele
negados. As proposi¢cdes morais refletem o consenso moral geral da comunidade,
enquanto as politicas retratam uma situacdo boa ou ma diante do bem-estar geral, e
as proposicoes de experiéncia, por fim, referem-se ao modo de funcionamento do
mundo, como as condutas de determinados grupos da comunidade*®’. Além disso, a
consisténcia sistémica ndo estara satisfeita por um precedente quando o mesmo
tribunal que o originou passar a proferir decisbes com ele incoerentes.

Na utilizacdo de tal técnica, entretanto, o tribunal devera avaliar prévia e
pontualmente se ndo sera o caso de manutencao do precedente, como forma de
preservar a estabilidade do sistema e garantir a seguranca juridica do cidadao que
nele confiou, pois a revogagdo do precedente com efeitos retroativos podera

constituir medida t&o ou mais injusta que sua prépria manutencgéo®°®.

Para que se proceda com a superacao do precedente judicial, € necessario
gue as razbes para a mudanca sejam mais fortes do que as razdes para a
continuidade. [...] a norma exarada por precedente cria a expectativa
legitima de sua continuidade pelos jurisdicionados, que programam suas
relagfes juridicas em conformidade a juris dictio, merecendo protecéao,
especialmente nos casos em que ha longa linha de decisfes que confirmam
um precedente originario, tornando bastante improvavel a existéncia de uma
superacao. Seria um verdadeiro venire contra factum proprium o Judiciario
afirmar que as pessoas devem se comportar de uma determinada forma e,
em seguida, puni-las por terem agido exatamente da mesma forma por ele
determinada. Trata-se de ofensa tdo grave a seguranca que agride o proprio

Estado de Direit0409.

Na teoria do precedente judicial, a ratio decidendi possui o carater de norma
juridica e, como tal, compde o ordenamento juridico. Da mesma forma que a
revogagao de um ato oriundo do Poder Legislativo necessita ser submetida a
determinado procedimento legal, a pratica de um overruling pelo Poder Judiciario
precisa encontrar justificativa plausivel e atender a determinados requisitos, ja que,
do contrario, a decisdo por meio da qual ela se realiza estaria desprovida de

legitimidade democrética no Estado brasileiro.

% EISENBERG, op. cit., p. 350.

“” MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 252.
‘% ROSITO, op. cit., p. 307.

99 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 393-396.
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Nesse sentido, além de admitir a realizacdo de audiéncias publicas e a
participacdo de amicus curiae em diversas hipoteses de formacdo ou revisdo de
precedentes, para suprir o baixo teor democratico das decisbes mediante as quais
ocorra distingdo ou revogacdo de um precedente (arts. 138, 927, § 2°, 983, § 1°,
1.038, inciso 1l), o NCPC incorporou a obrigacdo de fundamentacdo das decisbes
(art. 489, § 1°, inciso VI) o principio da inércia argumentativa.

Pelo principio da inércia argumentativa, os atores do processo podem ter de
desempenhar duas modalidades de fundamentacédo: i) a primeira, com forte onus
argumentativo, sera destinada a quem sustenta tese oposta a do precedente, ou ao
julgador que se afasta da ratio decidendi ao decidir um caso posterior; e ii) na
segunda, diminui-se a carga argumentativa daquele que sustenta tese alinhada ao
precedente, ou ao julgador que incorpora a ratio decidendi a fundamentagdo da
decis&o do caso presente*.

Dentre o0s seus varios beneficios a manutencdo de um sistema de
precedentes obrigatorios, destaca-se a exigéncia de maior carga argumentativa para
fundamentar as decisdes de overruling, somente a tornando legitima quando

existirem maiores raz0es para a revogacao que para a manutencéo do precedente:

A desconsideracdo do precedente, quer na dimensdo vertical, quer na
horizontal, exige uma argumentacdo qualificada, (a) ora demonstrando que
o precedente se formou inadequadamente, ou que ndo goza mais de
congruéncia social e/ou consisténcia sistémica (overruling); (b) ora
demonstrando que no caso em julgamento ha fatos relevantes que o
distancia do caso em que se firmou o precedente (distinguishing). [...] a
inércia argumentativa intervém em favor do estado de coisas existente, que
s6 deve ser alterado se houver razdes a favor da mudanca, se houver prova
da oportunidade de mudar de conduta diante de uma situacdo que se
repete. No direito, as razdes a favor da mudanca funcionam de forma
bastante semelhante a forca resultante que pode pbér em movimento um
corpo em rePouso, ou a alterar a velocidade ou direcdo de um corpo em
movimento*.

Como esclarece José Rogeério Cruz e Tucci, quando o julgador recusa um
precedente, deve-se exigir dele justificativas que ultrapassam as razdes ordinarias
para a fundamentacao de uma decisao, pois a revogacdo de um precedente significa
a retirada de uma norma ordenamento juridico. O abandono de uma trilha seguida

por inumeras vezes, necessita ser acompanhada da apresentacédo de fundamentos

“% ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. O principio da inércia argumentativa diante de um sistema

de precedentes em formacgé&o no direito brasileiro. Revista de Processo, n. 229, ano 39, mar/2014, p.
379.
“ 1bid., p. 389.
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complementares, para justificar a incoeréncia historica, tanto pela forca do habito
guando pela coeréncia na conduta que se esperava ver nas outras ocasifes em que
o quadro fatico fosse repetido**?.

A inércia argumentativa € importante para o direito brasileiro pelo fato de,
como ja se observou, a outorga de maior importancia as decisdes judiciais nao ter
sido acompanhada da constatacdo da necessidade de se exigir uma fundamentacgéo
melhor qualificada do defensor de tese antagbnica a ratio decidendi, bem como do
julgador que distingue ou revoga um precedente, visando a respeitar 0os principios da
isonomia, da seguranca juridica e da motivacéo das decisées*'.

A exigir maior carga argumentativa na fundamentacdo da decisdo
veiculadora da overruling, sob pena de nulidade (art. 489, § 1°, inciso VI, do NCPC),
a inércia argumentativa agrega conteudo democratico a atividade judicial, uma vez
compreendido que a revogacdo de uma ratio decidendi somente ocorrera quando
ela jA ndo mais encontrar espaco no ordenamento juridico.

Assim, se a manutencdo de um precedente pode vir a causar injustica ao
cidaddo ou sua ratio decidendi ja ndo se demonstrar apropriada a realidade juridica
atual, sua revogacdo deve ser admitida, desde que observada a necessidade de
adequada e especifica fundamentacdo, em respeito a seguranca juridica e a

isonomia dos jurisdicionados.

2.6.2 Anticipatory overruling

As Cortes de Apelacdo dos Estados Unidos tém praticado a revogacao
antecipada de um precedente suscitado no processo por alguma das partes, para
impedir a sua aplicagdo a um caso concreto, quando identificar que a Suprema
Corte n&o o adotard em um julgamento futuro**.

Adotada pelos norte-americanos desde 1981, a anticipatory overruling, ou
revogacdo antecipada, € o termo utilizado para representa a situacdo na qual ha
negativa de aplicagcéo, por um tribunal inferior, de um precedente oriundo de um

tribunal superior, guando aquele estiver convicto de que este o revogara em sede de

“2 Tuccl, Precedente judicial..., op. cit., p. 180-181.

3 ATAIDE JR., O principio da inércia argumentativa..., op. cit., p. 379.

4 KNIFFEN, Margaret N. Overruling Supreme Court Precedents: Anticipatory Actions By United
States Court of Appeals. Fordham Law Review, n. 51, 1982, p. 53.
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recurso*'®. Na Inglaterra, todavia, onde o apego & doutrina do stare decisis & mais
rigida, ndo h& possibilidade de juizes e tribunais inferiores promovem a superacao
antecipada de um precedente**®.

A fundamentacdo da decisdo de anticipatory overruling indica a nao
aplicacdo de um precedente ainda valido, mas em vias de revogacao pelo tribunal
competente, justificando a medida, de modo a diferencia-la do overruling implicito,
quando, ainda que com dificuldade, seja possivel identificar a pretensdo de
superacéo do precedente*!’.

Do mesmo modo, ndo hé razdo para se confundir a pratica da superacao
antecipada com a ocorréncia da distinguishing, ocorrida quando ha diferencas
relevantes entre o caso em julgamento e aquele do qual decorre o precedente. Além
disso, a técnica da sinalizacdo, apesar de proxima da superacdo antecipada, com
ela ndo se confunde, por ser praticada pelo tribunal superior, quando pretende
indicar a possibilidade concreta de superar um precedente®®.

Margaret N. Kniffen ocupou-se de elencar quais fatores induziriam as Cortes
de Apelacao a praticarem a superacdo antecipada de um precedente da Suprema
Corte norte-americana, quais sejam: i) a ocorréncia de erosdo do precedente; ii)
novas tendéncias em decisbes da Suprema Corte; iii) a consciéncia de que a
Suprema Corte estd aguardando o momento adequado para superar o precedente;
(iv) a mudanca dos membros da Suprema Corte ou de suas opinides pessoais; V) a
verificacdo de inconsisténcia nas decisbes da Suprema Corte; vi) falha no
atingimento dos objetivos do precedente**®.

Para Lucas Buril de Macédo, por exemplo, a utilizacdo da técnica ndo seria
legitima quando fosse embasada na alteracdo da composi¢do do tribunal superior,
embora fossem facilmente defensaveis as hipéteses nas quais o proprio tribunal
superior tem causado a erosdo do precedente, sinalizado a intencdo de supera-lo,
aguardando o momento ou o0 caso adequado para tanto, ou mesmo quando é
evidenciada uma inconsisténcia em face de um conjunto de precedentes do mesmo

6rgdo judicial*?°.

“I5 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 260.

“1° MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 416.
T KNIFFEN, op. cit., p. 57.

“8 PEIXOTO, op. cit., p. 233.

9 KNIFFEN, op. cit., p. 61-70.

20 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 414.
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Ocasionando tensdo entre a seguranca juridica e a necessidade de
manutencdo do sistema, h& preocupacdo acerca de quéo suficientes e validos sédo
os fatores indicados para a pratica da anticipatory overruling. Nesse sentido, ciente
de que a seguranca juridica ndo € absoluta, podera ela ser relativizada se, para
tanto, for possivel a evolugcdo do sistema juridico, adequando-o0 as necessidades
atuais da sociedade®**.

E preciso ficar claro que a anticipatory overruling ndo representa uma
abertura para um tribunal inferior criticar ou forcar o tribunal superior a reavaliar seu
precedente. Ao contrario, a legitimidade de tal pratica reside justamente no fato de,
com ela, o tribunal inferior “deve se comportar para nao fugir do que a Suprema
Corte faria se tivesse 0 caso nas maos™?.

Por isso, a pratica demonstra possuir grande serventia a teoria dos
precedentes, desde que sua aplicacdo seja realizada de modo prudente e
responsavel, obrigatoriamente acompanhada da respectiva carga argumentativa
capaz de demonstrar a elevada probabilidade de o precedente estar prestes a ser

superado pelo tribunal superior*?3,

2.7 Regime juridico dos precedentes no novo Cédigo de Processo Civil

O esforco doutrinario e legislativo de valorizacao dos precedentes judiciais
verificado no Brasil nas ultimas décadas ganhou significativo reforco com o advento
da Lei n° 13.105/2015, o novo Cédigo de Processo Civil (NCPC). A novel legislacdo
traz em seu bojo a modernizacdo da atividade jurisdicional do pais, com o claro
objetivo de promover a seguranca juridica do cidadao.

O NCPC buscou compatibilizar seus dispositivos com a Constituicdo Federal
de 1988 ja em sua Parte Geral, adotando importantes valores constitucionais,
informadores de toda a ordem juridica nacional, tais como o contraditério, a ampla
defesa, a razoavel duracdo do processo e a seguranca juridica, indispensavel a

promocao da igualdade substancial e & dignidade da pessoa humana**.

“2L KNIFFEN, op. cit., p. 83.

22 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 264.

23 ATAIDE JR.; PEIXOTO, Flexibilidade, stare decisis..., op.cit., p. 298.

424 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, n. 209, ano 37, jul/2012, p.
354.
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Dentre as inovagdes do novo Codigo, naquilo que interessa ao presente
estudo, esta a criacdo de um sistema de precedentes judiciais, construido sobre
bases pensadas para combater a dispersédo excessiva da jurisprudéncia*®®. Busca-
se alcancar este objetivo mediante alteracbes no sistema recursal e a previsao de
meios para a uniformizacdo dos provimentos jurisdicionais, com regras de manejo e
aplicacdo dos precedentes judiciais e a previsdo das consequéncias juridicas deles
decorrentes.

Isso tudo é facilmente identificado na Exposi¢cdo de Motivos da Comisséo de
Juristas designada pelo Senado Federal para a elaboracdo do Anteprojeto de
Caddigo de Processo Civil:

Com evidente reducéo da complexidade inerente ao processo de criacao de
um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comisséo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicao
Federal; 2) criar condi¢cbes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo
parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coes&on*®,

O sistema de precedentes judiciais foi quase que inteiramente disciplinado
pelo NCPC no Capitulo | (Disposi¢cbes Gerais), do Titulo | (Da ordem dos processos
e dos processos de competéncia originaria dos tribunais), do Livro Il (Dos processos
nos tribunais e dos meios de impugnacao das decisdes judiciais).

No entanto, essa localizacdo geografica inadequada nao € 6bice a aplicacéo
do regramento dos precedentes a todos 0s processos judiciais, independentemente
de qual o procedimento adotado, seja comum ou especial, de conhecimento ou
execucdo. O fato de o processo tramitar ou ndo perante um tribunal também néo
modifica a possibilidade de ser originado um precedente da decisdo nele

427

proferida Isso justifica a reciproca sua influéncia e complementariedade de

dispositivos espalhados por todo o Codigo, como é o caso do art. 10, relativo a

2> BRASIL. Congresso Nacional, op. cit., p. 19.

2 BRASIL, loc. cit.

2" MACEDO, Lucas Buril de. A disciplina dos precedentes judiciais no direito brasileiro: do
Anteprojeto ao Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie; et al. Precedentes. Cole¢cdo Grandes
Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 473.
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vedacédo das decisOes-surpresa, e do art. 489, § 1°, que trata da fundamentacao das
decisoes.

A disciplina normativa do sistema de precedentes judiciais tem inicio no art.
926, caput, do NCPC, com a veiculacao de deveres gerais das Cortes no que toca
aos precedentes’®. Ele prescreve que “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Este dispositivo € simbolo da aposta na estabilizacdo das decisfes judiciais,
tornando a prestacao jurisdicional mais integra e coerente, iniciando-se pelos
tribunais, que deverdo dar o exemplo: “como se exigir 0 respeito no aspecto vertical
(para Orgaos hierarquicamente inferiores) se inexiste respeito no aspecto horizontal
(do préprio tribunal)? Afinal, quem néo respeita ndo pode cobrar respeito™?.

O art. 926, caput, do NCPC visa a impedir que os tribunais possuam
entendimentos instaveis a respeito das questdes que Ihes sdo levadas a apreciacao,
dada a nocividade dessa situagdo para todos os cidadéaos, principalmente quando
isso ocorre em julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica.

Trata-se de regra de conduta aos julgadores de todas as instancias,
derivada do principio constitucional da isonomia, corriqueiro em Estados
Democréaticos de Direito. A despeito de sua tamanha obviedade, teve de ser
positivada no Brasil em razdo da sistematica dispersdo jurisprudencial, que se
pretende evitar**°.

A respeito do tema, o enunciado 169 do FPPC é bastante elucidativo ao
prever que “os 6rgdos do Poder Judiciario devem obrigatoriamente seguir 0s seus
proprios precedentes, sem prejuizo do disposto nos § 9° do art. 1.037 e § 4° do art.
927", relativos as técnicas de distingdo ou superacdo do precedente, cuja adocéo
dependera do atendimento de seus requisitos respectivos, conforme estudo analise
realizada anteriormente.

