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RESUMO

ROSA, Fernanda Néri. Precedentes judiciais: aspectos controvertidos de sua aplicacao no
ordenamento juridico brasileiro e o risco do discurso de fundamentagdo
descontextualizado. 2016. [124 f]. Dissertacdo. (Mestrado em Direito Publico) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2016.

A presente dissertacdo pretende verificar as controvérsias do uso dos
precedentes judiciais no Brasil e o risco de decisbes com fundamento fora de contexto. A
pesquisa se inicia com as origens das tradi¢des juridicas common law e civil law. Em
seguida, aponta alguns aspectos favoraveis da aplicagdo do instituto no Brasil, sobretudo
seus efeitos juridicos. Apos, expbde pontos que merecem criticas, especialmente na sua
aplicacdo, eivada de contetdo genérico e descontextualizado, com a pretensao de solver
a morosidade da justica. A problematica apresentada é: os precedentes judiciais sdo
empregados de forma adequada? Tem como objetivo geral analisar os precedentes
judiciais e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro e especificos, os aspectos
positivos e negativos na pratica processual. Delimita-se a area de concentracdo Direitos
e Garantias Fundamentais, na medida em que aborda o risco de violacdo aos principios
constitucionais da isonomia, quando se tem julgamentos distintos para 0S mesmaos casos,
acesso a justica, quando se tolhe o direito de agcdo do jurisdicionado, motivacdo das
decisbes, quando se vale de fundamento de decisbes anteriores diversas do caso em
apreco e seguranca juridica, quando se frustram as expectativas do postulante que
confiava em determinado entendimento jurisprudencial. A linha de pesquisa é Tutela
Juridica e Politicas Publicas, uma vez que trata da funcdo jurisdicional atual no
ordenamento juridico brasileiro, suas bases, seus deveres e suas contradi¢cdes. A pesquisa
se orienta pelas tradicbes da common law e civil law dos séculos XIX até a
contemporaneidade. A técnica de pesquisa é bibliografica e documental por meio do
estudo da doutrina e de julgados. O referencial tedrico é Lenio Luiz Streck, com a
afirmacdo de que os precedentes sdo decisdes prontas. Os resultados obtidos sdo: a
influéncia da tradicdo da common law no ordenamento brasileiro, as vantagens da
aplicacdo dos precedentes, e a presenca de decisdes pautadas em precedentes, suscetiveis

a julgamentos descontextualizados.

Palavras-chave: Precedente judicial. Common Law. Civil Law. Efeitos juridicos. Discurso

de fundamentacdo descontextualizado.



ABSTRACT

This work aims to verify the controversial use of judicial precedent in Brazil and the risk
of decisions on the ground out of context. The search begins with the origins of the legal
traditions common law and civil law. Then points out some positive aspects of the
institute's application in Brazil, especially its legal effects. After exposes points that
deserve criticism, especially in its application, riddled with generic and decontextualized
content, with the intention to solve the slow pace of justice. The issue presented is: judicial
precedents are used appropriately? It has as main objective to analyze the judicial
precedents and their application in the Brazilian legal system and specific, positive and
negative aspects in the procedural practice. Delimits to the area of concentration
Fundamental Rights and Guarantees, in that it addresses the risk of violation of the
constitutional principles of equality, when you have separate trials for the same cases,
access to justice, when it hinders the right of action of claimants , reasons for decisions
when it goes to the foundation of several previous decisions of the case and legal
certainty, when frustrated the applicant's expectations that trust certain jurisprudential
understanding. The line of research is Ptotection Legal and Public Policy, since it deals
with the current judicial function in the Brazilian legal system, their bases, their duties
and their contradictions. The research is guided by the traditions of common law and civil
law of the nineteenth until nowadays. The research technique is literature and documents
through the study of the doctrine and judged. The theoretical framework is Lenio Luiz
Streck, with the statement that the precedents are ready decisions. The results are: the
influence of the common law tradition in the Brazilian legal system, the previous
application of the advantages, and the presence of ruled in previous decisions, susceptible

to decontextualized judgments.

Keywords: Judicial precedent. Common Law. Civil Law. Legal effects. Decontextualized

speech grounds.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa se baseou no ordenamento juridico brasileiro da
contemporaneidade e um dos aspectos que mais chamou a atengéo foi justamente o fato
de que ha um manifesto redirecionamento do legicentrismo para o direito judicial, fato
comprovado por meio do inegavel ativismo do Poder Judiciario na atualidade. A partir
dai, delimita-se a area de concentracdo Direitos e Garantias Fundamentais, na medida em
que aborda os riscos de violacdo aos principios constitucionais da isonomia, quando se
tem julgamentos distintos para 0s mesmos casos, acesso a justica, quando se tolhe o
direito de agdo do jurisdicionado; seguranca juridica, quando se frustram as expectativas
do postulante que confiava em determinado entendimento jurisprudencial, entre outros
conforme sera exposto. Do mesmo modo, identifica-se a linha de pesquisa Tutela Juridica
e Politicas Publicas, uma vez que trata da funcdo jurisdicional atual no ordenamento

juridico brasileiro, suas bases, seus deveres e suas contradicoes.

As razles para esse agigantamento da funcéo jurisdicional sdo inUmeras e
ndo é essa a analise do presente trabalho, mas sim, um dos produtos deste fenémeno
recente nao s no Brasil, mas em outros paises de tradi¢do civil law. Resultado da acao
influente dos ordenamentos de tradicdo juridica da common law, os precedentes judiciais
serdo estudados dentro da ordem brasileira atual, apontando suas vantagens e
desvantagens nos termos em que prevé o novel codex processual civil, bem como na

pratica dos tribunais.

O trabalho se divide em trés partes centrais, sendo o segundo capitulo de
caréater histdrico e conceitual, apontando as origens dos precedentes judiciais nos sistemas
da common law e sua entrada nos sistemas da civil law; o terceiro capitulo introduz
algumas mudangas trazidas pelo novo Cadigo de Processo Civil, discorrendo sobre as
vantagens da aplicagdo dos precedentes judiciais no ordenamento patrio e o quarto
capitulo aborda a pratica juridica, apresentando criticas no sentido do mal uso (ou abuso)

dos precedentes judiciais na ordem nacional.

Observa-se que dentro das nog¢des fundamentais dos precedentes judiciais,
tem-se, que na tradicdo da common law, o direito é predominantemente costumeiro e

jurisprudencial. Sua origem se deu na regido onde hoje fica a Inglaterra, que apesar de
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fazer parte do dominio romano sofreu a invasdo de povos barbaros (saxfes, anglos e
dinamarqueses) povos némades, com grande aparato bélico, com cultura, lingua, modos
e estrutura organizacional diversa do povo romano e que mantinha sua ordem por meio
dos costumes passados pelas geracdes sobretudo pela forca da tradi¢do. Essa tradicdo e
influéncia séo tamanhas que estes Estados ndo s6 se mantiveram na mesma sistematica,
como também foram capazes de inspirar outros paises, na adogdo de decisdes anteriores

como fundamento de decisdes presentes.

Se por um lado é facil identificar o precedente judicial na tradicdo da common
law, 0 mesmo ndo se pode afirmar para os ordenamentos pautados na civil law, o que nao
impede seu reconhecimento. Percebe-se que ainda que seja um ordenamento codificado,
ndo é possivel ignorar a importancia dos precedentes judiciais, haja vista oferecer uma
aplicagéo na elaboragéo do julgamento. A tradi¢éo da civil law compreende o sistema em
que a lei é a principal fonte do direito, fundada no positivismo juridico. Ao Parlamento
coube a funcéo de formular as leis, tidas como mandamentos claros, objetivos e universais

de modo a abranger todas as soluc¢des possiveis para os conflitos sociais.

Ainda no capitulo conceitual, o trabalho apresenta a distincdo de conceitos
que frequentemente sdo confundidos no estudo das decisOes judiciais: precedente, com

seus componentes ratio decidendi e obter dictum; jurisprudéncia e suimula.

Precedente é uma decisédo judicial. Essa decisdo é proferida a partir de uma
situacdo real e ira servir de orientacdo para o julgamento de casos semelhantes que
surgirem em seguida. Logo, constituira precedente judicial para futuros casos idénticos,
a decisdo proferida em um caso concreto. A ratio decidendi € a razdo de decidir, sendo
verdadeiramente a opc¢édo feita pelo julgador no momento da interpretacdo do caso
concreto e que apresenta carater geral, haja vista a funcdo de refletir sua aplicacdo para
situacbes futuras e semelhantes. A ratio decidendi, ou holding para a doutrina
estadunidense, determina-se pelos fundamentos juridicos da decisdo, pela tese juridica
aplicada na solugo do caso. E o elemento nuclear do precedente judicial. Os argumentos
acessorios constantes dos julgados comp&em o obiter dictum e, apesar de contribuirem
para a cria¢do do precedente quando ligados a ratio decidendi, sozinhos ndo tém grande

atribuicéo.
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O capitulo avanga nos conceitos ao tratar das técnicas de aplicacdo dos
precedentes, apontando como sdo empregados, na pratica, a distingdo (distinguishing) e

a superacao (overruling) dos mesmos.

Por distinguishing, ou distingdo, entende-se a técnica caracteristica da
common law, consistente na ndo aplicacdo do precedente nas situacbes em que houver
uma particularidade que impde o afastamento da regra e nas quais a decisdo possa ser
proferida sem esta. E certo que nenhum caso é igual ao outro, mas mesmo nos casos
semelhantes, em havendo uma caracteristica peculiar no caso concreto que o diferencia
em especial do precedente, este ultimo ndo deve ser aplicado. J& o overruling é uma
técnica de superacdo, na qual um precedente perde a sua obrigatoriedade sendo novo
precedente utilizado, ou seja, o precedente perde a sua forca vinculante e é substituido
(overruled) por outro.

No capitulo que trata dos aspectos positivos da aplicacdo dos precedentes
judiciais no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se a influéncia de tracos da tradi¢do

common law, como o direito judicial.

Morosidade, excesso de processos, recursos em demasia, falta de pessoal séo
exemplos de obstaculos enfrentados pelo Poder Judiciario ndo s6 no Brasil, mas em
muitos paises de tradicdo civil law. O crescimento do acesso & justica é inegavel na
contemporaneidade, todavia, junto com esse beneficio, vieram também os dissabores
acima listados que impedem uma prestacéo jurisdicional &gil e isonémica. Se de um lado
a civil law estabelece uma série de direitos e garantias ao jurisdicionado, por outro, o
sistema processual inviabiliza a concretizagdo desses mesmos direitos ante um sistema

burocratico obsoleto.

Visando a reducdo dos ébices antes mencionados, a pratica brasileira,
acompanhada da recente reforma processual civil (com vigéncia a partir de marco de
2016), tem enxergado saidas na adogdo de instrumentos tipicamente da tradicdo common

law e o precedente € o exemplo por exceléncia.

E preciso que se tenha em mente que o precedente pode ser encarado como
fonte do direito, pois da origem a outros direitos e garantias em casos presentes a partir
da sua equivaléncia em casos pretéritos. Explica-se: se uma determinada deciséo serviu

de referéncia ou mesmo passou a ser obrigatéria na aplicacdo de casos futuros
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semelhantes, isso nada mais é do que a descri¢do de uma fonte do direito, assim como o

é a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os costumes.

As grandes vantagens ou pontos positivos da aplicacdo dos precedentes
judiciais no Brasil, se dao sobretudo em funcéo dos efeitos por eles produzidos, isto é,
sua eficacia. Serdo vistas seis modalidades de efeitos juridicos que a doutrina aponta aos
precedentes judiciais no Brasil, sdo eles: efeito vinculante (obrigatorio); efeito
persuasivo; efeito obstativo da reviséo de decisdes; efeito autorizante; efeito rescindente
(deseficacizante) e efeito de revisdo da sentencga.

De igual modo, serdo analisadas as alteracbes hermenéuticas pelas quais
deverdo se submeter os principios constitucionais processuais, por meio da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de que haja adequacdo do sistema de
precedentes recém introduzido no ordenamento brasileiro. Assim, observar-se-a o
redimensionamento dos principios da legalidade, da igualdade, da seguranca juridica, da
motivacdo das decisdes e do contraditdrio.

Dentro desta parte ainda sdo expostos os deveres gerais dos tribunais
estabelecidos pelo novo regramento processual civil a fim de que se consolide o sistema
de precedentes no Brasil. Sera estudado que o novo cddigo de processo civil dispde que
os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia, manté-la estavel, integra e coerente e
dar-lIhe publicidade, ou seja, essas obrigacOes dizem respeito ao fato de que o tribunal ndo
deve se omitir ante uma divergéncia interna sobre o mesmo fato; deve justificar qualquer
mudanca de posicionamento no seu entendimento e deve garantir que as decisdes
judiciais sejam publicas, organizando seus precedentes por matéria para divulga-los na

internet por meio de seus sitios eletrénicos.

No ultimo capitulo apresentam-se alguns aspectos desfavoraveis da aplicacdo
dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro. Destaca-se o fendbmeno da
contemporaneidade no direito nacional, em que o debate e o estudo juridico dos
doutrinadores tém dado lugar as pesquisas de palavras-chave nos bancos de dados dos
sitios eletrénicos dos tribunais nacionais, dando énfase aos precedentes judiciais muitas

vezes engessados pelos verbetes da jurisprudéncia.

A pesquisa enfatiza a ideia de que fundamentar uma decisdo é principio

constitucional atinente ao Poder Judiciario, eivado de nulidade o julgamento que assim
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ndo proceder. Lembra ainda que o juiz, equidistante que esta das partes em contenda,
deve prestar-lhes a mesma deferéncia, de modo que ndo basta afirmar que a parte A é
vencedora em razdo da norma X (ou precedente Y), deve também mencionar por quais

razdes a parte B foi vencida.

Ademais expde que a tradicéo juridica do Brasil, em grande medida, separa
direito e realidade social e historica. Ndo se tem por costume, no ensino juridico patrio,
uma preocupacdo com os fatos, mas sim com a norma. Ao intérprete do direito cabe a
andlise da norma e ndo dos fatos para os quais as normas séo destinadas, de modo que o
objeto de investigacdo juridica é o produto da funcéo legislativa. A partir dai o que ocorre
muitas vezes € o emprego do precedente em julgados futuros que tém fatos ndo
necessariamente semelhantes aquele que deu origem ao enunciado com forc¢a persuasiva

ou vinculativa.

O fato é que muitas ementas sdo preparadas justamente para formar uma
resposta geral a todos os casos futuros com algum conectivo de semelhanca e ndo para
servir de ferramenta de pesquisa, tudo com vistas a padronizar as decisdes, evitar recursos

desnecessarios, reduzir o numero de demandas e todas as demais vantagens ja expostas.

Desta maneira, os precedentes judiciais tém representado um duplo papel: ora
como discursos de fundamentacdo prévios (quando empregados com carater meramente
persuasivo) ora como juizos de ponderacao prontos e acabados para resolver futuros casos

dificeis (quando empregados com carater vinculativo, ainda que ndo seja essa sua funcéo).

Neste estagio, a pesquisa propde também uma reflexdo sobre as simulas com
efeito vinculante e a possivel atribuicdo de funcéo tipica do Legislativo ao Judiciario,
contrariando o principio da separacdo dos poderes. Ademais, o instituto € por vezes
desaprovado por ser autoritéario; por agir contra o principio da independéncia juridica do
julgador; por restringir a origem do direito a jurisprudéncia; por centralizar poder em

orgéos colegiados superiores e por reduzir o principio constitucional do direito de acéo.

O estudo sinaliza a importancia da confecgdo das perguntas a serem feitas ao
precedente no momento de sua aplicagdo para ndo se ter o risco de decisOes
descontextualizadas, destacando o fendmeno do confirmation bias, em que o operador do
direito (juiz, promotor, advogado, etc.) j& tem uma convicgdo a respeito de determinada

questdo e apenas busca confirmacdo de seu pensamento em julgados anteriores. Nao é
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demais afirmar que as perguntas determinam as respostas. Mas 0 que se entende por
perguntar? Por certo ndo é apenas pesquisar num conjunto de julgados a procura apenas

de respostas convenientes.
Ensina Mauricio Ramires (2010, p. 32):

A hermenéutica juridica é o cabedal que pode resgatar o papel da
tradicdo/autoridade e da historicidade que h& nos precedentes judiciais
sem resvalar nas armadilhas positivistas ou discursivas [...] procura-se
demonstrar como o caminho para uma adequada interpretacao/aplicacéo
dos precedentes judiciais passa necessariamente pela ldgica de pergunta
e resposta nos termos propostos por Hans-Georg Gadamer e, como
buscas pelas respostas corretas em direito, no que se refere a estes
precedentes, exige que se fagam também as perguntas corretas, tanto aos

casos presentes quanto aos julgados passados.