Enquanto instituicdo, pelo dever de uniformizacdo da jurisprudéncia, o

tribunal ndo podera se omitir em dissipar a divergéncia existente entre seus 6rgaos

8 ROMAO, Pablo Freire; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro. Precedente judicial no novo

Cddigo de Processo Civil: tenséo entre seguranca e dinamica do direito. Curitiba: Jurua, 2015, p. 106.
29 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Codigo de Processo Civil comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 1487.

“% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et al. Primeiros comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil:
artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1314.
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internos**!. Para tanto, devera valer-se dos inimeros instrumentos destinados a tal
fim, como é o caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976),
incidente de assuncéao de competéncia (art. 947), recursos extraordinario e especial
repetitivos (art. 1.036) e das sumulas de jurisprudéncia (art. 926, 8 1°).
Individualmente, os integrantes dos tribunais terdo o dever moral de
colaborar com a uniformizacao da jurisprudéncia. Portanto, se seu entendimento for
isolado, embora com ressalva de sua posicéo pessoal, 0 desembargador ou ministro
devera curvar-se a maioria, mesmo quando inexistir precedente ou sumula de

seguimento obrigatorio:

Trata-se de conduta moralmente elogiavel (Enunciado 172 do FPPC: ‘A
decisdo que aplica precedentes, com a ressalva de entendimento do
julgador, ndo é contraditéria.’), preocupada com a uniformizacdo da
jurisprudéncia e de todos os beneficios advindos dela. Ndo é situagdo
incomum no dia a dia forense, quando juizes expressam seu entendimento
pessoal, mas decidem conforme o entendimento majoritario (STF, Tribunal
Pleno, Inq 2.704/RJ, rel. Min. Rosa Weber, j. 17.10.2012, DJe 27.2.2013;
STJ, 5° Turma, HC 201.589/RJ, rel. Min. Laurita Vaz, j. 26.8.2014, DJe
2.9.2014; STJ, 62 Turma, REsp 1.443.385/RS, rel. Min. Rogério Schietti
Cruz, j. 26.8.2014, DJe 24.11.2014.), em respeito ao postulado da
colegialidade (STF, 22 Turma, MS 33.426 Agr/DF, rel. Min. Celso de Mello, j.
14.4.2015; STJ, 5% Turma, AgRg no REsp 1.428.174/RS, rel. Min. Felix
Fischer, j. 17.9.2015, DJe 24.9.2015.).*?

Além de uniformizarem sua jurisprudéncia, os tribunais deverdao manté-la
estavel e confiavel. Quando o precedente de um mesmo tribunal ou de um a ele
superior ndo é aplicado a um caso atual, h4 ofensa a isonomia e a seguranca
juridica dos jurisdicionados, o que ndo se pode admitir diante da atual ordem
constitucional.

Assim, mesmo quando ndo concordarem com um precedente, pelo bem da
estabilidade do ordenamento juridico, os juizes deverao segui-lo, salvo se existirem
razOes suficientes para realizar uma distingdo entre casos ou uma revogagao do

precedente:

Os precedentes de evidente relevancia tém, de fato, autoridade num tribunal
de justica, mas sua autoridade é de carater politico — ou seja, tem suas
raizes basicamente na forca — e ndo epistémico. Os juizes seguem as

I DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres

institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In:
; et al. Precedentes. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015,

p. 384.

32 NEVES, op. cit., p. 1488-1489.
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decisdes anteriores de seu tribunal quando estdo de acordo com elas, ou
guando consideram a estabilidade juridica mais importante, naquelas
circunstancias, do que a compreensao correta do direito. Contudo, a
importédncia analégica do precedente significa simplesmente que o
precegsesnte contém informacdes relevantes para a decisdo do caso em
pauta™.

A instabilidade da jurisprudéncia pode acontecer tanto quando o julgador
ignora um entendimento antes adotado como quando o conhece, mas simplesmente
passa dar tratamento diverso & mesma questdo. Uma mudanca repentina maltrata a
isonomia entre os jurisdicionados e ndo proporciona seguranca juridica, impedindo
gue pessoas e empresas possam planejar as condutas que tomardo ao longo de
suas vidas, com base no ordenamento juridico, do qual os precedentes vinculantes
também fazem parte.

O enunciado 380 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)
confirma o argumento: “A expressao ‘ordenamento juridico’, empregada pelo Codigo
de Processo Civil, contempla os precedentes vinculantes”.

Nesse viés, 0 NCPC estimula a producdo de jurisprudéncia uniforme e

13 cuja exigéncia impede alteracdes bruscas de entendimento, j& que os

estave
tribunais como um todo, inclusive seus oOrgaos fracionarios, tém de respeitar seus
precedentes, bem como dos tribunais superiores, como assinalou o FPPC em seus

enunciados 316 e 453:

Enunciado 316: A estabilidade da jurisprudéncia do tribunal depende
também da observancia de seus préprios precedentes, inclusive por seus
orgéos fracionarios.

Enunciado 453: A estabilidade a que ser refere o caput do art. 926 consiste
no dever de os tribunais observarem os proprios precedentes.

Assim, para se modificar enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em julgamento de recurso repetitivo, por aplicacdo do principio
da inércia argumentativa®®®, o julgador encontrara maior dever de fundamentacéo, a
qual devera ser “adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecéo da confianca e da isonomia” (art. 927, § 4°, NCPC).

Por isso que, em atencao ao interesse social e a seguranca juridica, o art.

927, 8 3° do NCPC, permite a modulacdo dos efeitos da decisdo promotora de

3 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 609.
*** WAMBIER et al, op. cit., p. 1314.
43 ATAIDE JR., O principio da inércia argumentativa..., op. cit., p. 389-399.
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“alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos”.

O dever de estabilidade ndo pretende tornar o direito imutavel. Por isso, sob
a égide do NCPC, a alteracdo ou revogacdo de um precedente continua sendo
possivel, embora tais hipdteses tragam consigo a imposicdo de uma maior carga
argumentativa, cuja falta poderd macular a decisdo de nulidade, em caso de
desrespeito (art. 489, § 1°, inciso VI).

O art. 926, caput, do NCPC, também imp&e aos tribunais o dever de
integridade, que serd examinado com maior detalhe no capitulo seguinte. Em linhas
gerais, pode ser compreendido como a obrigagdo de as decisdes levarem em
consideracdo as decisdes pretéritas do mesmo tribunal ou de outros a ele
superiores.

A integridade ndo deixa de ser uma releitura da doutrina da unidade do
ordenamento juridico, como destaca o enunciado 456 do FPPC: “Uma das
dimensdes do dever de integridade consiste em os tribunais decidirem em
conformidade com a unidade do ordenamento juridico”.

Quando se fala em decidir conforme o ordenamento juridico, deve-se levar
em conta a possibilidade de, mantido o texto legal em sentido amplo, ocorrer
evolucdo na interpretacdo capaz de alterar a norma juridica dele extraida.

O mesmo podera ocorrer dos precedentes judiciais, 0os quais poderao
ganhar novos significados devido a remodelagem da sociedade. A esse respeito, 0
enunciado 322 do FPPC aponta que “A modificagcdo de precedente vinculante
podera fundar-se, entre outros motivos, na revogacao ou modificacdo da lei em que
ele se baseou, ou em alteragcdo econdmica, politica, cultural ou social referente a
matéria decidida”.

Para estas hipoteses, o dever de integridade, justamente por visar a mediar
a tensdo entre a seguranca juridica e a dindmica do direito, orientara a utilizacdo das
técnicas da distincdo ou superacdo dos precedentes, para adequar o entendimento
do tribunal & nova interpretacdo do ordenamento juridico, nos moldes preconizados
pelo enunciado 457 do FPPC.

O art. 926, caput, do NCPC, traz outra imposicao derivado da imposicao

constitucional de isonomia. E o dever de coeréncia para os tribunais, mediante o
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qgual se impede seja conferido tratamento juridico diferente a individuos envolvidos
em situacdes anélogas ou atinentes a uma mesma questdo de direito**®.

Para o enunciado 455 do FPPC, “Uma das dimensbes do dever de
coeréncia significa o dever de néo-contradicdo, ou seja, o dever de os tribunais ndo
decidirem casos analogos contrariamente as decisfes anteriores, salvo distingdo ou
superagao”.

Desta maneira, se o 6rgao julgador ja possui entendimento formado sobre o
tema, ele somente se desincumbira de seu dever de coeréncia caso aplique na
decisdo de um caso presente 0os mesmos principios adotados quando foram
decididos os demais casos idénticos**’.

A formacéo dinamica do precedente possibilita uma atuacdo coerente do
Poder Judiciario, ja que sua construcdo de sua ratio decidendi é iniciada no primeiro
grau de jurisdicdo, sendo lapidada e fortalecida, & medida que o processo caminha
pelos diferentes graus de jurisdi¢cdo, visando a definicdo do “melhor entendimento
possivel naquele momento histérico e social, a respeito de determinada questao
juridica™®.

N&o se pode negligenciar, entretanto, que o desembargador ou ministro que
aderir ao voto-vencedor ficara obrigado a seguir o precedente construido quando a
ele for posteriormente submetida a mesma questdo, exceto se for o caso de
distingcdo ou superacao.

E o que sugere o enunciado 431 do FPPC:

O julgador, que aderir aos fundamentos do voto-vencedor do relator, ha de
seguir, por coeréncia, o precedente que ajudou a construir no julgamento da
mesma questdo em processos subsequentes, salvo se demonstrar a
existéncia de distincdo ou superacgéo.

Sob a mesma o6tica, o enunciado 454 do FPPC, assinala que “Uma das
dimensdes da coeréncia a que se refere o caput do art. 926 consiste em os tribunais
nao ignorarem seus proprios precedentes (dever de autorreferéncia)”.

O mecanismo de decidir com base nos precedentes pertinentes a mesma
questao juridica é conhecido como técnica de autorreferéncia. A operacdo de um

sistema juridico baseado em precedentes obrigatérios impde um novo modelo

3 NEVES, op. cit., p. 1490.
3" STRECK, O que é isto..., op. cit., p. 111.
3% SANTOS, op. cit., p. 172.
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argumentativo no processo e a autorreferéncia € um dever especifico da
fundamentacdo das decisbes, ja que o julgador necessitar4 dialogar com o0s
precedentes existentes, mesmo que seja para negar a sua aplicacdo no caso
presente*®°.

Pratica comum no ambito da common law, a técnica da autorreferéncia
contribui para uma atividade jurisdicional coerente, pois impde a necessidade de
didlogo do julgador com os precedentes do proprio tribunal e dos tribunais
superiores na construcdo de sua nova decisdo. Os argumentos ja apreciados
guando do julgamento do caso precedente ndo necessitardo ser novamente
respondidos pelo julgador do caso presente, mas 0s precedentes invocados pelas
partes para sustentar suas razdes deverao integrar a nova deciséo.

Portanto, se um argumento apresentado por determinado litigante ja foi
resolvido em contraditorio pela decisdo que originou o precedente, a nova decisao
ndo sera obrigada a lhe enfrentar novamente. Assim, a constru¢do da decisédo do
caso presente sera construida através da invocacdo do precedente aplicavel,
demonstrando existir incidéncia de seus fundamentos determinantes na hipotese
fatica em exame, sem que a medida impligue em auséncia de fundamentagéo.

O enunciado 524 do FPPC trata do tema:

O art. 489, 8§1°, IV, ndo obriga o 6rgéo julgador a enfrentar os fundamentos
juridicos deduzidos no processo e ja enfrentados na formacdo da decisao
paradigma, sendo necessario demonstrar a correlacdo fatica e juridica entre
0 caso concreto e aquele ja apreciado.

Dessa maneira, o tribunal demonstrara a coeréncia de sua atividade quando
a nova decisdo contiver tanto as razfes para o acolhimento de um precedente,
guanto os motivos pelos quais a hipétese fatica do caso concreto ndo se amoldou a
ratio decidendi do precedente por ela rejeitado**°.

De outro lado, também ha o dever de tornar publicos os precedentes,
consoante dispbe o art. 927, 8§ 5°, do NCPC: “Os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores”. O assunto ja foi objeto de

analise especifica no primeiro capitulo da pesquisa.

439 MACI:;DO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 267-268.
“° ROMAO; PINTO, op. cit., p. 111.
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Seguindo a disciplina normativa, em seus cinco incisos, o art. 927 apresenta
um rol escalonado e nédo taxativo de decisbes cujo respeito serd obrigatorio pelos
juizes e tribunais. A ordem de apresentacdo dos precedentes em cada um dos
incisos revela a existéncia de uma verdadeira hierarquia a ser observada no
momento do julgamento®*,

Em primeiro lugar, deverdo ser aplicados os precedentes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; na sequéncia,
terdo vez as sumulas vinculantes; depois, os precedentes decorrentes do julgamento
dos incidentes de assun¢ao de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas
e recursos extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional terdo vez na sequéncia e, finalmente, sera
aplicada a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Os orgaos fracionarios do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica também poderdo, evidentemente, originar precedentes, 0s quais
igualmente precisardo ser respeitados pelos tribunais e juizes hierarquicamente
inferiores no plano recursal. Assim é que, conquanto ndo mencionados no rol do
artigo 927 do NCPC, ndo havendo precedente do Plenério do STF ou da Corte
Especial do STJ, buscar-se-a a existéncia de um oriundo de um 6rgao fracionario de
cada um dos tribunais, conforme a matéria seja constitucional ou infraconstitucional,
respectivamente®*.

Por outro lado, uma vez que a doutrina e o préprio ordenamento juridico
caminhavam para a valorizacdo do precedente judicial como referencial normativo
do sistema processual, pecou 0 novo Codigo de Processo Civil, em atribuir tamanha
importadncia a sumula. Se € a incidéncia da norma juridica no caso concreto faz
nascer o precedente judicial, a ele sendo atribuida forca obrigatéria, sendo também
ele a base para a edicdo do enunciado da sumula, o caminho natural seria o
gradativo desuso do instituto das stimulas, ndo o contrario**.

Assim, quando o § 1° do artigo 926 do NCPC determina a edigédo de

enunciados de sumulas, com ou sem carater vinculante, cria inegavel entrave a boa

1 MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no Projeto do Novo Cédigo

de Processo Civil. Revista de Processo, n. 237, ano 39, nov/2014, p. 387-388.
442 (1 .

Ibid., p. 388.
43 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 478.
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7

operacdo da teoria dos precedentes obrigatérios, pois, como é intuitivo, o
precedente judicial é que deverd ocupar a posi¢cao de referencial normativo, ndo a
sumula**,

Seguindo na analise da regulamentacao tedrica do sistema de precedentes,
constata-se nao ter sido conceituada a ratio decidendi do precedente no ambito do
NCPC, ficando a cargo da doutrina a sua delimitacdo. No entanto, apesar de nao ter
adotado a melhor técnica legislativa, uma interpretacdo sistematica de diversos
dispositivos do NCPC permite sejam identificadas referéncias a ratio decidendi no
art. 926, § 2° quando se fala em “circunstancias faticas dos precedentes” que
motivaram a edicdo de sumula; também no art. 927, § 2° se encontra mengéo a
“tese juridica adotada”; e no art. 489, § 1° inciso V, relativo aos “fundamentos
determinantes da deciséao”.

De igual forma, é possivel identificar a previsdo da técnica da distincao
(distinguishing) no NCPC, quando o art. 489, § 1°, inciso VI, imp0e a nulidade a
deciséo que “deixar de seguir simula, jurisprudéncia ou precedente sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagcao do entendimento”.

Além da distinguishing, a parte final do art. 489, § 1°, inciso VI, do NCPC,
também cuidou da técnica da revogacao (overruling), quando aponta existir nulidade
na decisdo que nao respeita um precedente sem demonstrar sua superacao.