Dito de outra forma, a pergunta a ser feita no caso presente, ndo é quanto a
subsuncéo ao texto de determinado julgado pretérito, mas sim a identificacdo de aplicacdo
principioldgica, a partir da semelhanca das perguntas e das respostas. A verdadeira
pergunta se da em relacdo a problematica do caso presente e o que ficou decidido no caso

precedente. Busca-se, na verdade, ndo um conceito, mas uma aplicagéo.
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2 NOCOES GERAIS DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

E sabido que os ordenamentos juridicos do Brasil, dos paises da América
Latina e da Europa continental foram incrementados a luz da civil law, considerando a lei
como a fonte principal e a jurisprudéncia tendo valor secundario na producéo do direito,
ao contrario dos paises de cultura anglo-saxa, cuja tradicdo juridica fomentou-se na

common law, tendo os costumes e o arcabouco jurisprudencial como origem.

No entanto, as ordens juridicas contemporaneas atravessam um periodo de
claras transformagcdes. E inegavel a influéncia que as bases da civil law vém sofrendo pela
common law, bem como casos de paises tipicamente costumeiros se enveredando pela
seara da codificacdo para suprir alguma caréncia em seu sistema. Dentro deste contexto,
eleva-se a figura dos precedentes judiciais, fendbmeno este fortalecido no pos-positivismo

ou neoconstitucionalismo.
Explica BUSTAMANTE (2012) que:

Durante séculos, foram propagadas as ideias de total separagdo
entre as tradicOes civil law e common law. Apesar de até os dias
de hoje alguns estudiosos entenderem que existe uma rigida
separacao entre essas duas tradi¢Ges, concordamos com aqueles
que vislumbram uma gradual fus&o de tradicdes.

Essa permuta descreve uma ordem tendente a abertura, o que possibilita um
dialogo produtivo entre as funcdes do Estado, sobretudo o Legislativo e o Judiciario, que

devem exercer suas atividades em busca do aperfeicoamento do sistema juridico.
Conforme ensina MARINONI (2014, p. 53):

Néo ha duvida de que o civil law passou por um processo de
transformacdo das concepcdes de direito e de jurisdi¢do. Se o
direito ndo esta mais somente na lei, pois depende da
Constituicdo, a jurisdicdo passa a ter a incumbéncia de controlar
a validade da lei a partir dos direitos fundamentais. As jurisdi¢des
da Europa continental ndo resistiram & necessidade de controle
da constitucionalidade da lei, embora essa funcdo tenha sido
reservada a 6rgdos que, num primeiro momento, chegaram a néo
ser concebidos como jurisdicionais, exatamente em homenagem
ao principio de que o juiz ndo poderia se imiscuir na tarefa do
legislativo.
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Antes de avancar para a tematica dos precedentes € importante que se
estabelecam os fundamentos em que repousam as tradi¢Oes juridicas da common law e da

civil law.

2.1  Os precedentes judiciais nas tradi¢cdes da common law e da civil law

Na tradicdo da common law, o direito é predominantemente costumeiro e
jurisprudencial. Sua origem se deu na regido onde hoje fica a Inglaterra, sendo que os
sistemas de direito inglés e da Europa Continental tinham tudo para se assemelhar,
todavia, os rumos distintos passaram a ser tracados nos séculos XII e XIII, com a
modernizacdo da sociedade europeia, quando o direito romano comecou a influenciar a
porcdo continental da Europa, mas neste periodo a common law ja estava consolidada e

ndo mais podia ser influenciada de forma consideravel.

O motivo pelo qual se desenvolveu na ilha um ordenamento diverso do
francés se d& pois apesar da conquista normanda, foram mantidos os tribunais, os direitos

e 0s impostos saxdnicos para beneficio das rendas normandas.
Conforme ensina Gustavo Santana Nogueira (2011, p. 10):

O Duque da Normandia, Guilherme, queria ser rei por sucessao
legal, e um dos seus primeiros atos foi prometer que a Inglaterra
poderia manter seu direito antigo. Os invasores hormandos eram
bélicos, incultos e analfabetos, e, gostando ou ndo, eles
encontraram na Inglaterra um sistema de governo e de direito
muito bem desenvolvido se comparado com o direito praticado
na Normandia.

Carneiro Janior (2012, p. 128) lembra que ndo existia um direito comum a
toda a terra, mas sim direitos locais, guardando suas caracteristicas proprias, apesar de

estarem sob a égide de um soberano comum. Este era o direito anglo-saxénico:

A regido onde atualmente se situa a Inglaterra também fez parte
do dominio romano; porém, a partir do inicio do século V, sofreu
a invasdo de povos béarbaros — os saxfes, 0s anglos e 0s
dinamarqueses - que a compartilharam, dominando-a por
aproximadamente dois séculos, introduzindo uma cultura paga
num ambiente que ja conhecia o cristianismo. N&o existia um
direito comum a toda a terra, mas sim Direitos locais, guardando
suas caracteristicas proprias, apesar de estarem sob a égide de um
soberano comum. Este era o direito anglo-saxénico.
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Assim, durante a Idade Média a Europa continental sofreu grande influéncia
da doutrina juridica do Império Romano, o que ndo se verificou da mesma forma na
porcdo insular. O sistema da common law se manteve e se desenvolveu até os dias atuais
e estabeleceu-se em grande parte dos paises de lingua inglesa, como Inglaterra, Estados
Unidos da América, Canada, Australia, entre outros, fazendo com que o costume se
transforme em lei positiva a partir da concretizacdo do direito pelo juiz ou tribunal,
ocasido em que a deciséo judicial passa a ser elaborada de acordo com este costume e

imposto pelo Estado.

Conforme ja demonstrado, a common law € originaria de regras ndo escritas,
decantadas no decorrer dos séculos. Os juizes ingleses iniciaram a obra criadora que, em
seguida, foi estendida e modulada por juristas de outros paises, como Irlanda, Estados
Unidos, Canada, Australia e Nova Zelandia, onde eventualmente foram surgindo
constituicOes e leis escritas (acts e statute), que se somaram as regras originais. Diz-se
que o jurista inglés gosta de valorizar a comunidade histérica de seu direito; este Ihe surge
como sendo produto de uma longa evolucdo que ndo foi perturbada por nenhuma

revolucao.

O termo common law surgiu como comune lay na lingua normanda,
justamente porque o direito comum inglés nasceu ap6s a conquista normanda da
Inglaterra, em 1066. Era comum porque era originario das sentencas dos tribunais de
Westminster, que valiam em toda a Inglaterra, em oposicdo aos direitos costumeiros e
particulares de cada uma das tribos que formavam o povo da ilha. O ato de julgar era
prerrogativa real, mas os reis o delegavam aos judges, que perambulavam pelo reino, a
semelhanca do pretor romano, realizando um circuito (e esta € a origem do termo circuit,
ainda hoje usado para definir a circunscricdo territorial das cortes da Inglaterra e Estados
Unidos). Os juizes concediam writs, que constituiam ordens dadas pelo rei as autoridades
para que respeitassem um determinado direito de quem obtinha o remédio. Depois de

concedido o writ, um jari formado por leigos julgava as pretensdes da pessoa beneficiada.

O formalismo desse sistema era absolutamente rigido, o que dificultava muito
0 acesso a justica. Assim, gradualmente foi surgindo uma jurisdi¢do paralela & common
law, chamada equity law, que era administrada por um chanceler (Counsellor),
originalmente um prelado confessor do monarca cognominado the keeper of de king’s

conscience, com a reforma anglicana de Henrique V111, o cargo deixou de ser prerrogativa
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eclesiastica. A equity law desenvolveu as suas préprias regras, de forma independente da
common law, até que os Judicature Acts de 1873 e 1875 vieram a suprimir as Cortes do
Chanceler e unificar os dois sistemas de direito, sob a competéncia das Cortes comuns.

Nos EUA, a common law vigora oficialmente desde 1608, mas no século
XVII surgiu um poderoso movimento pro-codificacdo que quase levou-o a adotar o
sistema romano-germanico de direito. A partir do século XIX a lingua inglesa e

povoamento originalmente inglés falaram mais alto e assegurou-se a common law.

Uma common law pura, entendida como judge made law, entretanto, sO
existiu realmente na Inglaterra vitoriana. Ap6s a revolucao industrial, a Inglaterra passou
a receber varias leis escritas, sendo que hoje em razdo da unido europeia, vige na ilha um
extenso direito escrito elaborado por legisladores supranacionais. Os EUA por sua vez,
muito embora tenha recebido a common law como heranca britanica, tém desde pouco
depois da sua independéncia um direito marcado pela influéncia de uma Constituigéo
escrita (de 1788), reforcada para sempre pela criacdo do controle judicial de

constitucionalidade.
René David (1998, p. 26) coaduna do seguinte entendimento:

A common law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da
dos direitos romano-germanicos, mas o papel desempenhado
pela lei, foi ai aumentado e os métodos usados nos dois sistemas
tendem a aproximar-se; sobretudo a regra de direito tende, cada
vez mais, a ser concebida nos paises de common law com o é nos
paises da familia romano-germéanica. Quanto a substancia,
solugBes muito préximas, inspiradas por uma mesma ideia de
justica, sdo muitas vezes dadas as questdes pelo direito nas duas
familias de direito.

Na civil law, as regras juridicas sempre foram procuradas em um corpo de
normas pré-estabelecidas. Na common law e também na equity law, que nisso ndo se
distingue, a obrigacdo é a de respeitar as regras estabelecidas pelos juizes em decisdes
passadas. De qualquer forma, com ou sem constituicdo ou leis escritas, o ponto fulcral
dos direitos inglés e estadunidense continua sendo a chamada doctrine of stare decisis.

Este € o seu elemento definidor, que o distingue da tradicdo romano-germanica.

A expressdo stare decisis é uma reducdo da frase latina stare decisis et non
quieta movere, que se pode traduzir por ficar como foi decidido e ndo mexer no que esta

quieto. A palavra doctrine, por sua vez, € mais bem transcrita neste contexto por regra,
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de modo que a doctrine of stare decisis representa a regra segundo a qual as coisas devem

ficar como foram decididas pelos juizes e pelas Cortes do passado.

Sempre houve nos tribunais da common law a preocupacdo de assegurar a
coeséo da jurisprudéncia, tentando-se considerar o conjunto de julgados passados para se
solucionar um litigio presente. A confianga nos precedentes € vista nos paises de lingua
inglesa como algo natural, uma parte da vida em geral, o fato de algo ter sido feito de
alguma maneira por si sO ja providencia um motivo para que algo semelhante seja

realizado da mesma maneira.

Foi s6 seculo X1X, porém, que isso se tornou regra a obrigatoriedade de seguir
as decisdes pretéritas foi expressdo da mesma busca por seguranca juridica que inspirou
as codificacdes da civil law, configurando de certa forma, o seu correspondente insular e

estadunidense.

O stare decisis, porém, ndo tem um alcance absoluto e esta € uma das
carateristicas mal compreendidas pelo sincretismo improvisado que busca aplicar um

stare decisis no Brasil.

N&o é qualquer decisdo que tem carater vinculante no direito inglés ou
estadunidense. L&, sempre que se vai julgar a aplicabilidade de um julgado passado a um
litigio presente, é fundamental perquirir sobre a forca que liga os dois casos: essa forca
pode ser obrigatdria (binding ou constraining) ou meramente persuasiva (persuasive ou

advisory).

Desse modo, é certo dizer que um precedente ndo vinculante ndo €
fundamentacéo suficiente para uma deciséo judicial, mesmo nos sistemas juridicos onde
vige a doctrine os stare decisis. O juiz inglés ou estadunidense, para embasar uma decisao
em um precedente meramente persuasivo, deve fundamentar sobre a compatibilidade do
caso com o direito ao qual esta efetivamente vinculado, ndo podendo deixar de lado aquilo
que o obriga.

A autoridade dos precedentes persuasivos, de qualquer forma, ¢é
constantemente posta em xeque. Mesmo a sustentacdo do precedente, no &mbito das
Cortes Supremas, deve ser motivada para além do simples stare decisis uma vez que 0s
tribunais podem deixar de aplicar a regra anteriormente posta. Por conta da primazia da

Constituicdo nos EUA e do direito comum europeu na Inglaterra, as Cortes séo obrigadas
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a levar em conta os textos postos quando as questdes envolvem matéria constitucional,
sendo frequentemente alvos de critica quando baseiam a interpretacdo do texto

unicamente em precedentes.

Ora, na civil law, todos os precedentes tém for¢ca meramente persuasiva, pois
a unica jurisprudéncia com vetor vinculante € a especialmente sumulada para este fim.
Assim, se pode tomar em perspectiva a aberracdo que € um sistema de lei escrita como
brasileiro, confundir texto de julgado com texto de lei e conferir a um precedente qualquer

a qualidade de fundamentar isoladamente uma deciséo judicial.
Coaduna com este pensamento, a licdo de Hans Kelsen (1998):

Antes dos tribunais adotarem o costume e lhe atribuirem uma
sangdo pelo descumprimento, este corresponde apenas a uma
regra de moralidade positiva, “uma regra observada, em geral,
pelos suditos, mas que obtém uma Unica forga que se pode dizer
que possui da desaprovagéo geral que incide sobre aqueles que
transgridem.

Salienta BUSTAMANTE (2012) que essa € a ideia de costume reconhecido
(que orienta a common law); o direito é formado pelo precedente (reconhecimento judicial

do costume) e ndo o costume em si mesmo considerado.

No dizer de René David (2006, p. 13), o costume somente passa a ser fonte
do direito quando reconhecido formalmente pelas autoridades judiciais por meio de
decisdo. Lembra ainda que o direito inglés somente se desenvolveu e tornou-se um
sistema porque desde o século XII1 existiram coletaneas de jurisprudéncias e porque 0s

juizes levaram muito em consideracao o precedente.

Sem grandes aprofundamentos neste sistema juridico, pode-se sintetiza-lo a
partir de suas caracteristicas marcantes, quais sejam, a judge-made-law, isto é, a norma
feita pelo Poder Judiciario que concretiza direitos a partir do caso concreto e a vincula as
demais decisdes futuras; o papel fundamental da jurisprudéncia enquanto fonte principal
do ordenamento; o grande relevo do processo em razdo da analise de situagdes
especificas; direito ndo romanizado, tendo em vista o histérico de dominagdo anglo-sax§;
a legislacdo tem apenas uma funcéo secundaria, uma vez que as fontes primordiais do

direito sdo os costumes e a jurisprudéncia.

Conforme ensinamento de Anténio Carlos Wolkmer, citado por FRAGA

(2012), destaque para importancia da criagdo do direito pelo Poder Judiciario:
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A outra orientacdo, representada pela cultura juridica do
Common Law, pode ser cunhada como Escola Jurisprudencial.
Para esta, o Direito ndo se confunde com a lei escrita, pois é
sempre criado pelos juizes, nos tribunais, com material sempre
embasado nos precedentes judiciais.

A partir de entdo, essa modalidade juridica ganhou solidez pelo direito
consuetudinario, marcado pela obrigatoriedade do cumprimento das normas impostas
pela préatica reiterada de atos. Mas ndo sO de costumes se faz a common law. Nesta
tradicdo é possivel reconhecer como fontes do direito os costumes, as leis (statute law) e

0s precedentes (case law).

Deste modo, nos ordenamentos em que se estabelece a tradi¢cdo juridica da
common law, o caso concreto a ser submetido a julgamento pela Corte (juiz ou tribunal)
estd hierarquicamente superior a todas outras fontes do direito. Estes érgdos criam o0s
precedentes que fardo surgir o direito fundado na experiéncia. Contudo, os julgados

exercem funcdo preponderante e que servirdo para embasar as decis@es futuras.

Desta maneira, a teoria dos precedentes propriamente dita surgiu na
Inglaterra, no inicio do século XIX, ocasido em que a Cémara dos Lordes inglesa
reconheceu a eficacia vertical e vinculante do precedente, ou seja, a partir do julgado
proferido, procedia-se ao seu registro, que por sua vez era publicado em coletaneas
(chamadas reports) e passavam a ter forca obrigatoria, ou regras de precedentes (rules of
precedents). Deste ponto, serviam para reger situacdes futuras enquanto juizes e demais
estudiosos do direito retiravam deste mesmo julgado as regras e principios que iriam

ampliar os limites da common law de forma generalizada.