A overruling ainda foi tratada pelo art. 927, § 2°, cujo objetivo foi indicar a
possibilidade de serem realizadas audiéncias publicas e admitida a participacdo de
amicus curiae na rediscussdo da tese, antes de se tomar a decisdo de sua
alteracdo. A respeito do tema, alias, o enunciado 175 do FPPC, indica que “o relator
devera fundamentar a decisdo que inadmitir a participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades e deverd justificar a ndo realizacdo de audiéncias publicas”.

Novamente fazendo referéncia a overruling, o art. 927, 8 3° do NCPC,
permite a promocdo da modulacdo dos efeitos da decisdo que alterar a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, no interesse social e no da
seguranca juridica. E de se notar, a esse respeito, que, “pelos pressupostos do § 3°
do art. 927, a modificagdo do precedente tem, como regra, eficdcia temporal

“4 MACEDO, O regime juridico..., op. cit., p. 386.
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prospectiva. No entanto, pode haver modulagédo temporal, no caso concreto”, de
acordo com o enunciado 55 do FPPC.

Demonstrando a incidéncia do principio da inércia argumentativa no novo
modelo processual brasileiro, 0 8§ 4°, do art. 927, do NCPC autoriza a revogagéo ou
modificacdo de um precedente, desde que o julgador se desincumba da maior carga
argumentativa de sua decisdo, que devera conter fundamentacdo adequada e
especifica a respeito das razbes para o abandono do precedente existente, tudo
para garantir respeito aos principios da seguranca juridica, da protecéo da confianca
e da isonomia.

A adocdo de um sistema precedentalista pelo NCPC produz efeitos sobre
diversos outros institutos, como é o caso dos honorarios sucumbenciais, cujo
montante devera ser redimensionado pelo tribunal, quando do julgamento do
recurso, consoante previsao existente no art. 85, § 11, do NCPC.

Houve influéncia também no instituto da improcedéncia liminar do pedido
(art. 332), cujas hipoteses de cabimento foram ampliadas, quando comparadas com
aguelas do art. 285-A do CPC/73. Assim, quando for proposta ac¢éo judicial na qual o
pedido e causa de pedir estiverem em conflito com uma hip6tese do art. 332,
competira ao autor demonstrar a ocorréncia de distingdo ou revogacdo do
precedente contrario a sua pretensédo, para evitar seja proferida sentenca liminar de
improcedéncia.

A existéncia de tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou de
sumula vinculante passou a ser hipétese capaz de subsidiar a concessao de tutela
de evidéncia, a teor do art. 311, inciso Il, do NCPC, se as alegacdes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente, independentemente da
demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.

O reexame necessario também foi influenciado pelo sistema de precedentes
judiciais, ficando ele dispensado quando a sentenca proferida estiver fundada em
uma das hipoteses previstas no art. 406, § 4°, do NCPC, quais sejam: i) sumula de
tribunal superior; ii) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; iii) entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de
competéncia; iv) entendimento coincidente com orientagdo vinculante firmada no
ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer

ou sumula administrativa.
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Em cumprimento provisério da sentenca, o levantamento de depdsito em
dinheiro e a prética de atos que importem transferéncia de posse ou alienacdo de
propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado, ordinariamente dependem de caucao suficiente e idénea, arbitrada pelo
juiz imediatamente e prestada nos proprios autos (art. 520, inciso IV, NCPC). De
acordo com o art. 521, inciso IV, no entanto, havera possibilidade de dispensa da
caucdo se a sentenca provisoriamente executada estiver alinhada a sumula da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou
em conformidade com acérdédo proferido no julgamento de casos repetitivos.

Conforme art. 932, incisos IV e V, do NCPC, os poderes do relator também
foram influenciados pelo sistema de precedentes, ficando ele autorizado a negar
provimento a recurso que contrarie, ou dar provimento a recurso contra sentenca
que contrarie: i) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do préprio tribunal; ii) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; iii)
entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assunc¢ao de competéncia.

O relator, segundo o art. 955, paragrafo Unico, também podera julgar de
plano o conflito de competéncia, se sua decisdo estiver fundada: i) sumula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; ii)
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncao de
competéncia.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) é mais uma das
grandes apostas do NCPC, sendo destinado a fixacdo de tese juridica quando existir
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, devido a efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito. Sua regulamentacé&o ocorreu nos arts. 976 a 986.

No julgamento do IRDR, o tribunal competente fixara a tese juridica aplicavel
a questdo de direito a ele atinente, sendo aplicada: i) a todos 0s processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito e que tramitem
na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regido; e ii) aos casos futuros que
versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de

competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.
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Por fim, merece destaque a previsdo do instituto da reclamacédo (art. 988,
NCPC), visando a i) preservar a competéncia do tribunal, ii) garantir a autoridade
das decisbes do tribunal; bem como iii) assegurar a observancia de enunciado de
sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; e iv) garantir a observancia de acérdéo
proferido em julgamento de incidente de resolugcdo de demandas repetitivas ou
incidente de assuncdo de competéncia.

Feitas todas estas observacOes relativas as disposicoes do NCPC sobre o
sistema de precedentes judiciais obrigatérios, pode-se constatar a existéncia de
coesdo normativa e a comunhéo de esforcos, pelos diversos institutos e técnicas,
para o alcance do objetivo de promover celeridade, eficiéncia e acesso a justica,

além de tornar a prestacao jurisdicional estavel, integra e coerente.
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3 OS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO EFETIVACAO DA SEGUR ANCA
JURIDICA NO BRASIL

A pesquisa até aqui realizada permite apontar-se como infundados os
receios existentes em relacdo a adocdo de uma teoria dos precedentes judiciais no
Brasil, depois de apresentado todo o substrato tedrico e cultural acumulado pela
familia da common law.

Teve-se oportunidade, também, para assinalar a necessidade de alteracéo
do modo de aplicacdo dos precedentes judiciais no pais, dada a constatacao de
equivocos causados principalmente por razdes culturais.

Agora, faz-se necessario estudar a fungcédo da seguranca juridica no Estado
de Direito e, em consequéncia, apontar a necessidade de sua concretizacdo como
justificativa adequada para a adocdo da teoria dos precedentes judiciais no

ordenamento juridico nacional.

3.1 Seguranca juridica no Estado de Direito

As formas para a submissao do poder do Estado ao interesse publico eram
buscadas desde a Grécia Antiga, mas a expressao “Estado de Direito” foi utilizada
com objetivo bastante diverso do atualmente adotado, pela primeira vez, apenas em
1798, para referir-se & escola kantiana**°.

Anos depois, ela foi empregada para retratar o Estado na condicdo de
protetor da liberdade individual, até passar a corresponder a ideia de liberdade do

individuo em face do préprio Estado*®

, tendo seu uso logo incorporado pela Franga,
recém derrotada na guerra franco-prussiana.

Embora o Estado Moderno tenha nascido absolutista, ele se consolidou sob
a formula do Estado de Direito ao longo do século XIX, quando as primeiras
constituicbes escritas veiculavam como sua preocupacao central a reparticdo e
limitag&o do poder, inclusive com a protecdo do individuo em face do Estado**’.

A esta altura, as relagbes do Estado com os individuos ja estava submetida

ao regime de direito, ou seja, as acdes estatais deveriam ser praticadas em

5 COSTA, Pietro. O Estado de direito: uma introducao histérica. In: ; ZOLO, Danilo (Org.). O
Estado de direito: histéria, teoria e critica. Tradugdo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 95-198.

“° FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. As origens do Estado de Direito. Revista de Direito
Administrativo, n. 168. Rio de Janeiro: FGV, 1987, p. 11; LUCCA, op. cit., p. 33.

“7 BARROSO, Curso..., op. cit., p. 62.
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observancia a ordem juridica existente e os individuos dispunham de mecanismos
para defesa das ac¢Oes indevidas do Estado.

Luigi Ferrajoli ndo considera o Estado de Direito simplesmente como um
estado legal ou regulado pelas leis, mas um modelo de Estado nascido com as

modernas Constituicoes. Caracteriza-se:

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por forca do qual todo poder
publico — legislativo, judiciario, e administrativo — esta subordinado as leis
gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja
observancia é submetida a controle de legitimidade por parte dos juizes
delas separados e independentes; b) no plano substancial da
funcionalizagdo de todos os poderes do Estado a garantia dos direitos
fundamentais dos cidadaos, por todos os meios de incorporacdo limitadora

L . 448
em sua Constituicdo dos deveres publicos correspondentes

Nesta formulacdo, ndo ha espaco para o exercicio desregulado do Poder
estatal, pois deveres juridicos formais e substanciais sujeitam todos os atos de
poder a uma limitacdo, cuja principal consequéncia é a possibilidade de invalidacéo
judicial e a responsabilizagéo dos autores em caso de excesso ou desvio.

Ja no século XX, o amadurecimento da nocdo de Democracia foi capaz
promover sua agregacdo ao conceito de Estado de Direito, que resultou na
formulacdo do Estado Democrético de Direito, no qual estdo em pauta “quem decide
(fonte do poder), como decide (procedimento adequado) e o que pode ou nao pode
ser decidido (conteudo das obrigacbes negativas e positivas dos oOrgaos de
poder)™*°.

Nenhum outro valor substancial do Estado de Direito podera ser atingido
sem que exista prévia definicdo do poder estatal e rigido controle de seu exercicio,
permitindo-se as pessoas a conducao de suas vidas com seguranca, antevendo as
consequéncias de suas condutas e confiando na impossibilidade de alteracdo das
situacdes juridicas ja firmadas, com a garantia de que, sem o devido processo legal,
ndo ocorrera invasdo de seus bens juridicos*®.

Sob o prisma teleoldgico, pode-se afirmar que o Estado foi criado para
promover o ser humano** de acordo com os valores eleitos por cada sociedade,

variaveis de acordo cada momento histérico. Rousseau teve oportunidade de

“8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 805.
“9 BARROSO, Curso..., op. cit., p. 63. Grifos do autor.

0L UCCA, op. cit., p. 57.

1 bid., p. 52.
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ressaltar que, “como os homens ndo podem engendrar novas for¢cas, mas apenas
unir e dirigir aquelas que existem, ndo lhes resta outro meio, para se conservar,
sendo formando por agregacdo uma soma de forcas™?.

Dado que é inerente ao ser humano a busca por liberdade e seguranca, ele
escolheu viver em sociedade na intengdo de reunir meios para planejar e
desenvolver sua vida. Assim, desde as formas mais vulgares de organizacdo social,
foram procurados meios capazes de promover a garantia de seguranca e de
liberdade dos individuos. Sentia-se a necessidade de elaboracdo de regras para a
convivéncia e trabalho com eficiéncia, protegendo-se o individuo que confia em tais
regras™.

O Estado de Direito tem como caracteristica marcante a garantia da
seguranca juridica do individuo, uma vez que o proprio direito decorre da
preocupacdo com a seguranca*>.

José Afonso da Silva**® compreende a seguranca juridica como o conjunto
de condicbes capaz de possibilitar as pessoas o conhecimento antecipado e
reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida, enquanto Hans Kelsen®® somente considera adequado tratar como
Estado de Direito aquela ordem juridica que satisfaca os requisitos da democracia e
da seguranca juridica.

Em verdade, o ordenamento juridico tem como razdo de ser a necessidade
de oferecimento de seguranca juridica, de modo que direito e seguranca sao
conceitos ligados umbilicalmente, pois o “Estado de Direito ou é seguro, ou nao é
Estado de Direito™’.

Francisco Rosito, a proposito, também trata a seguranca juridica como
pressuposto do Direito e fundamento da constituicio do verdadeiro Estado de

Direito:

No ambito do Direito [...] a seguranca é o fundamento da constituicdo do
préprio Estado, organizacdo criada para outorgar fundamentalmente
protecdo aos individuos e para atender as necessidades impostas pelo bem
comum da sociedade, o que justifica a alienacdo de boa parte da liberdade

452

4os ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Escala, 2000, p. 26.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugcdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 176.

>4 BARBOZA, op.cit., p. 234.

%5 SILVA, J. A. da. Curso de direito constitucional positivo, op. cit., p. 433.

5% KELSEN, op. cit., p. 346.

T AVILA, op. cit., p. 221.
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individual, na esteira do pensamento de Hobbes. O direito passa a assumir
o papel que antes estava relegado a religido, tornando-se a seguranga
juridica a grande contribuicdo do poder politico a prépria funcéo do Direito,
gue é de estabilizar as expectativas de comportamento, para que 0S seus
destinatarios possam calcular as consequéncias do comportamento proprio
e alheio. A seguranca juridica torna-se, assim, pressuposto do Direito em si,
formando-se um Estado de Direito em que as liberdades sao respeitadas e

- . 458
os direitos fundamentais, assegurados

A seguranca juridica € um dos pilares béasicos do Estado de Direito, na
condicdo de subprincipio concretizador de seu principio fundamental estruturante®®,
A intima ligac&do da seguranca juridica com o Estado de Direito também decorre da
necessidade daquela para o alcance de um dos fundamentos desde, qual seja, a

dignidade da pessoa humana, conceituada por Ingo Wolfgang Sarlet como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e

. - . 460
da vida em comunhdo com os demais seres humanos ™ .

Nesta ordem de ideias, Ingo Wolfgang Sarlet considera que, no Estado de
Direito, a dignidade da pessoa humana nado estard adequadamente protegida e
respeitada quando os cidaddos estiverem submetidos a tal nivel de instabilidade
juridica que nao lhes permita, segura e tranquilamente, confiar nas entidades
estatais e nas proprias relacbes juridicas nas quais estiverem envolvidas ou
pretendam se envolver®®.

Por isso, sob a otica da estabilidade e continuidade da ordem juridica, bem
como da previsibilidade das consequéncias juridicas das condutas no meio social, a
seguranca juridica € considerada indispensavel a caracterizacdo de um Estado que

pretenda, legitimamente, o status de Estado de Direito*®%.

8 ROSITO, op. cit., p. 138-139.

59 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranga juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte, Férum, 2009, p. 90.

40 1d. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

I SARLET, A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica..., op. cit., p. 94.

%2 MARINONI, Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 95.
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3.2 Da conceituacdo da seguranca juridica

Foi nos primordios da sociedade que se passou a discutir acerca da
seguranca juridica, em decorréncia do desejo humano de possuir algum nivel de
certeza nas relacdes mantidas com os demais individuos e com o Estado, sem
variacdes de fundo no decorrer do tempo*®®. Alguns a consideram como a prépria

464

razado do direito™" e outros, como ja se mencionou, a enxergam como verdadeiro

elemento constitutivo do Estado de Direito, por fazer parte da vida humana e ser
necessaria para o planejamento e conducéo das relacdes sociais*®>.

Mesmo tendo ocorrido notavel desenvolvimento dos institutos juridicos ao
redor de todo o mundo, todavia, foi somente nas ultimas décadas que a doutrina
passou a se preocupar com a elaboragdo de uma clara sistematizagdo do contetdo
da seguranca juridica, no contexto da Teoria do Direito*®®.

Em decorréncia de sua imprecisdo e fluidez, a seguranca juridica €
desprovida de um Unico significado, caracterizando-se como uma expressao
plurissignificativa*®’. Tal circunstancia, contudo, néo justifica a realizagéo de estudos
insuficientes e inconclusivos acerca de seu conteudo.