Destarte, estabelecia-se a pratica de se valer de citagdes de casos semelhantes

outrora julgados com a intencdo de dar exemplos do direito alegado, ou seja, o case law.

O stare decisis pode ser definido, portanto, como precedente de vinculagdo
obrigatdria, isto €, uma verdadeira norma criada por uma decisdo judicial e que, em
funcdo do 6rgdo que a originou, deve ser respeitada pelos 6rgdos hierarquicamente

inferiores.

Tal manifestacéo juridica € bem descrita por Guilherme Marinoni (2008):
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O stare decisis, portanto, mostra-se como uma forma distinta de
restricdo por precedente. Sob a doutrina do stare decisis, uma
Corte deve decidir as questdes da mesma forma que ela decidiu
no passado, mesmo que os membros da Corte tenham mudado,
ou ainda que 0s mesmos membros tenham mudado de ideia.
Tanto quanto o precedente vertical, o stare decisis — precedente
horizontal — trata de seguir as decisdes de outros.

Essa teoria possui como caracteristicas centrais a obrigatoriedade e a
hierarquia dos precedentes. Pelo stare decisis, o precedente judicial apresenta forca
obrigatoria, vinculando as decisbes judiciais aquilo que foi decidido e firmado

anteriormente sobre a mesma matéria.

Nesse sentido (TUCCI, 2004, p. 12) destaca-se a obrigatoriedade dos
precedentes:
O fundamento desta teoria impde aos juizes o dever funcional de
seguir, nos casos sucessivos, 0s julgados ja proferidos em
situacBes analogas. Néo é suficiente que o 6rgdo jurisdicional
encarregado de proferir a decisdo examine os precedentes como
subsidio persuasivo relevante, a considerar no momento de
construir a sentenga. Estes precedentes, na verdade, sdo
vinculantes, mesmo que exista apenas um Gnico pronunciamento

pertinente (precedent in point) de uma Corte de hierarquia
superior.

Os precedentes judiciais no sistema da common law caracterizam-se por
assumir uma eficacia normativa, tornando seu cumprimento obrigat6rio para todos os
casos semelhantes que surgirem a partir de entdo, conforme ensina Carneiro Junior (2012,
p. 148), tal categoria é muito comum nos paises da civil law, quando se fala em
jurisprudéncia dominante sobre determinada matéria (line of precedents); ja os
precedentes com eficacia meramente persuasiva, sdo decisfes anteriores citadas visando

convencer 0 magistrado a tomar uma determinada deciséo.

Se por um lado é facil identificar o precedente judicial na tradicdo da common
law, 0 mesmo néo se pode afirmar para os ordenamentos pautados na civil law, o que nédo
impede seu reconhecimento. Percebe-se que ainda que seja um ordenamento codificado,
ndo é possivel ignorar a importancia dos precedentes judiciais, haja vista oferecer uma

aplicacdo na elaboracdo do julgamento.

A tradicdo da civil law compreende o sistema em que a lei € a principal fonte
do direito, fundada no positivismo juridico. Ao Parlamento coube a funcéo de formular

as leis, tidas como mandamentos claros, objetivos e universais de modo a abranger todas
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as solucdes possiveis para os conflitos sociais. Consoante leciona Lenio Streck (2005)
sobre as fontes nas tradi¢Ges juridicas em apreco, de um lado a vinculagdo do precedente
judicial nos paises de tradicdo costumeira e de outro, a lei nos paises cuja norma esta
codificada:
Em outras palavras, o efeito vinculante do precedente no
Common Law € uma decorréncia natural do proprio sistema. Ja
no Civil Law, esse papel preponderante é assumido pela lei. E ela

que se configura como ponto de partida para a compreensao do
direito.

Uma das maiores preocupacdes iniciais deste sistema era justamente a
seguranca juridica dos textos legais, de forma a impedir o avanco da interpretacdo ou
criacdo dos juizes. Acreditava-se que para concretizar o ideal de seguranca juridica
deveria, necessariamente, haver a subordinacdo e a vinculacdo do juiz a lei, ao texto

codificado, o que Montesquieu (1993) chamou de juiz boca da lei.

Todavia, no sistema da civil law, embora haja a primazia da lei escrita
(codificada), ha também lugar para os precedentes judiciais, no entanto, estes exercem a
funcdo inicial de orientacdo e interpretacdo e terdo forca obrigatéria somente quando
vincularem o julgador a adotar a mesma fundamentagéo acolhida em decisdo anterior,

como ocorrem nas sumulas vinculantes, o que sera aprofundado adiante.

O equivoco da civil law foi iludir-se com a seguranca juridica baseada tao-
somente na lei. A lei é norma abstrata e geral e sua aplicacdo depende de interpretacdo
juridica. A inseguranca se estabelece na medida em que os intérpretes da norma tém
visdes, posicionamentos e formacdes distintas uns dos outros, possibilitando um sem
namero de entendimentos possiveis para 0 mesmo texto legal, o que invariavelmente

gerara decisbes em diversos sentidos e por vezes contraditérias entre si.

A exemplo de outros paises que adotam a civil law, o Brasil também tem
passado por dissabores com a jurisprudéncia divergente, tornando a lei insuficiente para
afirmar a segurancga juridica aos jurisdicionados. Este fendmeno fomentou a aludida
alteracdo dos sistemas, pelo que nédo é demais dizer que se observa a formacéo de uma
nova civil law e uma nova common law, em que porg¢des das duas tradigdes se misturam,

preservando-se suas bases.

Na medida em que a sociedade amadurece politica e juridicamente,

demonstra também queda na confianca na justica, exige mais comprometimento do
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Judiciario e ndo admite divergéncias jurisprudenciais que violem seus direitos. Assim, 0s
paises que adotam a civil law tém assimilado alguns sinais da common law, sobretudo no
que diz respeito as clausulas gerais processuais, simulas vinculantes, julgamentos por
amostragem, entre outros que declaram essa tendéncia de uniformizacdo da decisdes

judiciais e valorizacao dos precedentes.

Outrossim, os precedentes judiciais na tradicdo da civil law ndo tém a
intencdo de por fim a codificacdo, revogar leis, nem tampouco desvaloriza-las enquanto
fonte. A cléssica separacdo dos poderes deu origem as fungdes tipicas de cada um deles

e nos paises da civil law, a atividade judicial ndo é legislativa, mas sim interpretativa.

Desta maneira, em havendo omisséo legal, ndo pode o juiz ou tribunal
substituir o legislador, criando lei nova, mas sim, valer-se de opc¢des de colmatacdo que
a propria norma traz. Trazendo o exemplo brasileiro, tem-se o art. 4° da LINDB, Decreto-
Lei 4.657/1942, que estabelece como deve agir o julgador caso a lei seja omissa,
aplicando-se a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.

NOGUEIRA (2011, p. 20) explana sobre a vinculagdo do magistrado a lei:

O juiz é tdo preso a lei que, até mesmo quando ela é omissa, nao
se perde a oportunidade de dizer como deve o julgador proceder,
afinal, o Code devia ser concebido em primeiro lugar, e
sobretudo, como um texto de direito positivo, e qualquer excesso
doutrinario devia ser evitado; os termos do estatuto ndo deviam
ser obscurecidos por teoria e consideracdes. Esse ponto de vista
esta de acordo com a nog¢do de primazia absoluta do estuto como
fonte do direito.

No sistema de precedentes nos ordenamentos da civil law também se aplica a
teoria do stare decisis, ainda que timidamente, afastado da ideia de que o magistrado
somente declarara o direito fundado no precedente anterior, mas sim, julgara levando-se
em consideracdo também o precedente anterior. N&o se trata de uma obrigatoriedade de
respeito ao passado, mas um respeito ao passado sem obrigatoriedade, salvo nos casos
em que h& vinculagdo como nas simulas, conforme se analisard. O stare decisis na
tradicdo da common law parte, antes de tudo, do primado de que casos iguais devem

receber solugdes iguais, como garantia de isonomia de tratamento jurisdicional.

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 63) destaca a diferenca entre as duas

tradi¢cdes no que tange a forma de se atingir a seguranca e a previsibilidade:
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[...] a seguranca e a previsibilidade sdo valores almejados pelos
dois sistemas, Civil Law e Common Law. A diferenca é que, no
primeiro, imaginou-se que tais valores seriam alcangados por
meio da lei e da sua estrita aplicacdo pelos juizes. J& no segundo,
enxergou-se na forca vinculante dos precedentes o instrumento
capaz de proporcionar a seguranga e a previsibilidade que a
sociedade necessita para se desenvolver.

Ressaltando a universalidade dos precedentes em ambos sistemas, VONG
(2013) esclarece que é concebivel que todos os sistemas juridicos acompanhem 0s
precedentes judicias, pois equivalem a uma pratica natural da mente humana, seja no
pensamento juridico ou fora dele, aceitar 0 mesmo padrdo em casos parecidos ou
analogos. Uma lei racional exige que casos iguais sejam tratados da mesma forma. Ou
seja, 0s precedentes ndo sdo uma caracteristica Unica e exclusiva do direito inglés ou de

sistema de direito costumeiro.

O filésofo aleméo Gustav Radbruch (2004, 108) aponta que sdo elementos da
ideia de direito a justica, a utilidade e a seguranca juridica:
A primeira (justica) é a igualdade, como tratamento igual de
homens de relagdes iguais, e correspondente tratamento desigual
dos desiguais, enquanto que a segunda (utilidade) é a adequacao
a um fim. Ja a seguranca juridica “exige positividade do direito™:
se ndo se pode identificar o que é justo, entdo € necessario
estabelecer o que deve ser juridico, e de uma posi¢do que esteja
em condicOes de fazer cumprir aquilo que foi estabelecido. A
positividade do direito torna-se assim, de modo muito estranho,
0 proprio pressuposto de sua justica: tanto o ser positivo é parte

do conceito de direito justo quanto o ser justo em seus contetidos
é tarefa do direito positivo.

Assim, a lei ndo é, no dizer de NOGUEIRA (2011, p. 34), um superguia que
contém perguntas e respostas para todas as perguntas, em que pese ter sido essa a

intencdo que esta por tras das grandes codificacdes.

Desta monta, denota-se que a adocao dos precedentes na tradi¢do da civil law
é justamente reforcar a seguranca juridica pretendida no seu nascedouro, porquanto
interrompera ndo sO agigantamento dos recursos que avolumam os tribunais, como
também estabelecerda uma uniformidade dos entendimentos jurisprudenciais,

representando um ponto de partida para a analise e julgamento do caso concreto.

Introduzido o pano de fundo dos precedentes judiciais nos sistemas juridicos
costumeiro e escrito, passa-se a analise pormenorizada deste instituto, identificando seus

principais componentes.

26



2.2 Precedentes judiciais (ratio decidendi e obiter dictum), jurisprudéncia e simulas

No estudo das decisdes judiciais por vezes se confundem os conceitos de
precedentes judiciais, jurisprudéncia e simulas. A fim de evitar equivocos, é interessante

que se distingam os termos.

Precedente é uma decisédo judicial. Essa decisdo é proferida a partir de uma
situacdo real e ira servir de orientacdo para o julgamento de casos semelhantes que
surgirem em seguida. Logo, constituira precedente judicial para futuros casos idénticos,

a decisdo proferida em um caso concreto.

A producdo de uma norma juridica com aplicacdo potencial para uma
universalidade de acontecimentos futuros e semelhantes constitui a base principal do
precedente. Isto posto, serd possivel antever as situacdes em que 0s jurisdicionados terdo

tratamento isond6mico em casos idénticos.

E uma decisdo judicial aplicada em uma determinada situacdo especifica
levada ao Judiciario e que tem como embasamento um entendimento que servira de guia

para a decisdo de casos analogos e futuros.
Na licdo de Fredie Didier, citado por Haroldo Lourenco (2011):

[...] precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo nucleo pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos analogos. Contudo, é certo afirmar
gue o procedente judicial exerce papel primordial no sistema da
common law, j& que sua principal fonte é a jurisprudéncia, que
possui forca vinculante.

BUSTAMANTE (2012) destaca a origem tipica dos paises da common law e
enfatiza o fato de os precedentes carecem de normatizacdo codificada, haja vista sua
origem fundada na tradicdo:

Os precedentes judiciais sao amplamente utilizados em paises de
tradigdo common law, sendo este descrito, sinteticamente, como
um sistema juridico fragmentado, ndo codificado e pautado
profundamente na tradicdo, cuja principal fonte é o costume

reconhecido pelos 6rgdos com autoridade para dizer e interpretar
o Direito.

René David (2006, p. 14) ressalta que o julgador tem a funcdo de considerar

as decisdes anteriores na aplicagdo do precedente:
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O juiz levard em conta decisGes anteriormente proferidas e
provavelmente nao dir& que essas decisdes foram mal proferidas,
mas ser-lhe-& possivel, considerando as circunstancias do caso,
descobrir na lide que lhe foi submetida, um determinado
elemento que ndo existia ou que ndo foi considerado no caso
precedente e que lhe permite descartar a regra estipulada no
precedente, ou pelo menos lhe permite precisa-la, completa-la ou
reformulé-la, dando ao caso a decisdo “razoavel” que o mesmo
requer.

Outro ponto importante a se considerar é o relevo da argumentacao juridica

no momento da fixacdo de um precedente. N&do ha que se falar em uso de precedentes

judiciais sem um profundo labor hermenéutico para as regras de direito.

Michele Taruffo (2014) destaca que o valor da interpretagdo na aplicagdo do

precedente se justifica tanto na andlise da doutrina quanto no momento da deciséo

judicial:

O uso do precedente caracteriza de maneira peculiar a estrutura
da argumentacdo juridica na interpretacdo da regra do direito e
em sua justificacdo, seja quando o precedente é usado em sede
de andlise doutrindria, seja quando o precedente é dirigido ao
ambito da interpretagdo judicial da lei, sendo o precedente um
fator essencial e decisivo ao tempo da interpretacéo e aplicagéo
do direito e esse é um fator que condiciona a estrutura da
argumentacao juridica

Do mesmo modo, ensina BUSTAMANTE (2012, p. 04):

O direito judicialmente reconhecido é buscado em uma decisao
que resolveu um caso anterior semelhante a partir de termos
relevantes: “ha de ser normalmente encontrado em uma regra
estabelecida pelo juiz em um caso particular anterior, e ndo em
uma maxima abstrata da qual possam ser deduzidas regras mais
especificas para cada nova situacgéo.

No dizer de MARINONI (2013), o precedente € a primeira decisdo que

elabora a tese juridica ou é a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina.

No mesmo sentido, estd o ensinamento de Mauro Viveiros, citado por

XIMENES (2011):

“[...] de forma ampla e genérica, precedente judicial pode ser
definido como uma decisdo judicial que servird como parametro
nos posteriores julgamentos de casos analogos sempre que tenha
certa capacidade de adaptacdo ao futuro [...]”
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Esclarece Karl Larenz (1997, p. 611) que o precedente judicial se define como
resoluces em que a mesma questdo juridica, sobre a qual h& que decidir novamente, foi

ja resolvida por um tribunal noutro caso.

Ao avancar na analise dos precedentes, identificam-se seus elementos

constitutivos: a ratio decidendi e o obter dictum.

A ratio decidendi é a razdo de decidir, é verdadeiramente a opc¢éo feita pelo
julgador no momento da interpretacdo do caso concreto e que apresenta carater geral, haja
vista a funcao de refletir sua aplicacdo para situacdes futuras e semelhantes. A ratio
decidendi, ou holding para a doutrina estadunidense, determina-se pelos fundamentos
juridicos da decisdo, pela tese juridica aplicada na solugéo do caso. E o elemento nuclear

do precedente judicial, a tese juridica esposada na decisao.

Os precedentes devem ser buscados nas razdes que o0 juiz encontra para
fundamentar seus julgados. No dizer de BUSTAMANTE (2012, p. 270), a auséncia
dessas razfes ou sua superacgao por outras consideradas mais fortes em uma argumentagéo
imparcial afeta a aplicacdo e, em casos mais graves, a propria validade da norma adstrita
produzida pelo Judiciério. E na motivaco ou fundamentacio das sentencas judiciais que

as regras jurisprudenciais devem ser encontradas.