A multiplicidade de qualificagcdes encontradas na doutrina, a dificultar a
construcdo de uma definicdo conceitual para a seguranca juridica, foi identificada

por Heleno Taveira Torres:

A seguranca juridica pode assumir multiplas qualificacdes na ordem juridica,
como ‘exigéncia’, ‘principio’, ‘garantia’, ‘fim constitucional’, e esta imprecisao
revela-se na doutrina, ora referida como ‘exigéncia fundamental’, ‘principio
superior’, ‘principio geral do direito’ e outros. Repete-se que seguranca
juridica € uma expresséo polissémica e pode ser concebida como ‘fim’ do
direito ou ‘funcdo’ do Estado. Pode vir considerada como um valor
suprapositivo, prévio a propria ordem juridica, ou fundamento de
legitimidade (ao gosto dos jusnaturalistas); pode coincidir com o contetido
da certeza do direito, entendida como expressdo da legalidade
(positivismo); pode ser compreendida como um conceito vazio, em um
modo niilista de conceber a seguranca juridica; apresentar-se como
decorréncia da confianca em um procedimento ldgico-racional de

%3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 6. ed. Coimbra:

Almedina, 2012, p. 257.

464 CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1964, p. 53.

%5 BARBOZA, op. cit., p. 234.

%% MEZQUITA DEL CACHO, José Luis. Seguridad juridica y sistema cautelar. Sistema espafiol de
derecho cautelar. v. 1. Madrid: Bosch, 1989, p. 17; PEREZ LUNO, Antonio-Henrique. La seguridad
juridica. 2. ed. Barcelona, Ariel, 2004, p. 29.

" FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranca juridica no controle de
constitucionalidade. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranga juridica:
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte, F6rum, 2009, p. 214.
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construgdo dos seus contetdos ou integrar-se ao conteddo do sistema
L L : 5 ox . 468
juridico. Todas essas hipéteses de designagéo séo conhecidas .

No mesmo sentido, Humberto Avila**® denuncia ser possivel encontrar
conceitos inadequados de seguranca juridica com bastante frequéncia, em face do
alto grau de parcialidade e vagueza a que sao submetidos.

Segundo o autor, de um lado, ela é tratada de modo parcial ou
demasiadamente especifico, deixando de lado os demais significados que Ihe
poderiam ser atribuidos. Assim, ora é dado destaque a protecédo da confiangca, como
dever de determinagcdo conceitual da hipotese de incidéncia, como ideal de
previsibilidade ou, entdo como a soma de algumas de suas partes, como as
garantias de legalidade, irretroatividade e anterioridade legal.

Por outro lado, também ocorre de se emprestar ao conceito seguranca
juridica um tratamento vago ou genérico por demais, decorrente de um estudo muito
amplo, mesmo quando analisada em apenas uma ou algumas de suas
manifestacbes, ocasionando a falta de indicacdo dos critérios necessarios a sua
aplicacao pratica. Evidentemente, o resultado sempre sera um conceito de conteudo
Obvio demais, tornando-o inadequado para o fim a que se propfe: resolver o
problema da inseguranca do cidaddo®™.

Na condicéo de principio de direito, é imprescindivel a delimitacdo de suas
funcdes e a mensuracdo de seu peso, pois, a depender do contexto e sob qual
angulo for analisada, podera ela colidir com outros principios, sendo necessario
encontrar qual deles que tera maior relevancia no caso concreto.

Demais disso, tratando-se de tema afeto aos trés poderes do Estado,
projetando seus efeitos por toda a sociedade, os cidaddos almejam confiar no
ordenamento juridico e calcular as consequéncias decorrentes das relagdes juridicas
por eles mantidas, razdo pela qual é imprescindivel o conhecimento adequado das
normas.

Em sua Teoria da Seguranca Juridica, Humberto Avila elaborou um
conceito, no qual abordou com a profundidade exigida por tema tdo complexo que é
a seguranca juridica, de modo simples e sob todos os angulos, da seguinte forma:

“® TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da

seguranca juridica do sistema constitucional tributario. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 192.

9 AVILA, op. cit., p. 83-84.

7% |bid., p. 83-84.
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Pode-se conceituar a seguranca juridica como sendo uma norma-principio
qgue exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adogao de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de
calculabilidade juridicas, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade  juridico-racional das  estruturas  argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento garantidor
do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustracdo, surpresa e
arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer

. L . 471
um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro

Como principio de direito, portanto, a seguranca juridica possui forca
normativa e tem o condao de exigir dos trés Poderes do Estado a contribuicdo para
a ampliacdo do grau de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito

para o cidadao.

3.3 Aseguranca juridica e seus elementos estrutura  ntes

De acordo com o conceito proposto por Humberto Avila, além de constituir
um principio de direito, a seguranca juridica possui trés elementos estruturantes,
quais sejam, a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade.

Antes de se proceder ao exame de cada um deles, deve ser afastada a ideia
de impossibilidade pratica de efetivagdo do principio da seguranca juridica.
Pensamento de tal espécie é fruto da inadequada suposicdo de que se pretende a
previsdo exata do conteudo da norma juridica aplicavel a determinada relacéo
juridica, de modo imutavel e rigido.

E absurda e ilegitima a pretensdo de se considerar a seguranca juridica
como sindnimo de certeza juridica, no sentido de solugédo prévia e abstrata para
problemas de interpretacdo de casos especificos, como se fosse possivel a
apresentacao prévia de parametros e respostas para demandas*’?.

Na verdade, como bem ressalta Lucas Buril de Macédo, uma margem de
incerteza decorre da prépria natureza do direito, de modo a tornar o resultado de um
processo judicial sempre sujeito as variaveis dele decorrentes, como, por exemplo, o
adequado exercicio do direito probatdrio pelas partes. A incerteza de que ora se
trata ndo € relacionada com a seguranca juridica, mas com o funcionamento da

instrugcéo processual.

U AVILA, op. cit., p. 698.
"2 | IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 160.
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A seguranca juridica vincula-se & interpretacéo dos dispositivos normativos e
a aplicacdo das normas juridicas aos fatos levados em considera¢cdo no corpo da
decisdo, ndo ao adequado exercicio dos encargos probatérios pelos litigantes.
Noutras palavras, pode-se dizer que a seguranca juridica somente opera depois de
determinados os fatos sobre os quais a norma juridica terd incidéncia, ndo em
momento anterior*’®,

Quando se indica a cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do
direito enquanto elementos estruturantes do principio da seguranca juridica, esta a
se pregar a construcao racional do direito, visando a proteger a frustracdo das
legitimas expectativas do cidaddo, mediante o estabelecimento de requisitos
materiais, ndo apenas formais, para a modificacdo de normas juridicas extraidas do
ordenamento juridico.

Justamente porque o direito é permanentemente reconstruido pela
sociedade na qual esta inserido, também a seguranca juridica dele decorrente deve
ser relativa, permitindo-se sua ponderacdo quando se chocar com outros principios.
Mais do que impedir as arbitrariedades na construcdo do direito, devera ela
regulamentar o modo pelo qual havera mudanca no direito, emprestando
razoabilidade e coeréncia nos processos de criagdo e aplicagdo das normas
juridicas*™.

Ha de ser considerada a existéncia de uma mudanca no modo de encarar o
tema. Enquanto outrora se buscava uma certeza juridica, como seguranca de
significado, no sentido de obtencdo de uma “solucdo prévia e abstrata para
problemas interpretativos posteriores e concretos”, na atualidade, almeja-se a
existéncia de uma seguranca de critérios, enquanto provedora de “parametros
prévios e abstratos para problemas interpretativos posteriores e concretos™’°.

E nessa diretriz que se considera, na atualidade, que a seguranca juridica
evoluiu da condigdo de meramente garantidora de imutabilidade de determinadas
situacdes, como o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, para a
condic&o de controladora racional das mudancas®’®.

Do conceito proposto também se pode identificar a existéncia de duas

dimensdes da seguranca juridica, a estatica e a dinamica. A dimensao estatica

"3 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 120-123.
™ bid., p. 124-125.

47> AVILA, op. cit., p. 85.

" MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 127.
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relaciona-se ao problema do conhecimento do direito e sua capacidade de orientar o
cidaddo, enquanto a dimensédo dinamica trata do modo da atuacdo do direito no
tempo, como instrumento de protecado do cidaddo*’’.

Nesse sentido, ndo sera concretizada a seguranca juridica, sob a otica
estatica, quando o cidadao néo tiver condi¢cdes de conhecer o ordenamento juridico
e prever, ainda que minimamente, de qual modo seréo aplicadas as normas gerais e
abstratas, seja pela Administracéo Publica ou pelo Poder Judiciario®’®.

Do mesmo modo, na concepcao dindmica, a segurancga juridica ndo sera
efetivada se, inalterados os textos legais, os aplicadores possuam entendimentos
oscilantes abrupta e surpreendentemente a respeito de seu conteudo,
principalmente se a nova interpretacdo alcancar fatos ocorridos quando o mesmo
6rgdo possuia outra viséo sobre a quest&o*’®.

Portanto, reunidas suas dimensfes estativa e dinamica, o principio da
seguranca juridica busca assegurar aquilo que Humberto Avila chama de “estado
ideal de respeitabilidade do ser humano, indefeso ao engano, a frustracdo, a
surpresa e a arbitrariedade, protegendo, com isso, a respeitosa transicdo do
passado ao presente e do presente ao futuro™®°.

Tecidas tais consideragfes, é necessario avancar no estudo detalhado de

cada um dos elementos estruturantes previamente anunciados.

3.3.1 A cognoscibilidade

Na condicdo de primeiro dos elementos estruturantes do principio da
seguranca juridica, veiculando sua dimensao estatica, a cognoscibilidade do direito
pode ser compreendida como o estado ideal onde o cidadédo tem a real e efetiva
condicdo de compreender o processo de criagdo do ordenamento juridico,

conhecendo previamente as fontes normativas e, desta forma, razoavelmente

1T AVILA, op. cit., p. 698.

"8 LEAL, Augusto Cesar de Carvalho. A decisdo judicial como centro de gravidade do principio da
seguranca juridica: os precedentes judiciais vinculantes como instrumento eficaz de promoc¢éo do
estado de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do direito. 242 f. Dissertacao (Mestrado
em Direito, Estado e Constituicao) - Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013,
p. 36.

9 LEAL, loc. cit.

8% AVILA, op. cit., p. 700-701.
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determinar o conteldo semantico das normas juridicas que regulardo suas
relacdes*®.

Na licdo de Humberto Avila:

Cognoscibilidade significa um estado de coisas em que os cidadaos
possuem, em elevada medida, a capacidade de compreensdo, material e
intelectual, de estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, materiais e procedimentais, minimamente efetivas, por meio da
sua acessibilidade, abrangéncia, clareza, determinabilidade e

. 482
executoriedade .

Tal elemento € de enorme importancia para a propria confianca e
respeitabilidade do sistema juridico. As pessoas nao terdo condicbes de agir em
conformidade com o ordenamento juridico enquanto ndo puderem compreender as
estruturas das normas que o compdem. Alids, a falta de conhecimento do direito &
mais que um simples obstaculo a seguranca juridica, porque projeta seus efeitos
maléficos para o proprio acesso a justica, como ha muito tempo denunciavam Mauro
Cappelletti e Bryant Garth*®*.

A capacidade do cidaddo de conhecer o ordenamento juridico pode ser
prejudicada por diversos motivos, dentre os quais podem ser destacados: a
desordenada inflacdo legislativa, a auséncia de publicacdo das normas gerais e
abstratas, sua indeterminacao ou indigesta redagéao, a falta de intimacéo, a caréncia
ou deficiéncia de motivacdo dos atos administrativos de efeitos concretos, das
decisbes administrativas e judiciais, bem como a falta de uniformidade de
entendimento sobre o direito do caso concreto, seja perante a Administracdo Publica
ou o Poder Judiciario*®*.

O estado ideal de cognoscibilidade, no entanto, ndo pode ser confundido
com uma pretenséo de determinacao, exatiddo ou certeza do direito, onde o cidadao
pode entender, sem ressalvas, o conteddo das normas gerais ou individuais. Na
verdade, a cognoscibilidade refere-se a capacidade concreta (material e intelectual)
de serem compreendidas as hipGteses de interpretacdo e os critérios necessarios a

atuacao concreta do regramento legal*®®.

81 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 128.
82 AVILA, op. cit., p. 699.

83 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 22.

84| EAL, op. cit., p. 21.

85 AVILA, op. cit., p. 136; 264-265.
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3.3.2 A confiabilidade

Sob a Otica estatica, o principio da seguranca juridica tem a confiabilidade,
ou estabilidade, como mais um de seus elementos constitutivos. Ao contrario do que

possa sugerir, todavia, ela ndo prega a imutabilidade do direito*®®, mas a seguranca

do movimento®®’.

De acordo com Humberto Avila*®:

A confiabilidade significa um estado de coisas em que o cidad&o pode saber
guais sao as mudancas que podem ser feitas e quais as que ndo podem ser
realizadas, evitando, dessa forma, que os seus direitos sejam frustrados.
Essa confiabilidade so existe se o cidad@o puder ver assegurados, hoje, os
efeitos que lhe foram garantidos pelo Direito ontem, o que depende da
existéncia de um estado de intangibilidade de situacbes passadas, de
durabilidade do ordenamento juridico e de irretroatividade de normas
presentes.

N&o se trata da imutabilidade ou da situacao pejorativamente tratada como
petrificacdo do direito. E, na verdade, a salvaguarda das posicBes juridicas
conquistadas pelo individuo, bem como de continuidade da ordem juridica, mediante
regras de transicdo e clausulas de equidade. Trata-se, portanto, da estipulacdo de
diretrizes destinadas ao controle da transi¢cao do direito do passado ao do futuro, de
modo estavel ou racional, sem abruptas alteragdes*®®.

Havendo conhecimento de que o direito necessita evoluir, principalmente
para sua adequacédo a dinamica da evolucéo social, deve-se assegurar a existéncia
de padrdes juridicos balizadores das mudancas®®. Nesse sentido, a confiabilidade
contém em si uma determinada flexibilidade para admitir alteracdo do direito, de
acordo com critérios previamente estabelecidos, levando-se em conta a propria
necessidade de estabilidade, o que salvaguarda o controle juridico, sob a ¢ética da

racionalidade da mudanca®’.
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Segundo Humberto Avila*®?

, para ser confiavel, o direito devera permitir ao
cidadao saber quais as mudancas que poderdo ocorrer, bem como aquelas que séo
vedadas, para ndo haver frustracdo de suas legitimas expectativas. A propésito do
tema, Lucas Buril de Macédo bem esclarece a funcdo da estabilidade frente a

injustificada mudanca do direito:

A estabilidade, portanto, ndo quer dizer que a imutabilidade do direito, mas
sim o rechaco a mudanca desprovida de critérios, por sua perigosa afronta
a liberdade e a dignidade das pessoas. Com efeito, a estabilidade garante
uma forga prima facie ao direito estabelecido, dificultando a mudanca, que
passara necessariamente por um maior esforco argumentativo, além do
respeito as posi¢oes firmadas e a confianga legitimamente gerada, para que
se possa ter uma modificacdo juridicamente conforme ao principio da
seguranca juridica. E dizer, as razées para a modificacdo do direito devem
ser tdo boas que justifiguem mais do que a propria solugdo adotada: é
necessario que sejam boas o suficiente para justificar o rompimento da

estabilidade®®®

A estabilidade, enquanto elemento dindmico do principio da seguranca
juridica, normalmente é associado a diversos institutos, como o da coisa julgada,
prescricdo, decadéncia, ato juridico perfeito, direito adquirido, coisa julgada,
usucapido e, ainda das regras de precluséo e de protecdo da confianca®®.

Nestes termos, com esteio nas licdes de Augusto Cesar de Carvalho Leal*®,
dificultam a obtencdo do estado ideal de estabilidade, por abalarem a credibilidade
do direito enquanto instituicdo ou frustrarem as situagdes juridicas consolidadas dos
cidadaos que desenvolveram suas atividades com base no direito entdo vigente, as
seguintes situacdes: a reiterada alteracdo da Constituicdo, da lei, de ato normativo
ou de entendimento jurisprudencial ou administrativo; a criacdo de obstaculos ao
acesso a justica, a independéncia do Judiciario, a universalidade da jurisdigcdo ou a
obtencdo do devido processo legal; a criagdo de normas gerais e abstratas com
efeitos retroativos, abalando a confianca legitima, os prazos prescricionais ou
decadenciais ja consumados ou atinjam o direito adquirido, a coisa julgada e o ato
juridico perfeito; o advento de decisao judicial, em controle concentrado, que declare
a inconstitucionalidade de lei aparentemente valida, com efeitos retroativos, embora,

com base nela, inumeros atos tenham sido praticados, de modo que a reverséo de

492 AVILA, op. cit., p. 305.

93 MACEDO, Precedentes judiciais..., op. cit., p. 132.
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seus efeitos torne-se mais dificultosa que a prépria manutencdo dos efeitos da lei
declarada inconstitucional.

No mesmo sentido, como leciona José Joaquim Gomes Canotilho*®®, a
violacdo ao principio da protecdo da confianca, com a possibilidade de eventual
supressdo ou mesmo a reducdo de direito adquirido, teria como consequéncia a
inconstitucionalidade de todas as medidas que viessem a atingir de maneira redutiva
0S avancos prestacionais ja galgados.

E nesse sentido, alids, que Ingo Wolfgang Sarlet aponta para a violagdo do
direito fundamental a seguranca juridica, que fundamenta o préprio Estado
Democratico de Direito, na hipotese de ocorrer retrocesso em matéria de direitos
fundamentais*®’.

Também sdo obstaculos & estabilidade do direito, segundo Leal*®®: a
anulacdo judicial ou a revogacao administrativa, de ato ou decisao administrativa
com base no qual o seu beneficiario por longo periodo confiou e pautou sua
conduta, com efeitos retroativos; a modificacdo judicial ou administrativa de
entendimentos consolidados, com aplicacao retroativa da nova orientacdo, afetando
as relacoes juridicas dos cidaddos que legitimamente embasaram suas condutas no
entendimento superado; as decisdes judiciais e 0s atos e decisfes administrativas
gue atinjam o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada; a
superveniéncia de normas causadoras de retrocesso social, mediante as quais se

verifique a restricdo dos direitos sociais.

3.3.3 A calculabilidade

O terceiro elemento estruturante do principio da seguranca juridica, também
em sua Otica dinamica, € o estado ideal de calculabilidade. Nele, o cidaddo possuli,
em alto nivel, a condicdo de prever e mensurar o0s limites estreitos e minimamente
variaveis de como sera aplicado no futuro o direito hoje vigente, permitindo-lhe,
efetivamente, elaborar planos para sua vida e tragar os caminhos para o0 seu
alcance.

Nao se trata de total capacidade de previsdo das consequéncias das

condutas humanas, o que corresponderia a certeza absoluta, a previsibilidade do

9% CANOTILHO, op. cit., p. 474-475.
9" SARLET, A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica..., op.cit., p. 112-113.
9% LEAL, op. cit., p. 24.
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direito. E, na verdade, a alta capacidade de previsdo das consequéncias juridicas
dos atos e fatos pela maioria das pessoas, permitindo a elas “antecipar alternativas
interpretativas e efeitos normativos de normas juridicas™®.

Na medida em que possibilita o razoavel conhecimento das alternativas
interpretativas, a calculabilidade permite ao cidaddao mensurar os riscos decorrentes
dos negécios juridicos nos quais esta envolvido ou pretende se envolver, inibindo o
exercicio arbitrario do poder. Sob a Gtica argumentativa, ademais, assegura que,
para a tomada de decisdo administrativa ou judicial diversa daquela atualmente
aplicada, o futuro aplicador tera de se desincumbir de forte dnus argumentativo®®.

Assim, para Humberto Avila:

A calculabilidade significa o estado ideal em que o cidaddo pode saber
como e quando as mudancas podem ser feitas, impedindo que aquele seja
surpreendido. Essa calculabilidade s6 existe se o cidaddo puder controlar,
hoje, os efeitos que lhe serdo atribuidos pelo Direito amanha, o que sé
ocorre quando o cidaddo tem, em grande medida, a capacidade de,
aproximadamente, antecipar e medir 0o espectro reduzido e pouco variado
de critérios e de estruturas argumentativas definidoras de consequéncias
atribuiveis, heterdbnoma e coativamente ou autbnoma e espontaneamente, a
atos, proprios e alheios, ou a fatos, ocorridos ou passiveis de ocorrerem,
controversos ou incontroversos, e o espectro razoavel de tempo dentro do

A . L 501
gual a consciéncia definitiva sera aplicada™ .

A calculabilidade nd&o impede, em absoluto, a mudanca do direito. No
entanto, a surpresa do cidadao quanto as mudancas no ordenamento juridico podem
e devem ser minimizadas através da postecipacdo da entrada em vigor da nova
legislacdo, permitindo a adaptacdo dos individuos e a propria reorganizacao social.
E por esta razdo que “as normas de grande impacto na sociedade geralmente
preveem um regime juridico de transi¢cdo ou contém uma regra prevendo um periodo

de vacatio legis™

, como € o caso do novo Caédigo de Processo Civil.

O estado ideal de calculabilidade do direito projeta seus efeitos para além da
atividade legislativa do Estado, pois também atinge a administracdo publica e o
Poder Judiciario.

Assim, quando o legislador adota um critério de diferenciagcdo entre os
cidaddos, ndo podera se afastar deste parametro no futuro sem que existam

fundadas razdes para tanto. De igual modo, a atuacédo da administracdo publica nao

499 AVILA, op. cit., p. 139-140.
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deverd ser abruptamente alterada sem que existam adequadas justificativas para a
mudanca. A atividade jurisdicional, da mesma forma, ndo podera oscilar de modo a,
caprichosamente, para dar tratamento diverso a mesmas questbes faticas ou
juridicas, tampouco demorar sem razéo para dar a resposta final ao caso que Ihe foi
apresentado®®,

No sentido ora proposto, podem ser indicadas as seguintes circunstancias
como redutoras do nivel de calculabilidade do direito: as drasticas alteracfes das
normas gerais e abstratas ou dos entendimentos judiciais e administrativos
consolidados sobre determinado tema, sem se assegurar um prazo adequado entre
a mudanca e o inicio de seus efeitos, ou a previsdo de regras de transicao ou outros
modos capazes de diminuir os prejuizos decorrentes da modificacdo; a falta de
unidade na aplicacdo do direito pelos diversos orgaos judiciais e administrativos; a
morosidade dos processos judiciais e administrativos; a edicdo de normas juridicas
veiculadoras de retrocessos nos direitos sociais, reduzindo o nivel de protecéo social
dos cidad&os®*.

Uma vez delimitados os contornos de cada um dos componentes da
estrutura da seguranca juridica, passa-se a identificar os responsaveis por sua
realizacdo no ambito do direito brasileiro.

3.4 A seguranca juridica e 0s responsaveis por sua realizacéo

Da exposicdo antes realizada acerca das vertentes estatica e dindmica do
principio da seguranca juridica, pode-se constar que a primeira almeja a seguranca
do direito, enquanto a segunda busca a seguranca pelo direito. Ambas, contudo,
precisam andar juntas para o principio verdadeiramente existir: “seguranca de
existéncia e de vigéncia’ sem ‘seguranca de aplicacdo’ ndo é segurancga juridica [...]
ou a seguranca juridica é inteira ou ndo é seguranca juridica”®.

E evidente que as faces estatica e dinamica devem ser apreciadas levando
em consideracdo qual o verdadeiro impacto que as normas juridicas produzirdo na
vida dos cidadéos. Logo, mais do que no plano das abstra¢des juridicas, o foco da

investigacdo deve ser o da concretizagdo das normas juridicas na vida do

%93 | EAL, op. cit., p. 26-27.
**Ibid., p. 29.
%% AVILA, op. cit., p. 352.
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cidaddo>%

, justificando-se a opcgao, no presente estudo, do estudo do modo pelo
qual é proporcionada seguranca juridica pelo Estado de Direito através das decisdes
judiciais no Brasil, como se vera adiante.

E de Jorge Amaury Maia Nunes®®’ a afirmacdo segundo a qual a seguranca
juridica funcionaria como um modo de controle das expectativas decorrentes dos
atos da administracdo estatal, em seu mais amplo sentido, pois o Estado de Direito
contém insita em si a tendéncia de salvaguardar o maximo de previsibilidade.

Em decorréncia de tal raciocinio, a cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade veiculadas pela seguranca juridica devem ser extraidas ndo somente
dos atos derivados do Poder Legislativo, mas também dos oriundos do Poder
Executivo e, primordialmente, do Poder Judiciario®®, como ja indicava Humberto
Avila em seu conceito antes apresentado.

Dentre as atividades desenvolvidas pelo Poder Legislativo, a primordial
delas é a de orientar o futuro, construindo normas gerais e abstratas destinadas a
regular um sem-numero de pessoas e situacdes, mediante tratamento uniforme aos
cidaddos. Todavia, a legislacdo tem atentado contra a seguranca juridica, causando
problemas de cognoscibilidade, quando produz leis indeterminadas e complexas; de
confiabilidade, quando torna as leis instaveis ou restringe situagdes ja consolidadas
ou atinge expectativas asseguradas; de calculabilidade, quando modifica a
legislacdo de modo brusco e sem observar a necessidade de coeréncia na forma de
desenvolvimento do préprio ordenamento juridico®.

O Poder Executivo, dotado de fungdo fundamentalmente concretizadora dos
mandamentos legais, por vezes contraria a disposi¢ado legal e até mesmo edita atos
administrativos em geral causadores de embaraco a seguranca juridica, reduzindo a
cognoscibilidade do direito, ao contrariar a disposicao legal, impedindo o cidadao de
saber qual ato estatal deve observar. A confiabilidade também é abalada em razéo
da necessidade de posterior revogagdo ou anulacdo de atos administrativos

contrarios a lei. De igual modo, a calculabilidade é afetada quando ndo sé&o
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estabelecidas regras de transicdo quando da mudanca de entendimentos
administrativos veiculados em atos interpretativo®*°.

De sua parte, o Poder Judiciario tem sua atividade voltada ao passado,
decidindo sobre questbes discutidas pelas partes em momento anterior, muito
embora os efeitos de sua atuagédo possuam condi¢des reais de projetar seus efeitos
também para o futuro®**.

A atividade jurisdicional também tem desprestigiado o principio da
seguranca juridica, na medida em que impede a cognoscibilidade do direito pelo
cidaddo, quando fundamenta inadequadamente suas decisbes e quando seus
diversos orgdos proferem decisdes antagbnicas. A confiabilidade do direito é
afetada, por sua vez, quando um entendimento jurisprudencial consolidado é
modificado sem que sejam impedidos os efeitos retroativos da decisdo. A falta de
suavidade das alteragbes de entendimentos judiciais e a auséncia de coeréncia na
interpretacdo do ordenamento juridico, a seu turno, sdo capazes de afetar a
calculabilidade do direito®*.

A vida em sociedade é muito mais direta e concretamente afetada pelos
reflexos da decisao judicial, materializadora das normas gerais e abstratas, sendo de
todo recomendado que, ao elaborar os atos estatais de si emanados, o Poder
Judiciario atue de modo a manter o direito cognoscivel, confiavel e calculavel aos

olhos do cidadao:

E por meio das decisdes judiciais e dos atos administrativos que s&o
aplicadas e, assim, materializadas, no &mbito estatal, as determinac¢tes das
normas gerais e abstratas. Logo, € a autoridade estatal responsavel por
aplicar a norma geral e abstrata - por meio de uma decisao judicial ou de
um ato administrativo - que realiza a inteleccéo oficial das normas genéricas
correlatas a situacdo concreta, especificando o seu conteddo, até entao
bastante impreciso, e que, de acordo com a sua compreensédo do direito
aplicavel, impacta, no plano material e concreto - muito além do plano das

~ . . . ., 513
abstracdes formais - a vida dos cidadaos envolvidos

Sao as autoridades estatais responsaveis pela aplicacdo da norma geral e
abstrata aos casos concretos que causam impacto direito e efetivo na vida dos
cidaddos. Por isso, a busca por seguranca juridica no ambito das normas gerais e

abstratas tera seus efeitos praticos anulados ou bastante reduzidos na hipétese de

*1% AVILA, op. cit., p. 173.
> MELLO, op. cit., p. 264.
12 AVILA, op. cit., p. 174.
13 | EAL, op. cit., p. 38.
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0S atos estatais concretos, como € o caso dos atos administrativos e das decisdes
judiciais, ndo serem objeto de igual ou maior atencdo**,

Todos o0s poderes estatais podem ser apontados, portanto, como
responsaveis pela promoc¢ao da seguranca juridica em favor dos cidadaos, mediante
a pratica de seus respectivos atos com vistas observar o0s postulados da
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do direito.

Sem desprezar a importancia das medidas destinadas a garantia da
seguranca juridica no ambito dos atos legislativos e administrativos, todavia, em
seus estreitos limites, o presente estudo aponta que, mediante o respeito ao
precedente judicial, favorece-se a seguranca juridica no Estado de Direito brasileiro,

engquanto expressao da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do direito.

3.5 Contornos da seguranca juridica na Constituicao de 1988

No ambito do direito internacional, € facil identificar que os diversos
documentos que reconhecem e protegem os Direitos Humanos Fundamentais
referem-se ao direito a seguranca com a intencdo de se prestar tratamento a
seguranca pessoal do individuo. E o que acontece, por exemplo, na Declaracdo dos
Direitos Humanos da ONU de 1948 (art. 3°), no Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos da ONU de 1966 (art. 9°, n°® 1) e na Convencdo Americana de Sao José
da Costa Rica de 1969 (atr. 7°, n° 1)°*°.

A grande maioria das Constituicbes e demais declara¢des internacionais,
contudo, ndo faz qualquer referéncia a existéncia de um direito a seguranca juridica.
A utilizacdo do termo seguranca, muitas vezes, de modo genérico, torna-o uma
espécie da clausula geral, abrangendo uma série de manifestacbes especificas,
como € o caso, dentre outras, da seguranca juridica, segurancga social e a seguranca
publica®*®.

Neste panorama, o direito constitucional positivo ficou incumbido de definir

os contornos da seguranca juridica®’. No direito nacional, a seguranca juridica

14 EAL, op. cit., p. 38.

15 SARLET, A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica..., op.cit., p. 89.
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17 SILVA, José Afonso da. Constituicio e seguranca juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
(Org.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed.
Belo Horizonte, Férum, 2009, p. 17.
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encontra-se fundamentada de modo direto e indireto na Constituicdo Federal de
1988°'%,

Por fundamento direto, compreendem-se as normas constitucionais
mediante as quais é expressamente garantida a propria seguranca ou resguardados
os efeitos da seguranca juridica®?.

O Preadmbulo Constitucional anuncia a instituicdo de um Estado Democrético
com a finalidade de “assegurar [...] a seguranca [...] e a justica como valores
supremos de uma sociedade [...] fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias [...]".

De acordo com Humberto Avila, a seguranca juridica aparece de modo
redundante no Preambulo, para enfatizar a pretenséo do Legislador Constituinte de,
atraves da Constituicdo Federal, “tornar segura a seguranca como algo digno de ser

assegurado em sociedade segura™?°. Noutras palavras:

A seguranca juridica esta presente, no minimo, cinco vezes naquela
expressdo: ‘assegurar’ significa tornar seguro; ‘seguranca’ quer dizer algum
estado digno de protecao; ‘valor’ é algo digno de ser assegurado; ‘harmonia
social’ revela um estado de estabilidade e de previsibilidade e, portanto, de
seguranca; e ‘ordem’ denota, igglalmente, um estado desejado de

estabilidade e, assim, de seguranca™ .