Dai falar-se em cria¢do da norma individual pelo Poder Judiciario, como bem
assevera 0 mesmo autor (BUSTAMANTE, 2012, p. 294).
Essas normas individuais e adstritas constituem, “direito” para
fins de se determinar as suas fontes. Assim, podemos, por
conseguinte, considerar as decisdes judiciais como ‘normas’ de

carater especialmente concreto e os precedentes como uma das
espécies de ‘fontes’ dessas normas.

Dito de outra forma, considera-se ratio decidendi todos 0os componentes tidos
como essenciais pelo juiz ou tribunal ao alcance da deciséo. Tais componentes servem de
guia para o julgado e se por acaso fossem diferentes, fatalmente a decisdo seria outra, pois

elementos distintos conduzem a uma decisao distinta.

Contudo, é o raciocinio juridico desenvolvido para se atingir a conclusio. E
0 que SOUZA (2008, p.134) considera como a regra ou proposi¢do sem a qual a decisdo

ndo seria mantida. Afirma este mesmo autor, citado por RAMOS (2013):
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“[...] que sdo muitas defini¢Bes existentes, mas podem-se apontar
algumas mais comuns como: a) a regra de direito explicitamente
estabelecida pelo juiz como base de sua decisdo, isto €, a resposta
explicita a questdo de direito do caso; b) a razdo explicitamente
dada pelo juiz para decisdo, isto €, a justificacdo explicita para a
resposta dada a questdo do caso; c) a regra de direito implicita
nas razGes do juiz para justificacdo de sua decisdo, isto €, a
resposta implicita a questio de direito do caso concreto [...]”

De acordo com Freddie Didier (2011, p. 386) a tese juridica (ratio decidendi)
se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras situagdes concretas que se

assemelhem aquela em que foi originariamente construida.
Na exata diccdo de TUCCI (2004, p. 176):

“[...] a ratio decidendi encerra uma escolha, uma opgao
hermenéutica de cunho universal que repercutird nos casos
futuros [...] as razbes de decidir devem prever e sopesar a
repercussdo pratica que determinada decisdo podera oferecer
para o ordenamento juridico globalmente considerado, devendo
possuir grande grau de generalizacdo, considerando ndo apenas
0 que é melhor para o caso em tela, mas 0 que se mostra mais
adequado enquanto uma norma geral e abstrata a ser aplicada em
futuros casos analogos |[...]”

Percebe-se que a tarefa de reconhecer a ratio decidendi do precedente cabe
ao juiz posterior; é ele quem analisara se existe ou ndo identificacdo do caso concreto em
apreco e a situacdo inicial que originou o precedente para afirmar se sua aplicacdo €
obrigatoria (vinculada). Por essa razdo a identificacdo da ratio é fundamental pois € ela

que possui o efeito vinculante, obrigando o julgador segui-la nas decisdes subsequentes.

Portanto, vislumbra SOUZA (2008, p. 134) que a ratio decidendi, ndo é
delimitada e identificada pelo juiz criador do precedente, cabendo ao juiz que julgar o
caso posterior a funcdo de interpretar o precedente em cotejo com o caso que julga,

extraindo o principio fundamental que podera ou néo ser aplicavel a situacdo concreta.
Comenta TUCCI (2004, p.176):

Para a compreensdo da ratio decidendi do caso precedente, deve-
se inverter o teor do nucleo decisorio e analisar se a concluséo da
decisdo permaneceria a mesma. Caso a hipotética inversao
implique em uma mudanca na decisdo, estar-se-a diante de uma
ratio decidendi.
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As razdes decisivas para solucionar os conflitos levados ao Judiciario sao

efetivamente formadas pela ratio decidendi, habil a obrigar os julgamentos futuros que

tratarem da mesma situacéo fatica.

Dessa feita, no ensinamento de Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior (2012),

citado por Ramos (2013):

“[...] cada um dos motivos determinantes, suficientes para decidir
as maltiplas questdes juridicas, constitui-se em ratio decidendi e,
portanto, pode vincular futuras decisdes relativas a analoga
questdo de direito [...]”

A vista disso, identificar a ratio decidendi ou as razdes fundantes do

julgamento se torna primordial a fim de que seja localizada a porcéo do precedente que

servird de norte para as situacdes vindouras. Dai se afirmar que o que causa a vinculagao

ndo é o precedente, mas sim, sua ratio decidendi.

Em concordancia com este pensamento (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA,

2009, p. 389):

Ponto importante a ser ressaltado para a correta compreensao da
sistematica dos precedentes judiciais é que ndo é a decisdo
judicial como um todo que vincula, mas apenas a ratio decidendi
do precedente, que € apenas um dos elementos que compdem o
precedente. [..] a norma juridica geral (tese juridica, ratio
decidendi) estabelecida na fundamentacdo de determinadas
decisOes judiciais tem o conddo de vincular decisbes posteriores,
obrigando que os 6rgdos jurisdicionados adotem aquela mesma
tese juridica na sua prépria fundamentacao.

Dai a critica sobre a recorrente subjetividade dos textos sumulados. Em se

tratando de precedente judicial, ndo ha que se falar em conceitos subjetivos, mas sim

formulacBes objetivas e que sejam aptas a servir para casos futuros idénticos. Um

enunciado de suimula por exemplo deve cristalizar uma norma geral, por isso deve conter

termos precisos fundados na ratio decidendi que serda aplicada sem duvidas ou

dificuldades.

Sobre a impossibilidade da vagueza semantica nos textos das sumulas,

assevera DIDIER (2008):

Porque produzida a partir do caso concreto, a ratio decidendi ndo
pode ter algumas caracteristicas que normalmente aparecem no
Direito Legislado. Por exemplo: ndo ha razdo para que, na
formulagéo da ratio decidendi, se ponham termos de sentido
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vago. A vagueza na proposicdo normativa jurisprudencial é um
contrassenso: nascida a partir da necessidade de dar concretude
aos termos vagos, abertos, gerais e abstratos do Direito
Legislado, a ratio decidendi deve ser formulada com termos de
acepcao precisa, para que ndo crie davidas quanto a sua aplicacédo
em casos futuros.

Contudo, é certo que ao proferir um julgamento de um pedido, 0 juiz da

origem a duas normas juridicas: uma de caréater geral e outra de carater individual. No
magistério de MARINONI (2006, p. 99):

A primeira é construida a partir da interpretacdo de acordo com
a Constituicdo, do controle da constitucionalidade e da adocéao da
regra do balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em
sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso concreto.
Trata-se de uma norma juridica, contida na fundamentacéo do
julgado, criada para justificar sua decisdo. J& a segunda, é a
prépria decisdo do magistrado acerca daquela situagéo especifica
que lhe é submetida a andlise. Trata-se da norma juridica
individualizada, contida no dispositivo da decisdo, que decide
um caso concreto.

Assim, como mencionado, a horma juridica de carater geral, criada pelo juiz

de acordo com a fundamentacédo da decisao, caracterizada pela tese juridica escolhida em

certa situacdo é a ratio decidendi.

Da mesma forma, constitui-se também elemento do precedente o obter dictum

que pode ser identificado como o acessorio que complementa a ratio decidendi, ndo € a

razdo de decidir do precedente, mas auxilia na sua argumentacdo, ndo tem carater

vinculante, mas tem poder de persuasdo. Em outras palavras, é, por exclusdo, o

componente do precedente que se excluindo a ratio decidendi, permanece no enunciado.

Por sua vez, obiter dictum corresponde, na licdo de Gustavo Santana

Nogueira (2008, p. 108):

[...] passagem da motivacdo do julgamento que contém
argumentacdo marginal ou simples opinido, prescindivel
para o deslinde da controvérsia. O obter dicta, assim
considerado, ndo se presta para ser invocado como
precedente vinculante em caso analogo, mas pode
perfeitamente ser referido como argumento de
persuaséo.

As motivagdes que conduzem a uma deciséo judicial sdo fruto da construcao

do julgador que se faz por meio de seus conceitos éticos, morais, historicos, filosoficos,

culturais, entre outras variantes que colaborardo para a concretiza¢do do julgado. Essa
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universalidade de influéncias tornara possivel a formacdo da convicgdo do juiz que ndo

pode e ndo deve se ater estritamente a mera subsuncdo regra de direito, seja ela codificada

ou costumeira.

A argumentacdo juridica deve se fazer presente, como ja mencionado, a fim

de que se alcance a justica através da interpretacdo que o dinamismo do direito exige.

Diante disso, Thomas Bustamante (2012) destaca que em um precedente, nem

tudo tem forca vinculativa para fins de aplicacdo em situacGes analogas, isto &, € preciso

distinguir a ratio decidendi (o cerne da razdo de julgar) do obter dictum (elementos

restantes que colaboram para a persuaséo):

A necessidade de distinguir esses dois elementos € uma
consequéncia natural do fato de que o juiz ndo encontra limites
ao formular a motivacdo do seu juizo adjudicativo da lide
(caracteristica marcante do positivismo), e assim, faz-se
oportuno que essa liberdade da perspectiva da motivacéo fosse
balanceada pela regra segundo a qual nem tudo que ele pode dizer
e diz é vinculante para os casos futuros [...] Sera vinculante
apenas as consideracfes que representam indispensavelmente o
nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a deciséo.

Os argumentos acessorios constantes dos julgados compdem o obiter dictum

e, apesar de contribuirem para a criacdo do precedente quando ligados a ratio decidendi,

sozinhos ndo tém grande atribuicéo.

Sendo, consoante entendimento de DIDIER (2011, p. 388):

O obiter dictum (...) consiste nos argumentos que sdo expostos
apenas de passagem na motivacao da decisdo, consubstanciando
juizos acessoérios, provisorios, secundaria, impressfes ou
qualquer outro elemento que ndo tenha influéncia relevante e
substancial para a decisdo (“prescindivel para o deslinde da
controvérsia). Normalmente é definido de forma negativa: é
obiter dictum a proposicdo ou regra de Direito que ndo compuser
a ratio decidendi. E apenas algo que se fez constar “de
passagem”, ndo podendo ser utilizado com forga vinculativa por
néo ter sido determinante para a deciséo.

De acordo com DIDIER (2011, p. 383), sdo 0s argumentos acessorios

elaborados para o deslinde do caso, mas que ndo possuem influéncia relevante e

substancial para a deciséo.

No magistério de Marcelo Souza (2013):
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A definicdo de obiter dictum € obtida negativamente a partir da
determinacgdo do que seja ratio decidendi de um caso, isto &, se
uma proposicdo ou regra de direito constante de um caso néo faz
parte da sua ratio, ela € dictum ou obiter dictum, e,
consequentemente ndo obrigatoria.

Na licdo de Luiz Guilherme Marinoni (2013):

Séo consideradas dictum as passagens que ndo sao necessarias ao
resultado, as que ndo sdo conectadas com os fatos dos casos ou
as que sdo dirigidas a um ponto que nenhuma das partes buscou
arguir. [...] Contudo, existem questfes independentes cuja analise
ndo sdo necessarias a resolucdo - que assim sdo obiter dictum -
mas sdo intimamente ligadas ao caso sob julgamento e abordadas
de forma aprofundada pelo juiz ou tribunal, assumindo perfil e
textura muito préximos ao da ratio decidendi. Nesses casos
observa-se que, apesar de continuarem sem efeitos obrigatérios,
essas obiter dictum possuem forte efeito persuasivo.

Dessarte, o obter dictum muito embora tenha poder de persuasdo, de modo
algum terd efeito vinculante como a ratio decidendi, mas nem por isso irrelevante, haja
vista poder tratar-se de uma orientacdo futura do tribunal. Imagine-se o voto vencido em
uma decisdo colegiada. Nada mais é do que obter dictum e tem profunda relevancia para
a elaboracdo de um recurso, além é claro de servir como base para a superacao de um

precedente, o que sera tratado em capitulo proprio.
Leciona DIDIER (2009, p. 430) sobre o obter dictum:

Ao lado da ratio decidendi, o precedente judicial também é
composto por consideragdes periféricas, desprovidas de forca
vinculante para julgamentos posteriores, chamadas de obter
dictum que sdo os argumentos juridicos que sao expostos apenas
de passagem na motivacdo da decisdo, consubstanciando juizos
normativos acessorios, provisorios, secundarios, impressdes ou
qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que ndo tenha
influéncia relevante e substancial para a decisao.

O obiter dictum ndo tem o conddo de se tornar um precedente, todavia, ndo
podera ser ignorado na medida em que aponta uma futura e eventual direcdo de 6rgao

julgador.

Visto o conceito de precedente e seus elementos constitutivos, assinala-se a

concepgao de jurisprudéncia, que apesar de com ele ndo se confundir, dele advém.

E sabido que jurisprudéncia é o conjunto de decisdes reiteradas num mesmo
sentido, oriundas de 6rgdos colegiados do poder Judiciario. Maximiliano (2001, p. 144),

atesta ser o conjunto das soluc6es dadas pelos tribunais as questdes de direito.
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Considerada fonte secundéria no Brasil e em outros paises de tradigéo civil
law, a jurisprudéncia assume papel coadjuvante no emprego do direito, haja vista sua
fungdo hermenéutica, tanto na analise da lei quanto da sua omissdo. Desta forma, ndo ha
que se falar em valor obrigatdrio da jurisprudéncia, salvo nos casos expressos em que este

entendimento se torna sumulado.
No dizer de STRECK (2005):

A jurisprudéncia tem uma funcao apenas subsidiaria na aplicacao
do direito, sendo invocada tradicionalmente para auxiliar na
interpretacdo da lei ou em casos de lacuna. Consequentemente,
ndo se tem aqui como natural o efeito vinculante das decisbes
judiciais. Ao contrario, o seu efeito é tido como meramente
persuasivo.

Por outro lado, se esta aplicacdo reiterada do entendimento por um tribunal
tem carater dominante, é esta a direcdo que deve preponderar, dai poder falar-se em

jurisprudéncia dominante como sendo um conjunto de precedentes.
Em conformidade com o parecer de DIDIER (2013, p.438)

Um precedente judicial, quando reiteradamente aplicado, se
transforma em jurisprudéncia, que, assim, se apresenta como o
conjunto de julgados harmonicos entre si, fruto da reiterada e
constante interpretacdo e aplicacdo da lei num determinado
sentido.

A importancia de uma jurisprudéncia ser dominante, ou seja, ter entendimento
majoritario por parte dos 6rgdos colegiados do Poder Judiciario, apresenta diversas
implicacdes no ordenamento juridico patrio, entre elas a reducdo dos recursos que, como

ja visto, provocam um inchago desnecessario nas Cortes de todo pais.

Esse conceito é adotado pelo ordenamento brasileiro no Cédigo de Processo

Civil. Observe-se, a despeito disso, o paragrafo unico do art. 120 do CPC, que declara a

possibilidade de o relator decidir de plano o conflito de competéncia, caso haja
jurisprudéncia dominante do tribunal:

Art. 120. Podera o relator, de oficio, ou a requerimento de

qualquer das partes, determinar, quando o conflito for positivo,

seja sobrestado o processo, mas, neste caso, bem como no de

conflito negativo, designara um dos juizes para resolver, em
carater provisorio, as medidas urgentes.

Paragrafo Gnico. Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal
sobre a questdo suscitada, o relator podera decidir de plano o
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conflito de competéncia, cabendo agravo, no prazo de cinco dias,
contado da intimacédo da decisdo as partes, para o érgdo recursal
competente.

Do mesmo modo, em havendo sumula ou jurisprudéncia dominante do

tribunal, o relator deve negar seguimento ao recurso:

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal,
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

8 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento
ao recurso.

Em se tratando de decisdo irrecorrivel, o STF ndo conhecerd do recurso

extraordinario se a questdo constitucional suscitada ndo proporcionar repercussdo geral,

que contrarie simula ou jurisprudéncia dominante daquele tribunal.

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario, quando a
questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussao
geral, nos termos deste artigo

8§ 1° Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a
existéncia, ou ndo, de questBes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem o0s
interesses subjetivos da causa

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso,
para apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a
existéncia da repercussao geral.

8§ 3° Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar
decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal.

Acompanhando este entendimento, o STJ também determinara a suspensao

dos mdltiplos recursos nos tribunais de segunda instancia caso ja exista jurisprudéncia

dominante a esse respeito:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial
sera processado nos termos deste artigo.