Muito embora ndo seja pacifica a questdo relativa a possibilidade de ser

|522

atribuido valor ao Predmbulo Constitucional®™*, a ponto de o proprio Supremo

Tribunal Federal ja ter lne negado carater normativo, quando do julgamento da ADin
n® 2.076°%, é possivel identificar a sua relevante utilidade na interpretacdo e

aplicacao das normas constitucionais:

Ao desvendar as linhas estruturantes da Constituicdo, os objetivos que
movem a sua concepcao, o Preambulo se torna de préstimo singular para a
descoberta do contetdo dos direitos inscritos na Carta e para que se
descortinem as finalidade [sic] dos institutos e instituicbes a que ela se

o . L . .. 524
refere; orienta, enfim, os afazeres hermenéuticos do constitucionalista™ .
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Avancando no texto constitucional, no art. 5° caput, encontra-se a
inviolabilidade do direito a seguranca que, embora ndo possua significado univoco,
pode ser adequadamente compreendido mediante uma interpretacao sistémica do
dispositivo constitucional®®®.

Com efeito, se poderia surgir duvida a respeito de o termo seguranca referir-
se a seguranca individual (incolumidade fisica) ou a seguranca juridica
(ordenamento cognoscivel, confiavel e calculavel), deve-se ficar com a segunda
hipotese. A referéncia a seguranca ao lado de outros ‘valores sociais objetivos’,
como a liberdade, a igualdade e a propriedade, contudo, indica que o termo néo foi
eleito para tratar de ‘estados psicologicos individuais’, mas no sentido de seguranca
puramente juridica. Além do mais, os diversos incisos do proprio art. 5° protegem a
seguranca fisica e individual, na acepcdo de liberdade, razado pela qual se mostra
mais coerente a interpretacdo de que, no caput, cuidou-se da seguranca
estritamente juridica®?.

A Emenda Constitucional n° 45/2004, ao incorporar o instituto da Sumula
Vinculante a ordem constitucional brasileira, cuidou de inserir, no art. 103-A, § 1°,

expressa menc¢ao a segurancga juridica:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apods
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

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

O legislador constituinte derivado absteve-se de indicar detalhadamente o
conteudo da seguranca juridica, relegando a academia e a pratica juridica esta
tarefa. Todavia, ao mencionar que a sumula vinculante somente podera ser editada
para tratar da “validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 0rgaos judiciarios ou entre esses e a

administracdo publica”, € possivel identificar referéncia a dois dos elementos da

°** PEIXOTO, op. cit., p. 75.
% AVILA, op. cit., p. 217-218.
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seguranca juridica, a cognoscibilidade e a calculabilidade®?’

, ja tratados em
momento anterior do presente capitulo.

Ainda como expressao direta a outro elemento estruturante da seguranca
juridica, a Constituicdo Federal refere-se a confiabilidade do ordenamento juridico
quando determina em seu art. 5°, XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Os fundamentos indiretos, por sua vez, Sdo as regras e principios mediante
0s quais podem ser induzidos ou deduzidos os elementos estruturantes da
seguranca juridica, a depender da Otica sob a qual sdo analisados diversos
dispositivos constitucionais®?®.

Sob o prisma da fundamentacdo indireta, constata-se que a Constituicao
Federal prop8e-se a alcancar fins mais amplos que os da propria seguranca juridica,
0S quais somente serdo concretizados através da realizacdo de fins mais restritos. E
0 que acontece, por exemplo, com os principios do Estado de Direito e Estado
Social de Direito, que poderéo ser alcancados mediante o atingimento conjunto dos
ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade®®.

Compreende-se, assim, que “a seguranca juridica é concebida como um
subprincipio do Estado de Direito e do Estado Social de Direito, funcionando como

meio indispenséavel & realizacdo destes>**”

, confirmando a assertiva segundo a qual
“o Estado Democratico de Direito € o ‘Estado de Seguranca’. Com maior rigor,
melhor seria dizer que a Constituicdo na atualidade é a ‘Constituicdo de
Seguranca™?.

Mediante o tratamento de fins especificos, como a protecdo da liberdade, da
propriedade e da igualdade, também €& encontrado fundamento indireto da
seguranca juridica na Constituicdo Federal, na medida em que a promocao de tais
principios depende da efetiva existéncia de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade do direito®.

Quando pretende alcancar fins mais restritos (moralidade e publicidade
administrativas), a Constituicio Federal também permite a deducdo de

comportamentos mediante 0s quais 0s objetivos serédo alcangados (comportamentos

2T AVILA, op. cit., p. 217.

°28 |bid., p. 216; PEIXOTO, op. cit., p. 73-84.
°29 |bid., p. 220.

°%0| EAL, op. cit. p. 55.

3L TORRES, op. cit., p. 184.

°%2 AVILA, op. cit., p. 207.
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leais e probos, publicacdo das normas e comunicacdo aos cidadaos dos atos que
Ihe dizem respeito), permitindo-se a inducdo de fins maiores, integrantes da
confiabilidade e calculabilidade do direito®*®. Sob esta 6tica, a seguranca juridica
(mais ampla) atuaria como sobre principio em relacdo aos subprincipios (mais
restritos) que, somados, levam a efetivagdo do fim maior, a prépria seguranca
juridica®*.

Também podem ser apontados como fundamentos indiretos da seguranca
juridica no ambito constitucional, o principio da legalidade (art. 5°, inciso II),
mediante o qual é permitida a ciéncia dos direitos e deveres do individuo mediante
lei anteriormente produzida. Referida previsdo promove a seguranca juridica, sob a
Otica da cognoscibilidade, ao garantir um parametro para a interpretacao judicial,

que esta limitada ao texto legal vigente®®

536

, muito embora ja ndo se confunda ao texto
com a norma juridica dele extraida
Ingo Wolfgang Sarlet identifica as garantias processuais do acesso a justica

do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, incisos XXXV,
LIV e LV) dentre outras, como expressdes da seguranca juridica no seio da
Constituicd0®®’. Pode-se incluir neste rol, também, o principio da separacéo dos
poderes (art. 2°) e a previsao das clausulas pétreas (art. 60, inciso 1V), cuja previsao
“é extremamente importante na protecdo do ideal de confiabilidade do ordenamento
juridico™.

Em matéria tributaria, podem ser mencionados diversos dispositivos
constitucionais cuja existéncia esta atrelada a seguranca juridica, como € o caso da
legalidade estrita para a cobranca de tributos e a anterioridade anual e nonagesimal,
constantes, respectivamente, no art. 150, incisos | e lII, alinea ‘b’ e ‘¢’>*°.

A seguranca juridica encontra fundamento indireto também no ambito penal,

cujos principios da legalidade e da anterioridade, da irretroatividade da lei penal

>33 AVILA, op. cit., p. 207.

% | EAL, op. cit., p. 56.

°% PEIXOTO, op. cit., p. 80.

>% CcAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., p. 83.

3" SARLET, A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica..., op. cit., p. 91.
°% PEIXOTO, op. cit., p. 81.

*% bid., p. 82.
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mais gravosa, a individualizagdo e limitacdo das penas, encontram assento
constitucional no art. 5°, incisos XXXIX, XL, XLV e XLVIII**,

A seguranca juridica encontra fundamento, portanto, em diversos
dispositivos constitucionais, demonstrando a sua importancia na atual ordem juridica
brasileira®!. Sua construcéo, iniciada no PreAmbulo para se estender por todo o
corpo da Constituicdo, indica a op¢do por uma protecdo mediante técnicas dedutivas
e indutivas, das mais diversas formas ao mesmo tempo: seja “diretamente,
determinando a busca de ideais que a pressupdem, instituindo ideais que a

bY

instrumentalizam ou mesmo prevendo comportamentos necessarios a realizagdo
dos ideais parciais que a comp&em”*.

Feitas tais consideracdes, com o apoio das licdes de Humberto Avila, pode-
se afirmar que o regramento constitucional vigente propde-se a facilitar e a promover
a protecdo da seguranca juridica em suas dimensdes estética e dindmica, tratando-a
como principio cuja primordial funcéo é a de garantir o estado ideal de confiabilidade

e calculabilidade do e pelo ordenamento juridico, mediante a sua cognoscibilidade.

3.6 Imprevisibilidade dos provimentos jurisdicionai S e as crises da
seguranca juridica e da igualdade na aplicacdo dod ireito

A reflexdo acerca da necessidade e possibilidade de construcdo de um
sistema juridico capaz de proporcionar ao destinatario da prestagdo jurisdicional a
seguranca juridica necessaria para pautar suas condutas de acordo com o
ordenamento juridico em vigor € uma das razdes primordiais para o0
desenvolvimento do presente estudo.

O fendmeno da globalizagdo, dentre outros fatores, tem tornado a vida na
sociedade moderna paulatinamente mais complexa, exigindo do Estado a tomada de
medidas para aperfeicoar o desenvolvimento de suas atividades e acompanhar a
evolucéo das relagcdes humanas.

No desempenho de suas funcdes, todavia, o Estado brasileiro encontra-se

bastante afastado do mandamento constitucional de promocdo da seguranca

% SCHRODER, Leticia de Mattos. Segurancga juridica e jurisprudéncia: da dicotomia a otimizacao.

Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade Estadual do Norte do Parana,
Jacarezinho/PR, 2014, p. 31.

>1 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da seguranca juridica. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (Org.). A forca dos precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 571.

2 AVILA, op. cit., p. 208.
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juridica, a ponto de, na atualidade, o nivel de inseguranca juridica alcancar estagios
nunca antes verificados>**,

Os atos administrativos emanados do Poder Executivo, a legislacéao
elaborada pelo Poder Legislativo e - no que interessa especificamente aos objetivos
da presente investigacdo -, as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario ndo
propiciam seguranca juridica ao cidaddo, por ndo estarem preocupadas com a
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico.

Mesmo sendo atribuida a funcdo de Cortes Supremas™**

ao Superior
Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, com a incumbéncia de dar a
ltima palavra a respeito da interpretacdo e aplicagdo das leis federais e da propria

Constituicao>*

, infelizmente - embora ndo seja exclusividade do Poder Judiciario - o
sentimento de inseguranca causado pelos atos dele oriundos desponta como o mais
grave causador de crise no Brasil.

A palavra crise, com origem grega, esta relacionada a patologia, no sentido
de perturbacdo ou mau funcionamento de um 6rgdo ou funcéo®*. Ela tem se
mostrado adequada para representar o atual estado da (in)seguranca juridica e da
(des)igualdade aplicacao do direito pelo Poder Judiciario brasileiro.

Com efeito, a populacdo em geral sente diariamente a inseguranca juridica
causada pelos mais diversos 6rgaos judiciarios do pais. A tutela jurisdicional tem
sido prestada mediante decis6es proferidas sem qualquer preocupacdo com a
coeréncia ou com o respeito aos precedentes do préprio Tribunal ou dos Tribunais
superiores®’, em verdadeira demonstracdo da existéncia de uma crise na aplicacéo
do direito no Brasil.

Constituindo pratica arbitraria, o ato de decidir cada caso da forma eleita
como a mais adequada pelo julgador®*® ndo encontra abrigo num Estado de Direito
que se pretenda Democratico, por ignorar a necessidade de promocao da igualdade

entre os jurisdicionados®*°.

>3 AVILA, op. cit., p. 53.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 63.

> POLICHUK, op. cit., p. 37.

> BUZAID, Alfredo. A crise do Supremo Tribunal Federal. In: . Estudos de direito. v. 1. S&o
Paulo: Saraiva, 1972, p. 144.

> BARBOZA, op.cit., p. 236.

8 STRECK, O que é isto..., op. cit., p. 107.

**9 PUGLIESE, op. cit., p. 11.
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Estefania Maria de Queiroz Barboza sustenta que a seguranca juridica nas
decisdes judiciais somente pode existir em conjunto com o principio da igualdade.
Segundo a autora, € impossivel fornecer seguranca juridica ao cidadao enquanto ele
continuar enxergando fatos e assuntos exatamente idénticos sendo tratados
mediante decisbes conflitantes®°.

Quando os provimentos jurisdicionais sdo proferidos de modo imprevisivel e
dispar, ndo ocorre a aplicacdo do direito de modo igual para todos, o que deveria
acontecer apenas em situacfes especiais, nas quais 0s casos efetivamente
deveriam ser considerados diferentes.

Nestas hipdteses, a cognoscibilidade do direito € diretamente afetada,
causando inseguranca juridica e desigualdade e afastando o Judiciario dos anseios

%1 ha tanto

da sociedade, colaborando para a indesejada opacidade do direito
tempo denunciada por Carlos Maria Céarcova, em prejuizo da credibilidade do

exercicio jurisdicional e do préprio desenvolvimento econémico e social do pais®:

Isso justamente porque a heterogeneidade de entendimentos dos 6érgdos
judiciais confunde o cidad&o sobre qual a correta interpretacdo das normas
gerais e abstratas, tornando assustadoramente amplo o leque de possiveis
consequéncias a serem por ele suportadas, na eventualidade de um
processo judicial, em razdo da adocdo de determinada conduta,
paralisando-o, no planejamento e na conduc¢do da sua vida, em decorréncia

. . . ~ 553
do nefasto nivel de incerteza que dessa situacdo decorre™ .

A estrutura judiciaria brasileira, embora organizada em niveis, via de regra,
nao exige que um juiz respeite um precedente de um Tribunal Superior, ou que um
Tribunal respeite suas proprias decisdes, inexistindo preocupacédo com uniformidade
e com a seguranca juridica.

Com a entrada em vigor a Lei n°® 13.105/2015, novo Cdédigo de Processo
Civil, o panorama foi consideravelmente alterado, em especial por forca das
disposicdes contidas nos artigos 927 e 489, § 1°, inciso VI. Desde entdo, espera-se
nao sejam mais encontradas decisfes absurdamente diferentes, oriundas de um

mesmo Tribunal, as vezes no mesmo dia ou semana, para questdes idénticas, sem

>0 BARBOZA, op.cit., p. 237.
>*L CARCOVA, op. cit., p. 14.
%2 ROSITO, op. cit., p. 57.
%3 | EAL, op. cit., p. 146.
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gue sequer ocorra razao ou justificacdo para tal acontecimento, implicando naquilo
que se convencionou chamar de jurisprudéncia banana boat™*.

Alids, Eduardo Cambi lapidou a expresséo jurisprudéncia lotérica para
designar o fendbmeno segundo o0 qual as partes necessitam de sorte para que a
decisdo acerca de questdo de seu interesse, objeto de discussao judicial, seja
proferida por este ou aquele érgédo jurisdicional, a depender do modo pelo qual a

mesma questao juridica tem sido compreendida:

A ideia de jurisprudéncia lotérica se insere justamente nesse contexto; isto
€, quando a mesma questdo juridica € julgada por duas ou mais maneiras
diferentes. Assim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a
determinado Juiz, que tenha entendimento favoravel da matéria juridica
envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso contrario, a decisdo nao lhe

o . 555
reconhece o direito pleiteado™ .

O mesmo autor relaciona o fendbmeno da jurisprudéncia lotérica como
causadora da crise na aplicacdo do direito, cujo proprio conteddo se torna
desconhecido e acaba por abalar a seguranca juridica do individuo — em particular —

e da sociedade — em geral:

A situacdo [...] contida no fenémeno da jurisprudéncia lotérica, proporciona
a falta de certeza do direito, sendo a causa de crise, pois é a certeza quanto
a aplicagdo do direito que da a seguranga a sociedade e aos individuos que
a compdem sub incerto enim iuri nemo bonorum aut animae securus vivit

o : L . 1 _\556
(sob um direito incerto ninguém vive seguro dos bens da vida)™ .

Ainda no que toca a igualdade como elemento indissociavel da seguranca
juridica, compreende-se a uniformidade da aplicacdo do direito como “parte
essencial da igualdade de tratamento em casos essencialmente similares, e que,
portanto, devem ser julgados de acordo com uma interpretacédo similar e estavel do
direito™®’.