8 22 Nao adotada a providéncia descrita no § 12 deste artigo, o
relator no Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a
controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria
ja esta afeta ao colegiado, podera determinar a suspensdo, nos
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tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

Outrossim, ainda que haja agravo contra decisdo que negou seguimento ao

recurso extraordinario ou recurso especial, o relator no STF e no STJ podera negar ou dar

seguimento a0 mesmo se houver discordancia de suimula ou jurisprudéncia dominante:

Art. 544. N&o admitido o recurso extraordinério ou o recurso
especial, caberd agravo nos préprios autos, no prazo de 10 (dez)
dias.

8 42 No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica, o julgamento do agravo obedecerd ao disposto no
respectivo regimento interno, podendo o relator

Il - conhecer do agravo para

b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel,
prejudicado ou em confronto com simula ou jurisprudéncia
dominante no tribunal;

c) dar provimento ao recurso, se 0 acérdao recorrido estiver em
confronto com simula ou jurisprudéncia dominante no tribunal.

Fazendo uma sintese da simbiose precedente e jurisprudéncia, Didier (2008)

aponta para a importancia de sua forca normativa:

O importante papel que a jurisprudéncia exerce na construgéo do
direito positivo parece atualmente indiscutivel. A forca
normativa do precedente judicial aparece em diversos institutos,
como a jurisprudéncia dominante (art. 557, CPC), a simula
impeditiva de recurso (art. 518, § 10, CPC) e a simula vinculante
(art. 103-A, CF/88).

O mesmo autor (DIDIER, 2008) pontua que a jurisprudéncia tem recebido

um valor fundamental no ordenamento brasileiro e que por esta razdo a teoria dos

precedentes merece um relevo ainda maior para que se aperfeicoe a préatica de elaboracao

das decis@es colegiadas:

Se é certo que o papel da jurisprudéncia é cada vez mais
importante, também é certo que é preciso um estudo mais
rigoroso da teoria do precedente e um aprimoramento na
utilizacdo das técnicas desenvolvidas a partir desse conjunto
tedrico. E uma das técnicas mais importantes é, justamente, a
técnica de “redagdo do preceito normativo jurisprudencial”, a
ratio decidendi, a “norma juridica geral” construida a partir de
casos concretos.
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Se as reiteradas decisdes dos tribunais no mesmo sentido se tornam
jurisprudéncia e se este conjunto de enunciados jurisprudenciais tem a capacidade de se

transformar em norma, esta-se diante de uma sumula.
Conforme ensina Silva Neto, 2013:

A simula, desta forma, é um enunciado normativo, enumerado e
publicado por um dado tribunal, que retrata o seu posicionamento
predominante acerca de um determinado tema, pois extraido da
ratio decidendi de casos anteriormente julgados.

Também as sumulas ndo se tomam pelos precedentes, mas com eles se
relacionam. Os precedentes encerram decisdes de situacBes concretas, com a
possibilidade de influenciar julgamentos que se seguirem. Ja as simulas ndo tratam de
casos especificos, ao revés, ditam uma proposicdo de forma genérica, a fim de que

ponham fim a casos vindouros.

Observe o entendimento do mestre STRECK (2008), ao diferenciar
precedente de simula, que assim sintetiza:

[...] precedentes sdo formados para resolver casos concretos e

eventualmente influenciam decisbes futuras; as sumulas, ao

contrario sdo enunciados gerais e abstratos - caracteristicas

presentes na lei - que sdo editados visando & solugdo de casos
futuros.

N&do obstante, as sumulas podem ter, ainda, carater vinculante, ou seja,
quando obrigam o seu cumprimento. Nota-se que neste caso, um enunciado partido do
Poder Judiciario (criador) ganha status de norma (geral e abstrata) e passa a ser exigido
no julgamento de questBes cujo assunto seja por ela tratado. A polémica em torno do tema
sera objeto de item proprio do quarto capitulo. Por ora, basta ater-se ao seu conceito para

diferencia-lo de precedente e de jurisprudéncia.

No Brasil, por exemplo, a simula é um enunciado formado pelo texto da
jurisprudéncia dominante depois de submetido a um procedimento préprio do Tribunal
(art. 476 e seguintes do CPC).

Feitas as diferenciacOes entre precedentes judiciais, jurisprudéncia e sumula,

passa-se a analisar de que forma os precedentes sdo aplicados.
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2.3 Técnicas de confronto dos precedentes judiciais

Para lidar com os precedentes exige-se muito mais do que a simples assuncéo
do caso concreto a ele, ndo se trata tampouco de encontrar uma jurisprudéncia de uma
Corte, um ac6rddo atinente ao assunto. Em paises de tradicdo da common law 0s
precedentes judiciais sdo aplicados a partir de trechos inteiros dos julgados e ndo so6 por

meio da mencao do nome das partes ou do numero identificador dos autos.

Para se utilizar da forma correta o stare decisis é preciso valer-se de
ferramentas habeis para se aplicar um precedente, tais ferramentas nada mais sdo do que
técnicas de confronto e de superacdo. Cabera ao julgador identificar a ratio decidendi do

caso anterior e chegar a uma conclusdo sobre sua vinculagéo ou ndo a situagdo em cotejo.

Dessarte, é a identidade da ratio que sera observada nas técnicas de confronto,

que se dividem em restrictive e ampliative distinguishing.

2.3.1 Distinguishing

Por distinguishing, ou distingdo, entende-se a técnica caracteristica da
common law, consistente na ndo aplicacdo do precedente nas situacdes em que houver
uma particularidade que permite o afastamento da regra e nas quais a decisdo possa ser
proferida mesmo sem aquela. E certo que nenhum caso é igual ao outro, mas mesmo nos
casos semelhantes, em havendo uma caracteristica peculiar no caso concreto que o

diferencia em especial do precedente, este ultimo nédo deve ser aplicado.

Consiste, nas palavras Didier (2009), em um método de compara¢do atraves
do qual o magistrado vai confrontar os elementos objetivos da demanda com os elementos

caracterizadores das demandas precedentes.

Por esta técnica, 0 magistrado analisa os fatos fundamentais ou material facts
(SOUZA, 2008) e verifica se ha ou ndo identidade entre o caso posto e o paradigma que
permita a adogdo da ratio decidendi do precedente.

O fato de possibilitar maior dinamicidade ao sistema e atender a justi¢ca na

situacdo especifica revela que a distinguishing ndo imobiliza o direito, uma vez que néo
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sera possivel a aplicacdo do precedente em caso de ndo correspondéncia com a ratio
decidendi. Assim, na licdo de Ataide Junior (2012):

A essa técnica de confronto e diferenciagdo entre os fatos
relevantes de dois casos da-se o nome de Distinguishing. Ela
revela a inadequacdo da aplicacdo da ratio decidendi do
precedente ao caso em julgamento, em virtude da diversidade
fatica entre os mesmos. Assim dé flexibilidade ao sistema néo o
engessando e faz justi¢a no caso concreto

No dizer de Nogueira (2011, p. 200), ocorre a distinguishing quando um
precedente tem tudo para ser aplicado e somente ndo o é em razdo de diferengas

significativa com o caso em aprego:

Quando um tribunal reconhece a existéncia do precedente mas
encontra significativas diferencas que justificam a ndo adeséo ao
caso anterior, ele esta dizendo que, explicita ou implicitamente,
que se ndo fossem essas diferencas, a solu¢do do caso atual seria
a mesma do precedente, posto que é reconhecido algum valor a
esse precedente. O maior problema esta no processo de busca e
identificagdo das diferencas e semelhancas, que néo é tarefa das
mais féceis.

TUCCI (2004, p. 183) lembra que a ferramenta do Distinguishing apresenta
uma dindmica que sai do particular para o geral na afericdo se ha ou ndo identificacdo do

caso concreto com o precedente:

O juiz inglés, portanto, ap6s examinar o mérito (assim entendido
o thema decidendum) da questdo que Ihe é submetida, parte de
um processo mental indutivo e empirico, cotejando
(distinguishing) o caso a ser julgado com a ratio decidendi de
casos ja solucionados. Raciocina-se, portanto, do particular para
o geral.

Essa técnica, entdo, tem a funcdo de ressaltar a ratio decidendi do precedente,

dando a ela sua real destinagéo, conforme bem exemplifica Nogueira (2011, p. 201):

Quando o caso 2 é virtualmente igual ao caso 1(precedente), a
tarefa do juiz é facilitada, bastando transplantar a ratio para o
caso que esta sendo julgado. N&o hé formula para se proceder
dessa forma, mas sim a aplicacdo de um método comparativo,
que permite ao juiz chegar a conclusdo de que a simples
transferéncia da ratio do precedente é suficiente para resolver o
caso 2, virtualmente igual ao 1. O problema é que o caso 2 ndo é
exatamente igual ao caso 1, até porque se fosse, 0 mérito do caso
2 ndo poderia ser julgado. A identificagdo dessas diferencas pode
fazer com que o caso 2 seja semelhante ao caso 1 é inadequada
para o caso 2, fazendo com que a ratio seja ampliada ou reduzida
para abracar 0 caso 2.
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TUCCI (2004) e DIDIER (2011) estabelecem duas formas de distinguishing:
distinguishing/método, que enumera a comparagdo entre o caso analisado e o paradigma
e o distinguishing/resultado, que indica o produto desse embate, ocasido em que as
situacOes possuem alguma distin¢do ou similitude que por sua vez, afastardo ou nao ratio

decidendi.

José Rogério Cruz e Tucci, citado por Jesus (2014, p. 55), resume com
propriedade o conceito de distinguishing:

Partindo-se das acepg¢des de distinguishing apresentadas, pode-

se concluir que o distinguishing consiste no processo mental

indutivo e empirico do magistrado, baseado no cotejo entre as

circunstancias faticas e a ratio decidendi do caso a ser julgado e

as circunstancias faticas e a ratio decidendi dos casos julgados
em momento precedente.

Essa técnica busca encontrar o fundamento juridico para o afastamento do
precedente firmado anteriormente, pelo fato de que outra tese juridica deve ser aplicada
e ndo porque os fatos da situacdo em analise sdo distintos dos fatos do caso que serve de
guia. Ocorre sobretudo quando o juiz ou tribunal estabelecem outra norma para a decisédo

do caso, excluindo o precedente judicial.

Por meio do distinguishing, o operador verifica as circunstancias de fato
(elementos objetivos) do caso que serve de guia e as compara com O caso em apreco.
Feita a comparacdo e, existindo semelhancas, havera o julgamento com a aplicacdo do
precedente, se houver diferencas, afasta-se o precedente e procede-se ao julgamento sem
ele, é o que acontece no Brasil quando esta técnica é utilizada pelos 6rgaos colegiados

dos tribunais superiores (STF e STJ), como se vera no capitulo seguinte.

Confirmada a divergéncia dos casos em confronto, o julgador podera escolher
entre duas modalidades desta técnica, que demonstram, duas maneiras de interpretar o

precedente: restritiva ou ampliativa.

2.3.2 Restrictive Distinguishing

A modalidade ocorre quando o juiz ou tribunal emprega uma interpretacao

restritiva do precedente ao verificar que ha diferencas entre o caso que serve de guia e 0
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caso em analise, desta forma, podera proceder ao julgamento do caso concreto de forma

independente.
No dizer de Haroldo Lourenco (2011):

Assim, percebendo o magistrado que ha distincdo entre o caso
em analise e aquele que ensejou o precedente, pode restringi-lo,
dando uma interpretagdo restritiva, por entender que as
peculiaridades do caso concreto impedem a aplicacdo da tese
juridica consagrada no precedente, julgando o caso concreto
livremente. H4, nessa hipétese, restrictive distinguishing.

O orgdo julgador fard interpretacdo restritiva do precedente judicial,
excluindo sua incidéncia por auséncia de semelhanca entre o caso em analise e 0s

precedentes existentes.

2.3.3 Ampliative Distinguishing

A modalidade ocorre quando o juiz ou tribunal emprega uma interpretacao
extensiva do precedente ao verificar que ha diferencas entre o caso que serve de guiae o
caso em apreco, desta forma, podera proceder ao julgamento do caso concreto de forma

independente.
Lourenco (2011) complementa que:

De igual modo, mesmo percebendo que no caso concreto ha
peculiaridades em relagdo aos casos anteriores, pode o
magistrado estender a hip6tese sub judice a mesma solucdo
conferida aos casos anteriores, por lhe entender aplicavel. Ha,
nessa hipotese, ampliative distinguishing.

Assim, o magistrado podera fazer uma interpretacdo ampliativa, estendendo
a abrangéncia do principio contido no precedente, de modo que consiga abarcar outros

casos parecidos.

2.4 Técnicas de superacao dos precedentes judiciais

Essa é a técnica por meio da qual a Corte supera do precedente, isto €, pde
fim a aplicacdo de uma regra de direito dada por um precedente e a substitui por outra
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totalmente diferente. Ocorre quando o julgador muda de ideia e ndo encontra razoes

(ratio) para a manutencgédo do antigo julgado.

A superacdo do precedente pode ser feita por meio do overruling e do
overiding, técnicas que impossibilitam o engessamento do direito, ventilando o sistema e

0 mantendo atual.

2.4.1 Overruling

O overruling é uma técnica de superacédo, na qual um precedente perde a sua
obrigatoriedade sendo novo precedente utilizado. No dizer de Didier (2009, p. 395) um
precedente perde a sua forca vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente,
ou seja, é revogado por julgado posterior. O mesmo autor ainda aponta (DIDIER, 2009,
395):

Trata-se de método em que os tribunais, depois da reavaliacao
dos fundamentos que levaram a formacdo de um precedente que
ordinariamente se aplicaria ao caso em julgamento, decidem

cancelar a formula anterior e atribuir uma interpretacdo, total ou
parcialmente, diferente da antecedente.

O overruling pode ser equiparado com a revogacao de uma lei por outra, pois
acarreta a troca de precedente judicial por outro, por meio do julgamento realizado pelo
préprio 6rgao jurisdicional que o estabeleceu. Esta técnica fundamenta-se no pensamento
de que os precedentes judiciais podem ser submetidos alteracdes desde que haja razdes
ou especificidades a serem analisadas pelo Poder Judiciéario.

A revogacdo de precedentes ocorre tanto no plano horizontal (revogacao pelo
préprio 6rgdo julgador) como no plano vertical (revogacdo feita por Orgdo

hierarquicamente superior).

Na licdo de Ataide Junior (2012), os requisitos basicos para a revogacao de
um precedente sdo a perda de congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia

sistémica.
Marinoni (2011) lembra quando ocorre a perda da congruéncia:

Hé& a perda da congruéncia social quando um precedente passa a
negar proposi¢cbes morais, politicas e de experiéncia. As
proposi¢Oes morais determinam uma conduta como certa e errada
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a partir do consenso geral da comunidade, as politicas
caracterizam uma situa¢do como boa ou ma em face do bem-estar
geral e as de experiéncia dizem respeito ao modo como 0 mundo
funciona.

J& o surgimento da inconsisténcia sistémica se da quando o precedente ndo
tem mais coeréncia com outras decisfes, isto €, 0 que se entendia a respeito de um
determinado assunto ndo prevalece nas decisdes de um modo geral, haja vista uma nova

concepgdo, teoria ou dogmatica juridica.

E certo dizer que a revogacdo de um precedente tem que ser justificada por
séria argumentacao, uma vez que pode causar perda da estabilidade, confianga e reducéao

na possibilidade de previsao, conforme bem ressalta Ataide Janior (2012).

Como bem pontuado por Marcelo Souza (2008, p. 150), ao se revogar um
precedente em funcdo do overruling, deve-se estar atento para o fato de que nao é somente
um ajuste de correcdes para se aplicar um novo entendimento. Deve-se, sobretudo,
considerar que deste novo precedente dependerdo as decisfes futuras e a seguranca do

sistema:

[...] aopgdo de revogagdo do precedente deve levar em conta ndo
sO a incorrecdo do precedente a ser superado, como também as
consequéncias para a “estabilidade e predicabilidade do sistema,
que, sem duvida, provoca, em maior ou menor grau, qualquer
alteracédo do direito.

Desta monta, analisando os desdobramentos praticos de uma decisdo que
supera um precedente, é inegavel que a mesma devera ser extremamente motivada e
fundamentada a fim de que opere uma justificativa para essa revogacao. E essas razoes
ou circunstancias condicionam a existéncia da regra de direito. Se as razGes ndo mais
existem, também ndo existira a norma. Portanto, para que haja o overrruling é preciso,
repita-se, maior fundamentacdo, expondo as razfes ainda ndao combatidas, além da

justificativa para esta superacéo.
Consoante leciona SOUZA (2008):

Alguns fatores podem influenciar na opcao pela superacdo do
precedente, como, por exemplo a alteracdo das circunstancias.
Baseada na méxime latina cessante ratione, cessat ipsa lex, a
ideia é que, cessando as razdes para a existéncia da norma
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juridica, ou seja, mudadas as circunstancias, ela deixa de existir
por si sO, 0 que implica em sua superacao.

No ordenamento juridico brasileiro é possivel identificar a técnica de superagao
de precedentes no processo para revisdo ou cancelamento de simulas vinculantes (art.
103-A, 8 2° da Constituicdo Federal), conforme sera tratado no ultimo capitulo deste
trabalho.

Além disso, a superacdo do precedente pode ser expressa ou implicita. Sera
expressa (express overruling) quando por meio de um julgado, houver mengéo manifesta
da revogacdo do paradigma, o tribunal passa a adotar, expressamente, uma nova
orientagdo, abandonando a anterior. Sera implicita (implied overruling) quando no
julgamento for adotado um posicionamento divergente, sem, no entanto, mencionar de
forma literal esta superacdo no corpo do texto, ou seja, uma orientacdo € adotada em

confronto com a posicao anterior, embora sem expressa substituicdo desta Gltima.

Se por um lado a tese da incongruéncia sistémica sozinha néo tem a capacidade
se superar um precedente, por outro ela atua como justificativa para ndo o aplicar se for

0 Caso.

Dado relevante € a possibilidade de atribuir efeitos temporais a aplicacdo de
um precedente, assim como ocorre no Brasil na modulacdo dos efeitos (nas aces do
controle concentrado de constitucionalidade), essa superacdo poder ser aplicada de forma

retroativa (ex tunc) ou prospectiva (ex nunc).

A primeira se d& quando ha a superacdo do precedente com a possibilidade
de se atingir fatos pretéritos, tendo em vista tratar-se de precedente recente, ainda ndo
consolidado. E a chamada retrospective overruling, quando ainda ndo houve tempo
suficiente para gerar confianca no enunciado e a decisdo é proferida com base na regra
nova, ainda que inexistente no momento do fato que deu ensejo a demanda. O
entendimento novo, portanto, € aplicado em fatos e situacdes havidos no passado, mas
ainda ndo julgados e também aos casos futuros. No dizer de JESUS (2014):

O retrospective overruling ou revogacao retrospectiva, pode ser
puro ou classico. No overruling retrospectivo puro, 0 novo
precedente € aplicado aos fatos ocorridos tanto antes quanto
depois de sua publicacédo, inclusive os que j& foram objeto de
sentenca transitada em julgado e também aos fatos do caso que o

gerou. [...] no overruling retrospectivo classico, o novo
precedente se aplica aos fatos ocorridos antes e depois de sua
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publicacdo, excluindo aqueles que ja foram objeto de sentenga
transitada em julgado e também aos fatos do caso que o gerou.
[...] Significa que, ocorrendo mudanca na valoragdo das
circunstancias relevantes de casos similares, o julgador esta
autorizado a adotar entendimento diverso, desde que assumida a
devida carga de fundamentacéo.

Ja na segunda, a superacdo do precedente aplica-se apenas para fatos futuros,
ou seja, valerd da data da decisdo em diante, haja vista tratar-se de fundamento ja
cristalizado no mundo juridico. Lembra Didier (2011) que quando ocorre o overruling de
um precedente que ja esta bastante consolidado, firmado ha tempos, € necessario conciliar
a possibilidade de sua superacdo com a boa-fé objetiva e a confianca depositada neste
precedente, assim, ndo deve ter eficicia retroativa de modo a preservar as situacdes

consolidadas. E o chamado prospective overruling.
Alguns fatores favorecem o prospective overruling (JESUS, 2014):

a) a ideia de que a revogacao importa estabelecimento de nova
norma, que ndo pode ser aplicada de imediato; b) a verificacdo
de que se faz necessario tempo para que haja a promogédo da
operacdo da norma; c) o fato de que a revogacao podera produzir
desigualdades, caso o0 novo precedente seja aplicado
retroativamente; d) o desestimulo para as partes buscarem a
modificacdo do precedente, ja que ndo serdo atingidas pela razéo
de decidir, a0 menos, no caso presente e; e) a lesao ao ato juridico
perfeito, ao direito adquirido e a coisa julga ocasionada pela
revogacao retrospectiva.

A autora (JESUS, 2014) ainda destaca os momentos em que se aplica o
prospective overruling, para fatos ocorridos depois da superacdo do precedente, seja em
acOes ja distribuidas ou que ainda o serdo e para fatos havidos antes da superacdo do
precedente, seja para acdes ainda ndo levadas ao Judiciario ou se ja o foram, que ainda

ndo transitaram em julgado:

Ou seja, 0 novo precedente somente se aplica aos casos futuros.
Trata-se de instituto desenvolvido nos Estados Unidos. O
precedente novo pode ser aplicado prospectivamente em
diferentes momentos e circunstancias. Pode ser aplicado a fatos
que ocorreram ap6s a publicagdo do precedente, no bojo de
demanda ja ajuizada ou a ser ajuizada (aplicacdo prospectiva
pura), a fatos que ocorreram antes da publicacdo do precedente e
cuja demanda ainda ndo foi ajuizada e a fatos que ocorreram
antes da publicacdo do precedente, mas cuja demanda ja foi
ajuizada e ainda n&o transitou em julgado.

Em sintese, é possivel afirmar (JESUS, 2014) que o precedente judicial sera

superado (overruled) quando o mesmo se tornar inexequivel ou obsoleto; deixar de
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corresponder aos padrbes de congruéncia social ou consisténcia sistémica; surgir nova
concepcdo do direito ou constatar-se que o precedente judicial foi substancialmente
errado ou mal concebido desde o inicio, sendo que basta uma dessas razdes para se

fundamentar a revogacéo.
Conforme assevera Marcelo Souza (2008):

A escolha pela aplicacdo retroativa ou prospectiva deve sopesar
o fim almejado pela nova regra, qual tipo de aplicacdo se mostra
mais correta e justa, como também o grau de confianga que o
Estado e os cidaddos depositaram no precedente a ser superado.

O julgador escolhera entre o prospective overruling ou retrospective
overruling a depender da situagdo que se mostrar mais acertada, levando sempre em

consideracao o precedente que seré revogado e a confianca nele depositado.

2.4.2 Antecipatory Overruling

Se acaso um 0rgao judicial tiver conhecimento de que um precedente sera
revogado pelas Cortes Superiores, existe a possibilidade de aquele passar a ndo aplicar
este precedente, como uma forma de antecipar uma decisao que esta para ser publicada.

E o chamado antecipatory overruling.
Na licdo de NASCIMENTO (2014):

Pode ocorrer, ainda, o antecipatory overruling, que é uma
espécie de ndo aplicacdo preventiva por 6érgdos inferiores do
precedente das cortes superiores, justamente por essa, em
recentes decisdes, ter sinalizado que ird superar 0S Seus
precedentes.

Nesse sentido, conceitua também MARINONI (2011):

Entenda-se por anticipatory overruling a atuacao antecipada das
Cortes de Apelacéo estadunidenses em relagéo ao overruling dos
precedentes da Suprema Corte. Trata-se, em outros termos, de
fendmeno identificado como antecipacdo a provavel revogacgdo
de precedente por parte da Suprema Corte.

Desde 1981, as Cortes de Apelacdo vém, excepcionalmente,
considerando circunstancias que indicam que um precedente da
Suprema Corte - em principio aplicavel ao caso sob julgamento
- provavelmente seré revogado. Isso para deixar de adotd-lo. A
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doutrina americana fala em revogacdo antecipada, mas, em
verdade, o correto seria aludir a ndo aplicacdo de precedente em
vias de revogacédo pela Suprema Corte.

O processualista (MARINONI, 2011) ainda salienta para as situagcdes que

ocorrera a antecipacdo da revogacdo, quais sejam: precedentes desgastados e

entendimento da Corte de que tende a revogacgéo, apenas aguardando um caso especifico

para fazé-lo:

As Cortes de Apelagdo utilizam como fundamentos para a
antecipacdo: i) o desgaste do precedente pelas proprias decisdes
da Suprema Corte; ii) uma tendéncia da Suprema Corte que
permita concluir que o precedente serd revogado; iii) ter a
Suprema Corte demonstrado que estd a espera de um caso
apropriado para realizar o overruling. Esses motivos algumas
vezes s80 associados aos seguintes: i) alteracdo na composigdo
da Suprema Corte ou mudanca do ponto de vista pessoal dos
Justices; ii) inconsisténcia do precedente em relacéo as decisdes
anteriores da Corte, a identificar provavel equivoco; iii)
percepcao de que o precedente ndo surtiu, em termos praticos, o
efeito que dele se esperava.

A polémica se da quando se questiona se € possivel harmonizar o stare decisis

com o antecipatory overruling, haja vista que o primeiro prescreve exatamente a

obediéncia aos ditames das Cortes superiores e neste caso, hd um adiantamento de uma

decisdo que ainda ndo foi tomada pelo 6rgdo definidor do precedente, muito embora

sinalize tendéncia de superéa-lo. Luiz Guilherme Marinoni (2011) responde a esse

guestionamento afirmando que é possivel, de acordo com a doutrina, muito embora tal

legitimidade ainda néo ter sido objeto de analise judicial:

Esta em jogo, em face do antecipatory overruling, questdo de
grande importancia. Trata-se de saber se o stare decisis ou 0
sistema de precedentes obrigatdrios, sustentado na submissao da
Corte inferior diante das decises da Corte que lhe é superior,
pode se conciliar com a revogacdo antecipada ou com a nédo
aplicacdo dos precedentes que, apesar de ndo revogados,
provavelmente deixardo de ser aplicados pela Suprema Corte.
Embora a questdo seja altamente polémica, admite-se, em sede
doutrinaria, que a revogacdo antecipada possa conviver com o
stare decisis americano, ou melhor, que estd atenuacdo na
autoridade de imposicdo dos precedentes é saudavel a prépria
I6gica do sistema de precedentes obrigatorios. Ndo obstante, a
Suprema Corte americana, ao se deparar com casos em que as
Cortes de Apelacdo realizaram o anticipatory overruling, ndo
tratou da legitimidade do instrumento. Afirma-se que isso talvez
decorra ndo s6 do fato de a questdo nunca ter sido posta
diretamente para deciséo. Talvez a Corte tenha preferido néo ter
de optar entre proibir e liberar a antecipacdo. Assim, o
instrumento permaneceria disponivel as Cortes inferiores, mas
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sem uma chancela explicita, que, perigosamente, poderia inspirar
a sua disseminacdo e utilizacdo indiscriminada. Ou seja, parece
que a Suprema Corte apostou no siléncio para limitar o
overruling antecipatorio a circunstancias particularmente
apropriadas.

Vista técnica de superacéo total, vislumbra-se a técnica de superacgdo parcial
do precedente judicial.

2.4.3 Overriding

Essa técnica de superacdo acarreta a revogacdo parcial do precedente, ja que
0 julgador restringe o &mbito de atuacdo da deciséo anterior, muito embora ndo a revogue
inteiramente. Ocorre apenas uma limitacdo do precedente, em razdo de nova regra de
direito. De fato, ha uma superacao parcial, semelhante ao que ocorre quando da revogacgéo

parcial de uma lei.

Na licdo de EISENBERG (1988), o overriding consiste no ato da corte em
restringir o &mbito de aplicacdo de determinada doutrina em decorréncia de uma nova
regra surgida ap6s o estabelecimento da doutrina no precedente, tratando-se de uma
espécie de revogacao parcial. O autor aponta também para o fato de que se trata de uma
maneira de verificar, de forma independente, uma questdo ndo tratada pelo precedente.
Desta forma, leva-se em conta as condi¢Ges sociais da doutrina do precedente ainda que,
na pratica, as vezes a Corte supere parcialmente uma doutrina pelas mesmas razdes que

se encontrava o precedente.
Segundo DIDIER (2011, p. 397):

Ha overriding quando o tribunal apenas limita o &mbito
de incidéncia de precedente, em funcdo de
superveniéncia de uma regra ou principio legal. No
overriding, portanto, ndo ha superacdo total do
precedente, mas apenas uma superacdo parcial. E uma
espécie de revogacao parcial.

Contudo, feita a distingdo entre as técnicas de confronto e superacdo dos
precedentes judiciais com suas respectivas classificacdes, é possivel introduzir o estudo
dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro a comegar pelas vantagens apontadas

pela doutrina.
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3 ASPECTOS POSITIVOS DA APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em meio as manifestas alteracdes que tém sido observadas no sistema
juridico do Brasil, sobretudo a influéncia de tracos da tradicdo da common law, como o
direito judicial, o sistema de precedentes ganha importancia cada vez maior na pratica do

direito.

Morosidade, excesso de processos, recursos em demasia, carestia da acgéo,
falta de pessoal sdo exemplos de obstaculos enfrentados pelo Poder Judiciario ndo s6 no

Brasil, mas em todos os paises de tradig&o civil law.

O crescimento do acesso a justica é inegavel na contemporaneidade, todavia,
junto com esse beneficio, vieram também os dissabores acima listados que impedem uma

prestacdo jurisdicional agil e isondémica.

Se de um lado a civil law estabelece uma série de direitos e garantias ao
jurisdicionado, por outro, o sistema processual inviabiliza a concretizacao desses mesmos

direitos ante um sistema burocratico obsoleto.

Se os precedentes judiciais sdo atualmente uma realidade no sistema patrio,
necessaria se faz uma apuracao das vantagens de seu emprego na solucao de conflitos a

fim de se buscar alternativas ao volume invencivel de causas levadas ao Poder Judiciario.

Essas vantagens ou pontos positivos estdo presentes sobretudo na eficacia dos
precedentes, isto é, na sua capacidade de produzir efeitos no mundo juridico, conforme

se verificara adiante.

3.1 Norma e eficécia juridica do precedente

Antes de mais nada € preciso que se tenha em mente que o precedente pode
ser encarado como fonte do direito. Sim, fonte, pois da origem a outros direitos e garantias
em casos presentes a partir da sua equivaléncia em casos pretéritos. Explica-se: se uma

determinada decisao serviu de referéncia ou mesmo passou a ser obrigatoria na aplicagédo

50



de casos futuros semelhantes, isso nada mais é do que a descri¢do de uma fonte do direito,

assim como o € a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os costumes.

Considerando que o precedente é fonte e, portanto, cria uma norma, ndo é
demais afirmar que, conforme dizer de BUSTAMANTE (2014, p. 364) a norma em que
se constitui um precedente € uma regra. Assim, a ratio decidendi é o fundamento
normativo para solver uma questdo, o que se leva a crer tratar-se de regra. Deste modo,

pode-se observar que a norma constante do precedente é aplicavel por subsuncéo.

Sabe-se que o precedente é uma decisdo judicial baseada em um fato, cuja
relevancia pode variar de acordo com a ordem juridica a que pertence, ou seja, hé paises
que ignoram os precedentes judiciais, outros atribuem-lhes a maxima importancia e ha

ainda, paises como o Brasil, que Ihes impingem diversos efeitos juridicos.

Os efeitos dos precedentes judiciais no Brasil podem ser meramente
persuasivos, o que é comum a todo precedente, como também podem ser vinculantes,
como por exemplo os precedentes que dao origem a elaboracao de simula vinculante pelo

Supremo Tribunal Federal.

A partir desses efeitos é possivel identificar aspectos positivos na aplicacdo

dos precedentes, ja que sdo eles o produto da decisao que se observara na prética judicial.

A depender do que dispbe o ordenamento, a eficacia juridica de um
precedente podera sofrer variacdes, sendo certo que alguns podem produzir mais de um

efeito sem se excluir.

Identificam-se na doutrina pelo menos seis modalidades de efeitos juridicos
que um precedente pode apresentar no Brasil, sdo eles: efeito vinculante (obrigatério);
efeito persuasivo; efeito obstativo da revisdo de decisdes; efeito autorizante; efeito

rescindente (deseficacizante) e efeito de revisdo da sentenca.

A eficacia vinculante ou obrigatoria ocorre quando o precedente tiver eficacia
vinculativa em relagdo aos casos que ocorrem posteriormente em situagdes semelhantes.
Desta maneira, o efeito vinculante do precedente, impde a decisbes posteriores a norma
juridica geral (tese juridica, ratio decidendi) estabelecida na fundamentacéo do julgado

anterior, obrigando os 6rgéos jurisdicionais a adotar a mesma tese juridica.
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O novo ordenamento processual civil brasileiro prevé precedentes com forca

vinculante, isto é, casos em a ratio decidendi presente na fundamentagdo de uma deciséo

tem forca obrigatdria:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

111 - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional,

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

§ 12 Os juizes e 0s tribunais observardo o disposto no art. 10 e no
art. 489, § 12, quando decidirem com fundamento neste artigo.