E o que sustenta Luiz Guilherme Marinoni:

O cidadao deve saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que as
suas acles poderdo produzir, mas também como os terceiros poderéo

%% SILVA, Ticiano Alves e. Jurisprudéncia banana boat. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 309, ano

37, julho 2012, p. 292.

%5 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 786, abril/2001, p.
111. Grifo do autor.

% CAMBI, Jurisprudéncia lotérica, op. cit., p. 112. Grifo do autor.

" BARBOZA, op. cit., p. 240.
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reagir diante delas. Note-se, contudo, que a previsibilidade das
consequéncias oriundas da pratica de conduta ou ato pressupde
univocidade em relacédo a qualificacdo das situagdes juridicas, o que torna
esses elementos indissociavelmente ligados.

Em outra perspectiva, a seguranca juridica reflete a necessidade de a
ordem juridica ser estavel. Esta deve ter um minimo de continuidade. E isso
se aplica tanto a legislacdo quanto a producéo judicial, embora ainda ndo
haja, na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer preocupacdo com a
estabilidade das decisGes. Frise-se que a uniformidade na interpretacdo e
aplicagdo do direito € um requisito indispensavel ao Estado de Direito. Ha
de se perceber o quanto antes que ha um grave problema num direito

. 558
variavel de acordo com o caso™ .

A preocupacdo em relacdo a igualdade na aplicacdo do direito €
compartilhada por Rodolfo de Camargo Mancuso, que concentrou esfor¢cos para
compreender se a igualdade perante a lei, com assento constitucional, é restrita ao
texto legal abstrato ou também alcanca o momento de atuacdo pratica da norma

juridica, na resolucéo dos casos concretos postos a apreciacdo do Poder Judiciario:

E apenas a lei — enquanto norma obrigatéria, geral, abstrata e impessoal,
emanada do Parlamento — que deve ser igual para todos (CF, art. 5.°,
caput), ou, numa visdo mais abrangente e holistica do Direito e da realidade
brasileira, essa desejavel isonomia haveria de se estender também a lei
guando venha interpretada e aplicada judicialmente aos casos concretos?
Em suma: é plausivel que a isonomia aplique-se a norma legislada, mas
n&o atue em face da norma judicada? E admissivel ter-se uma dualidade no
conteddo axiolégico da norma, por modo que ela seja igual para todos,
enquanto abstratamente posta no ordenamento, mas torne-se variavel e

. . . .. . ~bb9
cambiante quando vem a ter o seu momento judiciario?

Como concluiu o jurista, ndo seria légico, tampouco razoavel, identificar
apenas o Poder Legislativo como destinatario do principio constitucional da
isonomia, razao pela qual também ao Poder Judiciario compete dar tratamento igual
a casos semelhantes®®. E imperativa, portanto, a existéncia de preocupacgéo com a
imprevisibilidade dos provimentos jurisdicionais, enquanto causadores de crise da
seguranca juridica e da igualdade na aplicacao do direito.

Nesse sentido, é adequado compreender a igualdade perante a lei sob duas
Oticas, a da isonomia perante o texto legal (norma legislada), e perante a deciséo
judicial (norma judicada), como bem o fez Rodolfo de Camargo Mancuso:

*8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 122-123.

%9 MANCUSO, op. cit., p. 27. Grifos do autor.

%9 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A
sumula vinculante, vista como meio legitimo para diminuir a sobrecarga de trabalho dos tribunais
brasileiros. Revista do Advogado, ano 27, n. 92, julho-2007, p. 14.
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Se a Constituicdo assegura que ‘todos séo iguais perante a lei’ (art. 5.°,
caput), entendida a lei no sentido de norma obrigatéria imposta pelo Estado,
€ logicamente imperioso que essa isonomia seja validade tanto em face da
norma legislada (= produto final da atividade parlamentar), como perante a
norma judicada, ou seja, quando o texto de regéncia vem subsumido aos

fatos de uma lide, no bojo de uma acéo judicial56l.

Mesmo possuindo inegavel face negativa, perniciosa ao proprio Estado de
Direito, a crise da seguranca juridica e da igualdade na aplicacdo do direito propicia
um ambiente de inquietacdo capaz de levar a reflexdo acerca dos caminhos a serem

percorridos para sua superacao, destacada por Francisco Rosito:

As ‘crises’ revelam também um aspecto positivo porque sédo pré-condicdo
necessdria para a emergéncia de novas teorias, provocando o
desenvolvimento cientifico. Nesse sentido, o grande desafio tem sido, ao
longo da nossa Histéria, como fazer para supera-las, principalmente as
‘crises’ de ordem juridica, nas quais ndo se consegue oferecer ‘solugcfes ou

L. . ' ,562
respostas técnica e funcionalmente eficazes™ .

Sob esta 6tica, consciente de que o Poder Judiciario possui relevante papel

%3 & tendo em vista a

no fortalecimento da democracia e do Estado de Direito
constante evolucdo da doutrina e do ordenamento juridico, € imprescindivel o
desenvolvimento de mecanismo capaz de proporcionar a superacao da crise atual,
despontando como otima alternativa o respeito aos precedentes judiciais, capaz de

promover, a um so tempo, a integridade do direito e a almejada seguranca juridica.

3.7 O direito como integridade e os precedentes jud iciais

A atual pratica judicial brasileira, mediante a qual ndo ha respeito as
decisfes judiciais pretéritas, como se viu, proporciona a existéncia de toda sorte de
provimentos jurisdicionais, muitas vezes incompativeis entre si, ocasionando grave
abalo aos elementos estruturantes da seguranca juridica e colocando em dificil
posicdo a prépria seguranca juridica, enquanto justificativa para a existéncia do
Estado de Direito.

O paulatino fortalecimento dos precedentes judiciais no direito brasileiro, ndo

se pode negar, tem buscado proporcionar maior coeréncia no direito e nas decisdes

%1 MANCUSO, op. cit., p. 28. Grifos do autor.
°%2 ROSITO, op. cit., p. 52.
%% POLICHUK, op. cit., p. 39.
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judiciais®®. A medida é uma clara tentativa de minimizacdo dos nefastos efeitos da
inseguranca juridica decorrente das decisdes que n&o consideram o conteudo
anteriormente analisado pelos Tribunais superiores, bem como do modo inadequado
com que os componentes dos mesmos 0rgaos judiciarios lancam mao de decisdes
anteriores de modo aleatério, apenas com a finalidade de abonar ou justificar sua
propria argumentacao.

Segundo Mauricio Ramires, “o fundamento de toda uma teoria dos
precedentes é o de que o direito rejeita 0s casuismos, e tende a integracdo e
coeréncia™®. Nesta ordem de ideias, a concepcao do direito como integridade surge
como adequado motivo para a adogcdo e manejo de um sistema precedentalista
capaz de garantir seguranca juridica através das decisfes proferidas pelo Poder
Judiciario.

E na teoria da interpretacdo desenvolvida pelo filésofo norte-americano
Ronald Dworkin que a doutrina nacional tem buscado bases teoricas para a defesa
do respeito aos precedentes judiciais, visando a aniquilar a crise da seguranca

juridica e da igualdade na aplicacéo do direito>®°.

E nesse contexto que se justifica a importancia do estudo do direito como
integridade e da ideia do romance em cadeia, conforme delineado por
Dworkin, como uma forma de garantir uma coeréncia no direito e nas
decisdes judiciais, evitando uma inseguranca juridica decorrente nao sé das
decisdes dos tribunais inferiores que ndo levam em consideracdo o que ja
foi decidido pelos Tribunais Superiores, como também da maneira livre com
gue atualmente os Ministros dos Tribunais Superiores podem lancar méo
das decisbes anteriores, utilizando-as ‘de maneira aleatdria, sem
confirmacgdo do contelldo da decisédo (ratio decidendi) -, ou de maneira
estratégica -, apenas aquelas que favorecam a linha argumentativa do

Ministr0567.

Este tipo de abordagem é possivel porque a teoria desenvolvida pelo jus-
filésofo norte-americano Ronald Dworkin busca a coeréncia, mediante a integridade
do sistema juridico, ultrapassando os limites da hermenéutica, para também se
preocupar com o modo pelo qual sdo formadas as decisbes e 0s precedentes

judiciais.

°%% CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no
Novo Cadigo de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie et al. Precedentes. Cole¢do Grandes Temas
do Novo CPC. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 339.

°% RAMIRES, op. cit., p. 93.

% HELLMAN, op. cit., p. 77.

" BARBOZA, op. cit., p. 266.
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O conceito de direito como integridade pode ser compreendido mediante as
premissas de que o direito € estruturado mediante uma base coesa de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal, bem como a de que estes
mesmos principios serdo obrigatoriamente aplicados de modo coerente aos casos

postos & apreciacéo do julgador™®®:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
gue os apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que
a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicéo S%ge a

integridade assume, a ambicédo de ser uma comunidade de principios™ .

A interpretacao juridica, segundo Ronald Dworkin, nada mais € que uma
interpretacdo construtiva, de modo a tornar o juiz capaz de assimilar as préticas
sociais da melhor forma possivel*™.

Em Uma questdo de principio, a literatura foi utilizada para desenvolver o
direito como integridade como um método de interpretacdo. Dworkin levou a cabo
seu projeto mediante a criacdo de “um género literario artificial que vai chamar de
romance em cadeia™"*.

Na alegoria do romance em cadeia, cada capitulo da obra seria escrito por
um romancista diferente, que escreveria 0 seu capitulo e enviaria o trabalho para o
seguinte, a quem incumbiria acrescentar outro capitulo, “com a compreensao de que
esta acrescentando um capitulo a esse romance, ndo comegando um outro, e,
depois, manda os dois capitulos para o nimero seguinte, e assim por diante™"?.

Cada romancista, ao desenvolver o capitulo que |he competir,
obrigatoriamente levara em consideracdo o fato de que a obra, como um todo,
devera ser considerada como um Unico romance. Significa dizer, portanto, que o
papel de cada escritor estara absolutamente limitado a desenvolver um texto

coerente aquilo ja escrito por seus antecessores®’*:

%% RAMIRES, op. cit., p. 98.

°%9 DWORKIN, O império..., op. cit., p. 291.

" BOTELHO, Marcos Cesar. A lei em Ronald Dworkin: breves consideracdes sobre a integridade no
direito. Intertemas, vol. 13, 2008, p. 9.

> BARBOZA, op. cit., p. 253.

*"2 DWORKIN, Ronald. Uma guestédo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 235-236.

°"3 RAMIRES, op. cit., p. 98.
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O texto estipula uma restricdo severa em nome da identidade: todas as
palavras devem ser levadas em consideracdo e nenhuma pode ser mudada
a fim de torna-lo uma obra de arte melhor. [...] Portanto, o estilo de
interpretacado de qualquer critico literario sera sensivel as suas convic¢des
tedricas a respeito da natureza de um texto candnico e das evidéncias que

574
o corroboram

Sob esta 6tica, a excegdo do primeiro romancista, todos os demais possuem
uma dupla responsabilidade, de interpretar o passado e criar o futuro do romance,
desenvolvendo o enredo com integridade, “pois precisa ler tudo o que foi feito antes
para estabelecer, no sentido interpretativista, 0 que é o romance criado até ent&o™">.

De acordo com Dworkin, o intento somente sera adequadamente alcancado
se todos os romancistas assumirem a responsabilidade e admitirem o dever de
criacdo, tanto quanto possivel, de um romance unico e integro, ao invés de
simplesmente desenvolverem diversos contos com personagens com 0S mMesmos
nomes®’®,

Transportando seu meétodo interpretativo para o direito e a atividade
jurisdicional, Dworkin substitui a nocdo do romancista pela figura do juiz, cujo
exercicio de decidir deve ser precedido da leitura dos capitulos anteriores
(precedentes judiciais), para compreensao da trama central condutora do romance.
A nova decisao, tal qual um novo capitulo do romance, tera ser coerente com a

trama até entdo desenvolvida:

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o
gue outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance

. . £ ~ 577
coletivo escrito até entéo

Assim, adotando-se a ideia do romance em cadeia, o ato de decidir deve ser
embasado nos valores e principios adotados nos precedentes judiciais (capitulos
anteriores), de modo a possibilitar uma decisdo para o caso novo de modo

harmdnico e coerente com a pratica juridica em vigor:

> DWORKIN, Uma questédo de principio, op. cit., p. 223.

> |bid., p. 236.
> 1bid., p. 237.
> |bid., p. 238. Grifo do autor.
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O direito como integridade [...] pede ao juiz que se considere como um autor
na cadeia do direito consuetudinario. Ele sabe que outros juizes decidiram
casos que, apesar de ndo exatamente iguais ao seu, tratam de problemas
afins; deve considerar as decisbes deles como parte de uma longa histéria
gue ele tem de interpretar e continuar, de acordo com suas opinides sobre o
melhor andamento a ser dado a histéria em questao. [...] O veredito do juiz
— suas conclusBes pos-interpretativas — deve ser extraido de uma
interpretacdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os

justifique, até onde isso seja possivel578.

Referindo-se a pratica da jurisdicdo constitucional brasileira, Estefania Maria
de Queiroz Barboza defende a possibilidade de se alcancar estabilidade,
previsibilidade e seguranca juridica no Brasil se, quando da elaboracdo de suas
decisbes, o Supremo Tribunal Federal passar a se comportar como um dos

romancistas em cadeia:

Essa integridade e continuidade do processo decisério garante uma maior
estabilidade, previsibilidade e seguranca juridicas para os cidadaos nesse
novo modelo de direito constitucional brasileiro, que, no que diz respeito aos
direitos fundamentais e aos principios constitucionais, aproxima-se das
jurisdicdes do common law, devendo nelas buscar sua experiéncia na ideia
de precedentes vinculantes, que se buscara justificar na teoria de Ronald
Dworkin, de que as decisGes da Suprema Corte devem ser escritas tais
como se fossem capitulos de um romance na histéria do direito

o . o . 579
jurisprudencial brasileiro

Compreendida a pratica judicial como uma obra coletiva, “os precedentes
ganham status de indicios formais (formale Anzeige) para guiar a interpretacdo de
um juiz sobre o que constitua o direito em sua integridade™®°. Os julgadores, assim,
seriam apenas uma pec¢a da complexa engrenagem, o sistema racional de justica,
detentora de histéria e tradicdo, muitas vezes diferentes das suas, a qual tera a

incumbéncia de dar sequéncia:

Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos
livros adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares,
decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos
e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais 0 processo
e as convencdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inlUmeras decisdes, estruturas, convencdes e praticas
sao a histéria; € seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do
gue ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e nao
partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu

"8 DWORKIN, O império..., op. cit., p. 286.
"9 BARBOZA, op. cit., p. 267.
% RAMIRES, op. cit., p. 99.
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proprio julgamento, o motivo das decisGes anteriores, qual realmente é,
L o . .. 581
tomado como um todo, o propdsito ou o tema da pratica até entdo™ .

A responsabilidade do julgador frente a continuidade do direito, no
pensamento de Dworkin, é caracteristica propria da cultura e tradicdo vivida e
construida pela sociedade. Nao se trata de um ato de passividade do julgador, mas
de dialogo junto a pratica judicial existente, permitindo uma “fusdo de horizontes: no
gue respeita aos precedentes, a interpretacdo se da com a fusdo do horizonte do
intérprete com o horizonte do todo da pratica juridica estabelecida até entado”®?.

N&o é correto, portanto, falar-se em simples repeticdo, pelo juiz atual, da
deciséo proferida pelo juiz do caso pretérito. Assim como o romancista em cadeia, 0
novo juiz tera de compreender o sentido dos principios embasadores do precedente

para, a partir deles, construir a decisédo especifica para o caso a ser julgado.

N&o se pode descurar que aplicar o principio da integridade ndo significa
apenas ter consisténcia na decisdo judicial no sentido de aplicar decisbes
semelhantes a casos semelhantes. Decidir de acordo com a integridade
pode inclusive justificar uma nova interpretacdo acerca dos motivos
determinantes do precedente, justificando a revogacdo ou a distincdo do

caso anterior583.