8§ 22 A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula
ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 32 Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

8§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentagdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5°0s tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Desta maneira, justamente por ser obrigatério seu cumprimento, juizes e

tribunais, independentemente de provocacao, deverdo conhecé-los de oficio, sob pena de

omissdo e denegacdo da justica, devendo, contudo, ouvir as partes a seu respeito.

Assim, é devido o disposto no art. 1022, paragrafo Unico, inciso I, do novo

CPC, de que e omissa a decisdo que deixe de se manifestar sobre tese firmada em
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julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia aplicavel ao
caso sob julgamento, que s&o precedentes obrigatorios na forma do art. 927, inciso 111, do
CPC:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer

deciséo judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao;

Il - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;

111 - corrigir erro material.
Paréagrafo Unico. Considera-se omissa a decisdo que:

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

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 12

A interpretacdo aplicavel a este dispositivo deve ser feita de forma extensa a
fim de se concluir como omissa a deciséo que se recuse a levar em consideragdo algum
dos precedentes obrigatorios nos termos do art. 927, do novo CPC. Ademais, é valido
lembrar que os precedentes obrigatorios listados no art. 927 do novo CPC, tem o poder
de obrigar o cumprimento também para o tribunal que o proferiu, incluindo seus 6rgaos

fracionarios.

A eficécia persuasiva é observada quando o precedente ndo tem eficacia
vinculante; possui apenas forca de convencimento, ja que indica uma possivel solucao
adequada. Destarte, nenhum juiz ou tribunal estd compelido a segui-lo, e se o faz é porque
se convenceu de seus argumentos. Esta € a eficadcia minima de qualquer precedente.

Abaixo verificam-se situacbes em que o legislador mesmo declara a
autoridade do precedente persuasivo, 0 que repercute em processos posteriores.

E o que se da no art. 1043, do novo CPC, quando admite a interposicio de
recursos que tém por objetivo uniformizar a jurisprudéncia com base em precedentes

judiciais.
Art. 1.043. E embargavel o acérddo de 6rgéo fracionario que:

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os
acordaos, embargado e paradigma, de mérito;
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Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo 0s
acordaos, embargado e paradigma, relativos ao juizo de
admissibilidade;

Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir
do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo
um acérddo de mérito e outro que ndo tenha conhecido do
recurso, embora tenha apreciado a controvérsia;

IV - nos processos de competéncia originaria, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal.

8 12Poderdo ser confrontadas teses juridicas contidas em
julgamentos de recursos e de acBGes de competéncia originaria.

8§ 2° A divergéncia que autoriza a interposi¢do de embargos de
divergéncia pode verificar-se na aplicacdo do direito material ou
do direito processual.

§ 3°Cabem embargos de divergéncia quando o acordao
paradigma for da mesma turma que proferiu a decisdo
embargada, desde que sua composic¢do tenha sofrido alteracéo
em mais da metade de seus membros.

§ 4° O recorrente provara a divergéncia com certiddo, copia ou
citagdo de repositorio oficial ou credenciado de jurisprudéncia,
inclusive em midia eletrénica, onde foi publicado o acérdédo
divergente, ou com a reproducdo de julgado disponivel na rede
mundial de computadores, indicando a respectiva fonte, e
mencionara as circunstancias que identificam ou assemelham os
casos confrontados.

§ 5°E vedado ao tribunal inadmitir o recurso com base em
fundamento genérico de que as circunstancias faticas sdo
diferentes, sem demonstrar a existéncia da disting&o.

Ocorre também no recurso especial fundado em divergéncia, disposto no art.

105, 11, “c”, CF e 1029, CPC.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
altima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a
decisdo recorrida:

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal.

Situacdes em que a existéncia de precedentes em sentido diverso € utilizada
como mecanismo de convencimento e persuasdo do juiz no sentido de alterar seu

julgamento, adotando outro entendimento.
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Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos
casos previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante
0 presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em
peticOes distintas que conteréo:

| - a exposicéo do fato e do direito;
I - a demonstracao do cabimento do recurso interposto;

111 - as razdes do pedido de reforma ou de invalidacdo da deciséo
recorrida.

§ 1° Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o
recorrente fara a prova da divergéncia com a certiddo, copia ou
citacdo do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado,
inclusive em midia eletrdnica, em que houver sido publicado o
acordao divergente, ou ainda com a reproducdo de julgado
disponivel na rede mundial de computadores, com indica¢éo da
respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as
circunstancias que identifiguem ou assemelhem o0s casos
confrontados.

§ 2°Quando o recurso estiver fundado em dissidio
jurisprudencial, é vedado ao tribunal inadmiti-lo com base em
fundamento genérico de que as circunstancias faticas sdo
diferentes, sem demonstrar a existéncia da distincdo.

§ 320 Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de
Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo
ou determinar sua correc¢do, desde que ndo o repute grave.

§ 4° Quando, por ocasido do processamento do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, o presidente do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica receber
requerimento de suspensdo de processos em que se discuta
questdo federal constitucional ou infraconstitucional, podera,
considerando razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, estender a suspensdo a todo o territério nacional,
até ulterior decisdo do recurso extraordinario ou do recurso
especial a ser interposto.

§ 520 pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso
extraordinario ou a recurso especial podera ser formulado por
requerimento dirigido:

| - ao tribunal superior respectivo, no periodo compreendido
entre a interposicdo do recurso e sua distribuicdo, ficando o
relator designado para seu exame prevento para julgé-lo;

Il - ao relator, se ja distribuido o recurso;

111 - ao presidente ou vice-presidente do tribunal local, no caso
de o recurso ter sido sobrestado, nos termos do art. 1.037.

A eficécia de obstar a revisdo de decisOes se d& em precedentes que tém a

finalidade de obstar a reviséo de decis@es judiciais, por recurso ou por remessa necessaria.
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Pode ocorrer tanto para ndo permitir o ingresso da acdo, a interposi¢do de recurso ou a
remessa necessaria, como para negar, no mérito, de plano, a postulagéo.

Essa eficacia obstativa pode ser considerada uma repercussdo do efeito
vinculante de determinados precedentes. Em certos casos, 0 legislador autoriza que o
julgador negue provimento (ou seguimento) a alguns recursos ou libere a remessa
necessaria desde que haja conflito com precedentes judiciais (jurisprudéncia ou sumula),
principalmente aqueles que tém origem nas Cortes superiores.

Nessas situacdes, existe uma vinculacdo do 6rgdo competente aos ditames
aplicados em precedentes anteriores, seja no momento da apreciacdo recursal, seja na
verificacdo da possibilidade do duplo grau de jurisdicdo, assim, a este d6rgdo fica
permitido ndo prover tais recursos ou dispensar a remessa necessaria, gerando um
obstaculo a revisdo da decisao.

Sdo exemplos os arts. 496 e 932, ambos do novo CPC:

Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo

produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a
sentenca:

8§ 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a
sentenca estiver fundada em:

I - simula de tribunal superior;

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

Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assuncéo de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orienta¢cdo vinculante
firmada no ambito administrativo do préprio ente publico,
consolidada em manifestacdo, parecer ou simula administrativa.

Art. 932. Incumbe ao relator:
IV - negar provimento a recurso que for contrério a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia;
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E possivel, ainda, a denegagéo de plano pelo precedente. Ocorre nos casos de
precedentes formados no julgamento de casos repetitivos ou de assungdo de competéncia
e enunciados de sumula (qualquer tribunal) que determinam, liminarmente, a
improcedéncia da demanda (art. 332, novo CPC):

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,

independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

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

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

111 - entendimento firmado em incidente de resolucédo de
demandas repetitivas ou de assunc¢éo de competéncia;

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

§ 12 O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou
de prescricéo.

§ 2° Ndo interposta a apelagdo, o réu sera intimado do transito
em julgado da sentenca, nos termos do art. 241.

§ 3¢ Interposta a apelacéo, 0 juiz podera retratar-se em 5 (cinco)
dias.

§ 4° Se houver retratacdo, o juiz determinard o prosseguimento
do processo, com a citacao do réu, e, se ndo houver retratacéo,
determinard a citacdo do réu para apresentar contrarrazdes, no
prazo de 15 (quinze) dias.

Ou ainda em casos de previsdo de negativa de provimento a recurso que
contrarie precedente ou enunciado de simula, nos termos do art. 932, IV, novo CPC,
quando o precedente ou simula sdo simultaneamente obstativos.

Por fim, ocorre quando a aplicacéo da tese firmada no julgamento de recursos
repetitivos leva a inadmissibilidade dos demais recursos paralisados pelo presidente ou
vice-presidente do tribunal de origem, que prejudicados se o acordao recorrido coincidir

com orientagédo do tribunal superior.

Art. 932. Incumbe ao relator:
IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal,
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b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncéo de competéncia

Diz-se que a eficécia é autorizante quando é determinante para a admissao ou
acolhimento de ato (recurso, demanda ou incidente processual). Desdobram-se no
acolhimento de postulagdes por exemplo a existéncia de tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em simula vinculante, ao autorizar a concessdo de tutela de evidéncia
documentada, nos termos do art. 311, 1l, novo CPC:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida,

independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério da parte;

Il - as alegaces de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominacao de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu
ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos incisos Il e 11, 0 juiz podera
decidir liminarmente.

Ocorre também com o precedente ou enunciado de simula contrariados pela
decisdo recorrida, ao implicar o provimento do recurso por decisdo monocratica do

relator, na exata dic¢do do art. 932, inciso V do novo CPC:

Art. 932. Incumbe ao relator:

V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazBes, dar
provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contréria a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;
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¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncéo de competéncia;

Para a interposicdo de recurso especial no sistema do Brasil, é preciso que se
demonstre a interpretacdo divergente conferida por outro tribunal, consoante dispde o art.
105, 111, ¢, CF/88 e, para isso, é suficiente mencionar apenas um precedente.

Ademais, no caso de recurso extraordinario, deve demonstrar repercussao
geral, ou seja, indicar que a decisdo recorrida contraria simula ou precedente do STF, ou
tese firmada no julgamento de casos repetitivos, além da decisdo recorrida reconhecer a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, tudo de acordo com o art. 97, da CF e art.
1035, § 3°, do novo CPC.

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os

tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
irrecorrivel, ndo conhecerad do recurso extraordinario quando a
questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussao geral,
nos termos deste artigo.

§ 32 Havera repercussao geral sempre que 0 recurso impugnar
acordao que:

I - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal;

Il - tenha sido proferido em julgamento de casos repetitivos;

Il - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de
lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal.

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico.

A eficacia rescindente ou deseficacizante ocorre nos casos em que 0
precedente é apto a rescindir ou retirar a eficacia de uma decisdo judicial transitada em
julgado.

Tem-se como exemplo, os paragrafos 12, 13 e 14 do art. 525, e 5°, 6° e 7° do
art. 535, novo CPC, que consideram inexigivel decisao judicial baseada em lei ou em ato

normativo que STF tem como inconstitucional.
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Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o
pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para
gue o0 executado, independentemente de penhora ou nova
intimac&o, apresente, nos proprios autos, sua impugnagao.

8 12. Para efeito do disposto no inciso 11l do § 1° deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em
titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

§813. Nocasodo §12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal poderdo ser modulados no tempo, em atencdo a
seguranca juridica.

8§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12
deve ser anterior ao trénsito em julgado da decisdo exequenda.

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu
representante judicial, por carga, remessa ou meio eletrénico,
para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos préprios autos,
impugnar a execugdo, podendo arguir:

| - falta ou nulidade da citacdo se, na fase de conhecimento, o
processo correu a revelia;

Il - ilegitimidade de parte;

111 - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo;
IV - excesso de execugdo ou cumulagdo indevida de execugdes;
V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucao;

VI - qualquer causa modificativa ou extintiva da obriga¢do, como
pagamento, novacdo, compensagdo, transacdo ou prescricao,
desde que supervenientes ao transito em julgado da sentenca.

8 5% Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigagcdo reconhecida em
titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicho Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

8 62 No caso do § 52, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal poderdo ser modulados no tempo, de modo a favorecer a
seguranca juridica.

8 72 A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no §
52 deve ter sido proferida antes do transito em julgado da decisao
exequenda.
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No mencionado caso, o precedente do STF deve ter sido proferido antes da

deciséo transitada em julgado a fim de produzir o efeito de deseficacizar a deciséo

judicial.

Caso seja posterior ao transito em julgado, a saida juridica é a acdo rescisoria,

conforme esta disposto no art. 966, V, e art. 525, § 15, novo CPC:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

V - violar manifestamente norma juridica;

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o
pagamento voluntério, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para
gue o executado, independentemente de penhora ou nova
intimac&o, apresente, nos proprios autos, sua impugnagao.

8§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o transito
em julgado da decisdo exequenda, caberd acao rescisoria, cujo
prazo serd contado do transito em julgado da deciséo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, tem-se o precedente que autoriza reviséo de coisa julgada, como nos

casos previsto pelo art. 505, I, novo CPC, que aborda relacdo juridica sucessiva (trato

continuado):

Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado,
sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito, caso em
que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na
sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Desta maneira, um precedente do STF poderia permitir a revisao, ex nunc, de

uma sentenca que tratasse de uma relacdo juridica tributaria, exemplo de relacdo

sucessiva.

3.2. Precedentes obrigatdrios no direito brasileiro

Conforme ja demonstrado, o novo ordenamento processual civil brasileiro,

em seu art. 927 do CPC introduz no sistema um rol de precedentes obrigatdrios, diferentes

em seu procedimento de formagéo, haja vista sua identificagdo no processo de controle
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concentrado de constitucionalidade, em julgamento pelo tribunal ou na producdo de

enunciado de sumula.

Ocorre que néo se trata de rol taxativo, uma vez que embora ndo conste da
enumeracéo da lei, ndo se pode deixar de mencionar os precedentes cujo entendimento
foi cristalizado nas sumulas de cada tribunal, mesmo que ndo seja corte superior, pois

possuem eficacia vinculante em relacéo ao préprio colegiado e 6rgaos a ele vinculados.

Disso se pode concluir o que dispde o art. 926 do novo CPC que preveé o dever
genérico de os tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e
coerente, 0 que autoriza a edi¢do de simula caso a jurisprudéncia se torne dominante:

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

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacéo.

Por seu turno, o paragrafo Unico do art. 955, do novo CPC, permite o
julgamento unipessoal de conflito de competéncia, desde que se baseie em enunciado de
simula do préprio tribunal onde se formou a divergéncia.

Art. 955. O relator podera, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, determinar, quando o conflito for positivo, o
sobrestamento do processo e, nesse caso, bem como no de

conflito negativo, designara um dos juizes para resolver, em
carater provisorio, as medidas urgentes.

Paragrafo Gnico. O relator podera julgar de plano o conflito de
competéncia quando sua decisdo se fundar em:

Ja o art. 332, IV, do novo CPC admite, liminarmente, a improcedéncia do
pedido que contrariar enunciado de sumula do tribunal de justica sobre o direito local:
Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz,

independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica;
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Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assuncéo de competéncia;

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

8§ 12 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescrigéo.

8§ 22 N&o interposta a apelagdo, o réu sera intimado do transito em
julgado da sentenga, nos termos do art. 241.

§ 32 Interposta a apelagao, o juiz poderé retratar-se em 5 (cinco)
dias.

8§ 4° Se houver retratacdo, o juiz determinara o prosseguimento
do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo houver retratagéo,
determinara a citagdo do réu para apresentar contrarrazoes, no
prazo de 15 (quinze) dias.

Ademais, na forma do art. 927, I, CPC, juizes e tribunais deverdo observar as
decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade,

0 que atribui carater vinculante aos precedentes do STF quando assim produzidos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Dispe o art. 927, Il e IV, do novo CPC, que os juizes e tribunais deverdo
observar os enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional. Nestes casos, 0 que se respeita é justamente a ratio decidendi

dos precedentes que deram origem as sumulas.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
Il - os enunciados de simula vinculante;

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

Assim, a rigor, todos estes enunciados demonstram forca obrigatoria, de

modo a se tornar mais um instrumento para a solugdo do inchago dos tribunais.
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3.3 Precedentes e principios

Verificou-se que a importancia do precedente judicial no Brasil se d& em
razdo de sua eficacia no sistema juridico de modo que para se adaptar a nova realidade,
sera preciso repensar determinados principios e regras, respeitando-se 0 método da

interpretacdo conforme a Constituicéo.