Significa que, no modelo proposto por Dworkin, decisGes judiciais nao
partem do “grau zero de sentido™®*. Elas sdo construidas a partir dos principios
adotados nas decisbes pretéritas, de modo a conferir coeréncia e integridade ao
direito.

Nao se trata, contudo, de “tratar casos distintos como objetos de uma
mesma regra geral, ignorando que, embora deva ser integro e coerente, o direito €
também distincdo e diferenciacdo™®°. As particularidades existentes em cada caso,
portanto, s&o merecedoras de respostas individualizadas, devendo ser
desenvolvidas pelo juiz quando da constru¢do de sua decisao.

Nesta ordem de ideias, os precedentes sdo detentores de grande valor
pratico para demonstrar ao juiz a trilha historica ja percorrida pela pratica do direito
em determinada sociedade. Afinal, quando um caso foi decidido de determinado

modo, houve alguma razdo “e esta razdo tem histéria: tem proveniéncia (no

*81 DWORKIN, Uma questédo de principio, op. cit., p. 238. Grifo do autor.

°%2 RAMIRES, op. cit., p. 100. Grifo do autor.
°83 BARBOZA, op. cit., p. 283.
°% STRECK, O que é isto..., op. cit., p. 108.
°% RAMIRES, op. cit., p. 105.
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passado) e projecao (no futuro). Se essa mesma razdo recomendar uma solucao
semelhante em um caso futuro, a decisdo anterior sera um indicio formal da
resposta ao novo caso™ .

E da propria natureza humana, alias, a tomada de decisdes tendo por base
0s acontecimentos historicos, muito embora, como se destacou, 0 ato de seguir um
precedente ndo pretenda significar a mera e simples reproducao da decisao anterior,
pois sempre existira a real possibilidade de um precedente ser revogado ou mesmo
modificado®®’.

A teoria do direito como integridade desenvolvida por Dworkin € importante,
assim, por sua capacidade de conjugar a necessidade de intercambio entre as
decisbes passadas e presentes, possibilitando a formacdo de entendimentos
coerentes com o sistema racional de justica, permitindo, sem engessar 0 proprio

direito, uma maior qualidade da decisdo construida®®®

, redundando em seguranca
juridica para o cidaddo e a minimizagdo de um dos fatores causadores da crise do
Poder Judiciario.

Assim, tendo como pano de fundo o direito como integridade, € possivel
identificar nos precedentes judicias a capacidade de, ao mesmo tempo, colaborarem
na superacdo da crise da seguranca juridica e da igualdade na aplicacdo do direito,
propiciando seguranca juridica a populacéo, ficando, em consequéncia, justificada a

sua adocéao pelo direito brasileiro.

°% RAMIRES, op. cit., p. 94. Grifo do autor.

%87 |IMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, op. cit., p. 56.

°% CARDOSO, Eva Lusci Costa; MACHADO, Ana Mara Franca; VOJVODIC, Adriana de Moraes.
Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério do STF. Revista Direito
GV, Séo Paulo, n. 5(1), jan-jun/2009, p. 27.
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CONCLUSOES

A compreensdo do precedente judicial como fonte do direito no Brasil &
bastante controversa, em razdo de o ordenamento juridico interno estar
secularmente ligado a civil law, familia na qual tradicionalmente se atribui a lei o
posto de principal fonte normativa.

Nos ultimos tempos, contudo, producdo doutrinaria de grande valia tem
desmistificado determinados conceitos e institutos juridicos adotados em diversos
paises, principalmente naqueles de common law, cuja interacdo cada vez maior tem
permitido a evolucdo do direito nacional. Nessa toada, alteracGes legislativas e
constitucionais das mais variadas formas atenuaram 0 apego a legolatria e
atribuiram maior importancia ao precedente judicial, por se compreender, cada vez
mais, que a lei ndo é a unica fonte de direito capaz de tornar integra, coerente,
racional e segura a pratica judicial no Brasil.

Todo esse esforco legislativo e doutrinario de atribuicdo de forca obrigatéria
ao precedente judicial foi coroado pela introducdo de um sistema de precedentes
judiciais no ordenamento juridico nacional, por intermédio do novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), responsavel por exigir dos tribunais a
manutencao de uma jurisprudéncia integra, estavel e coerente.

A problematica relacionada a assimilacdo do precedente judicial como fonte
do direito no Brasil, portanto, ao menos em sede legislativa, parece ter sido
solucionada pelo advento do NCPC, cuja vigéncia teve inicio na segunda quinzena
do més de marco do ano de 2016, ficando a cargo de futuras investigacbes o0 modo
pela qual a novidade seréa incorporada pela pratica judiciaria nacional.

A andlise das razdes para 0 respeito dos precedentes judiciais permitiu
fossem verificados inumeros beneficios por ele trazidos a toda a sociedade: a
promocado de igualdade entre aqueles cuja situacdo seja idéntica ou semelhante, o
prestigio a boa-fé objetiva por parte do Estado de Direito no exercicio de seu poder
jurisdicional, proporcionando-se economia, celeridade e eficiéncia aos 0Orgaos
judiciarios, em prol de toda a sociedade.

A pesquisa também proporcionou a averiguacdo das principais criticas
formuladas a teoria dos precedentes, autorizando a compreensdo de que muitas

delas sdo embasadas em premissas equivocadas ou da ma compreensao da teoria
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dos precedentes, em razao, principalmente, das diversas formas de operacao do
direito nas familias da civil law e da common law.

E o que acontece, por exemplo, com a arguicdo de engessamento do
sistema, que deixa de considerar as técnicas de aplicacao, distincdo e revogacao do
precedente, objeto de estudo detalhado no segundo capitulo da pesquisa.

Do mesmo modo, as supostas violagcdes ao principio da separacdo dos
poderes e da independéncia dos juizes refletem a falta de estudo e analise da
evolucdo que a propria teoria do Estado de Direito sofreu nos ultimos séculos.
Corretamente vistas as coisas, pode-se compreender que 0S mecanismos
teoricamente adotados contemporaneamente, além de permitirem a divisdo das
funcdes do Estado, também salvaguardam a independéncia judicial, verdadeira
garantia do destinatario da prestacao jurisdicional.

As indevidas criticas ao sistema de precedentes obrigatorios por suposta
violagdo a independéncia dos juizes foram satisfatoriamente rechacadas, com a
demonstracao do papel do julgador perante o proprio poder estatal de que faz parte,
bem como do fato de a garantia de independéncia judicial ser garantia da sociedade,
nao do magistrado, individualmente considerado, de quem se exige respeito a todo o
ordenamento juridico, onde se incluem os precedentes judiciais.

Constatou-se ndo ser admissivel, na atual ordem juridica, a pretenséo de se
equiparar a possibilidade de obtencdo de julgamentos despidos de vinculos com
decisfes pretéritas a uma ofensa a garantia de acesso a justica, razdo pela qual a
objecdo ao sistema de precedentes obrigatorios ndo se sustentou, depois de uma
analise cuidadosa.

Ainda no primeiro capitulo, a pesquisa apontou a necessidade de
determinadas adequacdes na propria forma de aplicacdo dos precedentes judiciais
no direito brasileiro, cujos efeitos praticos continuam a depender, mais que de
alteracado legislativa, principalmente da modificacdo do proprio modelo cultural dos
responsaveis pela pratica do direito no Brasil.

Dentre as medidas sugeridas para a adequada operacdo de um sistema de
precedentes obrigatdrios no Brasil, a primeira delas foi a conscientizacdo acerca do
modo erréneo pelo qual é construida a fundamentacdo das decis6es. Funcionando
como limitacdo ao arbitrio estatal, a fundamentacédo detém status constitucional com
a finalidade de outorgar ao jurisdicionado a garantia de obter resposta substancial as

suas alegag0Oes, ficando vedada a jurisprudéncia defensiva, tdo utilizadas pelos
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tribunais nacionais. Assim, a efetivagdo do comando contido nos arts. 11 e 489, § 1°,
do NCPC, com a andlise concreta das alega¢cfes das partes, sem a utilizacdo de
termos vagos e abstratos, em muito contribuira para um maior nivel de legitimidade
das decisdes proferidas, em beneficio de todo o sistema de distribuicdo da justica.

A perniciosa aplicacao de ementas e verbetes descontextualizados dos fatos
versados no processo judicial também é ponto que merece imediata revisdo na
pratica judicial brasileira. De inicio, a propria edicdo de sumulas devera passar por
alteracdo, para seus a redacdo de seus verbetes espelharem adequadamente as
circunstancias faticas existentes nos precedentes que motivaram a sua criacdo, a
teor do art. 926, 8§ 2°, do NCPC. Além disso, a constru¢cdo da decisdo dos casos
concretos somente podera se valer de um precedente ou sumula quando se
demonstrar haver identidade entre os fundamentos determinantes destes com os
fatos relevantes daquele, sob pena de nulidade, de acordo com o art. 489, § 1°,
inciso V, do NCPC.

O melhor meio para a implementacdo de mudancas culturais depende de
uma nova metodologia de constru¢cdo do conhecimento juridico. Constatou-se que
os curriculos universitarios dependem de atualizagdo, com o abandono das aulas
excessivamente expositivas e o incentivo ao estudo de casos. E urgente a analise
do direito a luz da realidade fatica, preocupando-se com o0 exame dos fatos
relevantes, das questbes de direito a serem decididas e com os fundamentos
adequados para a construcdo da resposta a cada questdo a ser analisada pelo
Poder Judiciario.

Para fechar o primeiro capitulo da pesquisa, foi apresentada a Ultima
sugestdo tida como indispensavel a satisfatoria operacdo de um sistema de
precedentes no Brasil. Trata-se da necessidade de desenvolvimento de repositérios
organizados e atualizados para a divulgacao dos precedentes, para permitir saber se
um precedente existe, estd em vigor ou foi superado.

Nesse passo, 0 NCPC determinou aos tribunais a edicdo de sumulas de
jurisprudéncia, cuidando-se da publicidade de seus precedentes, preferencialmente
via internet, organizados por questéo juridica decidida. Também previu a criacdo de
um banco de dados pelos tribunais e um registro eletrénico pelo Conselho Nacional
de Justica, para historiar a instauracéo e o julgamento de incidentes de resolucao de
demandas repetitivas, bem como o julgamento de recursos repetitivos e da

repercussao geral em recurso extraordinario.
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Desenvolvida esta analise, no segundo capitulo, o estudo voltou-se as
principais tradicbes juridicas do mundo ocidental, podendo-se compreender,
mediante a analise de sua criacdo e desenvolvimento, que cada uma delas
pretendeu alcancar a seguranca juridica através de caminhos diferentes: a common
law através do respeito ao precedente judicial e a civil law mediante a cultura do
respeito a lei.

Desmistificada a confusdo conceitual existente entre precedente, deciséo,
sumula e jurisprudéncia, ainda no segundo capitulo foi possivel identificar a ratio
decidendi e a obter dictum como os elementos componentes do precedente judicial,
possuindo o primeiro a capacidade de imposicdo perante as decisdes ulteriores,
redundando na existéncia de precedentes com eficacia horizontal e vertical, bem
como persuasiva ou vinculante.

A operacdo do sistema precedentalista, segundo se constatou, é realizada
mediante a técnica de respeito e comparacdo do caso presente com a ratio
decidendi do precedente para, fundamentadamente, ser adotada na decisdo a ser
construida.

Na hipotese de se constatar a existéncia de distingdes relevantes entre o
caso presente e o pretérito, o julgador devera lancar méo das técnicas proprias,
como € o caso da técnica da distincao (distinguishing), da técnica da sinalizacéo, da
transformation, da overriding e das distingdes inconsistentes, embora umas possam
ser preferiveis as outras, sob a Otica do interesse social e da seguranca juridica
proporcionada pelas decisfes judiciais delas decorrentes.

Teve-se a oportunidade para compreender que, justamente para nao tornar
engessado o sistema juridico, observados os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia, havera a excepcional possibilidade de
revogacdo de um precedente cuja ratio decidendi ja ndo se demonstre adequada a
atual realidade juridica, politica, econémica e social. Para tanto, o tribunal podera
lancar mao das técnicas da revogacdao (overruling) ou da anticipatory overruling, cuja
pratica sempre podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
amicus curiae, para aprimorar a rediscussao da tese e elevar o grau de legitimidade
da deciséao judicial.

A proposito, o regime juridico dos precedentes judiciais no ambito no novo
Codigo de Processo civil foi objeto de analise ainda no segundo capitulo da

pesquisa. Constatou-se ser seu objetivo a racionalizacédo da atividade jurisdicional,
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mediante um reforco no combate a dispersédo excessiva das decisdes, ao se atribuir
aos tribunais o dever de uniformizagdo da jurisprudéncia, mantendo-a estavel,
integra e coerente.

No ambito do sistema implementado pelo NCPC, a decisao judicial devera
ser construida com base na técnica da autorreferéncia, de modo a resolver as
guestdes postas a julgamento, mediante o dialogo com os precedentes ja existentes.
Quanto ao conteudo substancial da fundamentacdo, o principio da inércia
argumentativa serd o balizador do nivel da carga argumentativa: quando um
precedente for seguido, ela sera minorada; se o precedente for rejeitado, ela devera
ser majorada.

Mesmo nao sendo definidos seus conceitos no texto legal, os institutos da
ratio decidendi, distinguishing e overruling podem ser adequadamente
compreendidos mediante uma interpretacdo sistematica do NCPC. O Cédigo, do
mesmo modo, previu medidas necessarias a assegurar o funcionamento do sistema
precedentalista, apontando sua influéncia sobre diversos outros institutos, como € o
caso da honorarios sucumbenciais recursais, da improcedéncia liminar do pedido, da
tutela de evidéncia, do reexame necessario, da execucdo proviséria da sentenca,
dos poderes do relator, do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e da
reclamacao.

Alcancado o ultimo capitulo, a seguranca juridica foi posicionada na teoria
do Estado de Direito, verificando-se que a propria existéncia desse ultimo é
justificada pela promog¢éo de seguranca juridica ao cidadao.

Apreciado o conceito de seguranca juridica, no qual ndo se inclui a
pretensdo de certeza e total previsibilidade do direito, foram identificadas a
cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade como seus elementos
constitutivos. A sua realizagdo deve ser buscada pelos trés Poderes do Estado, de
acordo com as previsdes contidas implicita e explicitamente na Constituicdo Federal
de 1988, o que evidencia a necessidade de adocdo de comportamentos
comprometidos com cada um daqueles elementos.

Voltados os olhos para a realidade do ordenamento juridico brasileiro, foi
possivel admitir que a atual crise da seguranca juridica e da igualdade na aplicacéo
do direito em muito se deve ao modo inadequado pelo qual sdo proferidas as

decisbes judiciais, cujos efeitos sao sentidos pelo cidaddo muito mais
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concretamente, quando comparados aqueles decorrentes de atos juridicamente
inseguros dos Poderes Legislativo ou Executivo.

Compreendida a teoria dworkiniana do direito como integridade, mediante a
qual cada julgador atuaria como um romancista em cadeia, responsavel pela
continuidade da construcdo de uma obra literaria, foi possivel a confirmacdo da
hipotese principal da pesquisa, equacionando-se o problema levantado através do
respeito aos precedentes judiciais, método adequado para a promocao da
seguranca juridica no Estado de Direito brasileiro, incrementando-se os niveis de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do direito aos olhos do destinatario
da prestacao jurisdicional.

Desta sorte, a pesquisa cumpriu seu objetivo principal de identificar na teoria
dos precedentes judiciais um valioso instrumento para a concretizacdo da seguranca
juridica no direito brasileiro, contando com instrumentos suficientes para acomodar a
tensdo entre a necessidade de seguranca e a indispensavel dinamica do

ordenamento juridico.
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