3.3.1 Principio da legalidade

O art. 8°do CPC determina que o juiz deve observar o principio da legalidade.

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e
a eficiéncia.

A lei é uma ferramenta de regulacdo das relagdes juridicas e sociais e se
manifesta como um documento escrito resultante da funcéo tipica do Poder Legislativo,
apos cumprimento do procedimento previsto pela norma constitucional e corresponde ao
ato normativo que submete tantos os cidaddos quanto os administradores (CARNEIRO

JUNIOR, 2012).

A legalidade corresponde a preceito multifuncional, cujo nucleo central se
espalha e se especifica pelo ordenamento juridico (MENDES, COELHO e BRANCO,
2009, p. 180):

[...] dando origem a multiplas expressfes — processo legislativo,
devido processo legal, supremacia da lei, perante a lei, reserva de
lei, repristinacdo da lei, lacunas da lei, legalidade administrativa,
legalidade penal e legalidade tributaria, entre outras — as quais,
embora distintas em sua configuracdo formal, substancialmente

traduzem uma sé e mesma ideia, a de que a lei é o instrumento
por exceléncia de conformacéo juridica das relagGes sociais.

Numa analise estritamente legalista, 0s mandamentos de obrigacdo e de
proibicdo sdo veiculados somente por meio de lei, que pode ter sentido amplo e sentido
estrito, sendo a primeira toda a producdo normativa (de qualquer fungéo ou poder da
Republica) e a ultima a lei em sentido formal, isto é, emanada pelo Poder Legislativo
(CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 323).

Como bem observa Tucci (2011, p. 233):
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“[...] no ditame da legalidade se afirma o Estado de Direito”. No
Estado Democratico de Direito a Unica fonte a que se reconhece
legitimidade é aquela constituida pelos representantes politicos
do povo, que operam soberanamente, subordinados apenas a
Constituicao.

N&o obstante, no atual contexto do ordenamento juridico brasileiro, é inegavel
que este principio impde ao juiz que decida em consonancia com o direito, ou seja, com

todo o sistema juridico e ndo apenas com base na lei, que é somente uma de suas fontes.

Por seu turno, o dever de integridade, que decorre do art. 926 do novo CPC,
é, sobremaneira, o dever de decidir em conformidade com o direito.

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

Destarte, pode-se afirmar que o direito ndo é apenas o legal, (Constituicéo,
atos administrativos, precedentes judiciais e jurisprudéncia também sdo fontes do direito),
nem tampouco somente o que esta escrito (costume também é fonte do direito) e também
ndo s6 o que tem origem no Estado (negdcio juridico também é fonte do direito).

Portanto, o principio da legalidade deve estar em consonancia com esta nova
visdo do que se entende por fontes do direito a fim de se respeitar o disposto no novo CPC
em que precedentes judiciais e jurisprudéncia dos tribunais sdo institutos de grande
importancia para a sistematica processual, atendo, sobretudo ao método hermenéutico da
interpretacdo conforme a Constituigéo.

3.3.2 Principio da igualdade

A igualdade é elemento inafastavel do Estado Democratico de Direito,
considerado como nucleo da cidadania, de observancia obrigatdria pelo Executivo, pelo
Legislativo e pelo Judiciario, sendo imposto ao administrador que regule sua atuacéo pela
igualdade, ao legislador que ndo edite leis que estabelecam distingdes infundadas e ao
Judiciario para que de tratamento de forma igualitaria as partes no interior do processo,
devendo também observar a igualdade ao tempo de proferir suas decisdes (MARINONI,
2013).

Pode ser compreendido no seu aspecto formal e no aspecto material, sendo o
formal a ideia de que todos séo iguais perante a lei e o material o ideal de justica social
distributiva e justica enquanto ideal de identidades. A igualdade ndo possui apenas um
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conteddo negativo impedindo que pessoas sejam tratadas de forma desigual pela lei,
possuindo também um conteddo positivo que seria um direito a diferenca, que seria um
direito a igualdade considerando-se a diversidade (PIOVESAN, 2008).

No dizer de TUCCI (2011, p. 126):

[...] em paridade de situagdes, ninguém deve ser tratado
excecionalmente. Todavia, evidenciada a desigualdade entre as
pessoas — sejam fisicas, sejam juridicas ou formais, deverao ser
consideradas as condicGes desiguais, para que possa haver
igualdade.

Também pode ser entendida igualdade no sentido de um dever de igualdade
na aplicacdo do direito, o que corresponde a uma das dimensdes do Estado de Direito.
Isso porque: “a igualdade perante a lei, declarada em nossa Constitui¢do (art. 5° 1),

significa uma limita¢do ao legislador e uma regra de interpretagio” (CARVALHO,
2008, p. 733).

Como lembra Carneiro Junior (2012, p. 334):

A desigualdade profunda e persistente verificada na sociedade
brasileira esgar¢a lagos sociais, causa invisibilidade,
demonizacdo e imunidade, prejudicando 0 respeito aos
parametros do Estado de Direito. Estara potencializada se for
levada para o processo, oferecendo decisbes desiguais para
situacgdes iguais.

De igual forma, o principio da igualdade merece ser entendido como ideal de
isonomia frente ao direito como um todo e ndo somente perante a lei. Faz-se necessario
que, na leitura do caput do art. 5° da Constituicdo Federal, a expressao lei seja vista como
norma juridica, considerando-se que todos séo iguais (ou que devem ser tratados como

iguais), perante a norma juridica.

Verifica-se que o principio da igualdade é imposto ao poder publico e aos
particulares, aos julgadores e aos jurisdicionados, de modo que sua atuagdo se manifesta
na Administracdo Publica e na fungdo jurisdicional, garantindo igual tratamento aos que

buscam o Poder Judiciério.
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Nesse descortino, bem apontado por Guilherme Marinoni (2010, p. 228):

A igualdade ndo pode limitar-se no ambito do exercicio da
funcdo jurisdicional, ao tratamento ison6émico das partes, com
garantia de participacdo em igualdade de armas, ou a igualdade
de acesso a jurisdicdo e igualdade de acesso a determinados
procedimentos e técnicas processuais; € necessario pensar
também no principio isondémico visto sob o viés da igualdade
perante as decisdes judiciais.

Inquestionavel, portanto, a relevancia da uniformizacéo da sua jurisprudéncia
promovida pelos tribunais, de maneira a garantir sua estabilidade, integridade e coeréncia,

na forma do ja mencionado art. 926, do novo CPC.

Esta obrigatoriedade esta alinhada com a ideia de igualdade e justica e
fundamenta o respeito aos precedentes, que, se bem usado, serve para solver questdes

futuras semelhantes.
No dizer de DIDIER (2015, p. 468):

N&o se pode admitir como isondmica a postura de 6rgdo do
Estado que, diante de uma situagdo concreta, chega a um
determinado resultado e, diante de outra situacdo concreta, em
tudo semelhante a primeira, chega a concluséo distinta.

Foi dito “bem usado”, pois, conforme se vera em capitulo seguinte, existe a
possibilidade da utilizacdo descontextualizada do precedente, sem que se faca a devida
andlise das circunstancias faticas que o motivaram com as razdes de fato observadas no

caso presente, dando origem a manifesta violagdo do principio da igualdade.

Nunca é demais lembrar que tal principio engloba também o direito a
tratamento distinto em caso de sujeitos ou circunstancias diversas. Assim, também é
contrario a igualdade o julgamento que apenas aplica um precedente sem observar que as
circunstancias concretas ndo autorizariam seu emprego, tratando como semelhantes

situacOes substancialmente diversas.

Desta forma, vale considerar o disposto nos arts. 489, 8 1°, V e Vl e art. 927,
§ 1°, CPC:
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Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

8 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que:

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

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

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Esses dispositivos nada mais sdo do que freios para o emprego desmedido e
descontextualizado dos precedentes com o fim de reduzir processos a qualquer custo, sem
critério na elaboragdo da decisdo. Eles exigem do julgador, na aplicacdo ou afastamento
de um precedente, que seja considerado se ele se adapta ou ndo as particularidades de fato
da questdo posta em julgamento, ou seja, obriga que seja observada a semelhanca fatica
entre o caso precedente e 0 caso presente, mediante a técnica ja esclarecida, da distin¢ao
(distinguishing).

3.3.3 Principio da seguranca juridica

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o principio da seguranca juridica,
afirmando que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada (art. 5°, XXXVI), de modo que fica garantido que nenhum ato normativo do

Estado atingira situaces consolidadas no passado.

Muito embora a Constitui¢ao brasileira ndo traga expressamente a seguranca
juridica como direito fundamental, a doutrina patria indica esse direito como expressao
do Estado de Direito, sendo que alguns autores entendem que a seguranca juridica pode
ser extraido do principio da legalidade (artigo 5°, inciso I, da CR) e do direito a
inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (artigo 5°,
inciso XXXVI, da CR), principio da legalidade e anterioridade penal (artigo 5°, inciso
XXXIX, da CR) e irretroatividade da lei penal (artigo 5°, inciso XL, da CR) (MARINONI,
2013, p. 120).
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Merece destaque o fato de que ndo é somente em relacdo ao passado que se

faz necessaria esta estabilidade.
Neste sentido, DIDIER (2015, p. 470) explica:

E exatamente nesse contexto que a seguranca juridica precisa ser
repensada. Trata-se de principio que assegura o respeito nao
apenas a situacdes consolidadas, mas também as legitimas
expectativas surgidas e as condutas adotadas a partir de um
comportamento presente.

Diretamente ligada com Estado de Direito, a seguranca juridica corresponde
a estabilidade e continuidade da ordem juridica, com a previsibilidade das consequéncias
juridicas de determinadas condutas (MARINONI, 2013).

De acordo com Canotilho (2014) o individuo necessita de seguranca para
conduzir e planejar sua vida de forma responsavel. Por isso, 0s principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianga s@o considerados elementos constitutivos do Estado
do Direito. Muito esclarecedoras suas palavras (CANOTILHO, 2014, p. 264) quanto a

seguranca juridica da perspectiva das decisdes judiciais:

As ideias nucleares da seguranca juridica desenvolvem-se em
torno de dois conceitos: (1) estabilidade ou eficécia ex post da
segurancga juridica dado que as decisGes dos poderes publicos
uma vez adoptadas, na forma e procedimento legalmente
exigidos, ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas,
sendo apenas razoavel a alteracdo das mesmas quando ocorram
pressupostos  materiais  particularmente  relevantes;  (2)
previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca
juridica que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de
certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relagdo aos
efeitos juridicos dos actos normativos.

Pode-se também extrair deste principio, a protecdo da confianca, que se
desdobra no direito processual, acarretando nas obrigagfes de uniformizacdo da
jurisprudéncia e sua manutencéo estavel, integra e coerente, consoante dispGe o art. 926,
do novo CPC.

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

8 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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8§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacao.

Neste sentido, o principio da seguranca juridica obriga ndo s6 o dever de
respeito aos precedentes judiciais e seus varios efeitos, mas também o dever de o tribunal
uniformizar a jurisprudéncia, evitando a multiplicacdo teses juridicas diversas mesmo em

se tratando de fatos similares.

Outrossim, o respeito aos precedentes assegura ao jurisdicionado a seguranca
de que o seu comportamento baseado na jurisprudéncia ja consolidada ndo sera
juridicamente considerado de modo diverso do que se vem praticando. Ademais, a
uniformizagéo da jurisprudéncia assevera ao jurisdicionado um modelo eficaz de conduta

presente, garantindo que nao tera surpresas no julgamento de casos semelhantes.

3.3.4 Principio da motivacéo das decises

O trabalho j& mencionou e ainda ndo cessou o tema da motivacdo das

decis0es, recebendo especial tratamento no préximo capitulo.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 93, 1X, estabelece que todas as
decisbes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Este principio
também deve ser redimensionado, do mesmo modo que se precisa repensar a relevancia

da motivacdo de uma decisdo.

A fundamentacéo deve, no ordenamento contemporaneo, receber ainda mais
importancia tendo em vista o sistema de precedentes. Ndo é demais afirmar que a
motivacdo é a pedra de toque, cerne da aplicacdo dos precedentes, conforme expbe o
processualista (DIDIER, 2015, p. 470):

Né&o ha mais como reputar suficiente a fundamentacdo de um ato
decisério que se limita a repetir os termos postos na lei ou de
ementas e excertos jurisprudenciais ou doutrinérios. E preciso (e
exigivel) que a decisdo judicial identifique exatamente as
questdes de fato que se reputaram como essenciais ao deslinde da
causa e delineie, também de forma explicita, a tese juridica
adotada para a sua anélise e para se chegar a conclusdo exposta
na parte dispositiva. E também preciso (e igualmente exigivel)
que ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o 6rgao
jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia da sua
aplicacdo, ou ndo, ao caso concreto, contrapondo as
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circunstancias de fato envolvidas aqui e ali e verifique se a tese
juridica adotada outrora é adequada, ou ndo, para 0 caso em
julgamento.

E isso o que impde expressamente o dever judicial de fundamentacio
conforme arts. 489, § 1° e 927, § 1°, do novo CPC:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

8 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a paréfrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

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

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

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

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

§ 12 Os juizes e 0s tribunais observardo o disposto no art. 10 e no
art. 489, § 12, quando decidirem com fundamento neste artigo.

Deste modo, é preciso enaltecer a funcdo extraprocessual da fundamentacéo,
ciente de que ela ndo serve somente a justificacdo para as partes envolvidas naquele
processo, mas sim como modelo de comportamento para outros individuos que nao

participam da relag&o processual.

Desta maneira, a norma segundo a qual as decisdes judiciais precisam ser
fundamentadas deve ser considerada de modo mais categorico, considerando-se como
apropriado nédo qualquer fundamento posto pelo 6rgéo jurisdicional, mas sim o que for

proveitoso para solver o caso, com a perfeita identificacdo do precedente.
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3.3.5 Principio do contraditorio

Por ultimo, é preciso repensar igualmente o principio do contraditério, pois

tem sido visto como garantia de que a solucdo final de uma situagdo concreta deve ser

alcancada mediante a participacdo efetiva daqueles atores diretamente relacionados com

a causa.

Todavia, ndo se pode perder de vista que num mesmo ato decisorio que

resolve um conflito especifico, pode-se identificar uma norma geral exatamente porque

pode desprender-se daquele caso e ser empregada em outras questbes futuras, cujas

circunstancias de fato sejam similares as que desenharam a situacéo original.

472):

Neste descortino, ensina DIDIER (2015, p. 471):

A partir do momento em que percebemos isso, que mesmo em
processos especificos, é possivel construir-se uma norma geral,
aplicavel a situagdes futuras, o principio do contraditério, visto
como direito de participacdo na construcdo da norma juridica,
precisa ser repensado. Isso porgue ele ndo mais pode ser visto
apenas como sendo um direito de participacdo na construcéo da
norma juridica individualizada (aquela estabelecida no
dispositivo da decisdo); ha de ser visto também como um direito
de participagdo na construgdo da norma juridica geral (a ratio
decidendi), a tese juridica estabelecida na fundamentagdo do
julgado).

Isso tem importancia prética, conforme leciona Fredie Didier Jr (2015, p.

Repercute na ampliacdo das possibilidades de intervencdo de
amicus curiae (arts. 138, 927 § 2°, 983, 1.038, 1 e Il, CPC e art.
896-C, § 8°, CLT).

Tem determinado a necessidade de redefini¢do do que se entende
por interesse recursal, reconhecendo-se também a sua existéncia
para definicdo do precedente, ainda que n&o se discuta a norma
do caso concreto, como se observa ao admitir-se que amicus
curiae possa recorrer da decisdo que julgar o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 138, § 3°, CPC).

Além disso, impde-se repensar as hipoteses e os critérios de
permissao da intervencdo de terceiro. Parece-nos possivel e util
pensar a intervencdo de terceiro como forma de ajudar na
formacédo do precedente (interesse juridico reflexo na criagdo da
possibilidade de o amicus curiae recorrer da deciséo que fixa o
precedente em julgamento de casos repetitivos reforca essa
tendéncia.

Diante disso, convencionou-se que para a formacdo do precedente, apenas

podem ser utilizados argumentos sob o crivo do contraditério.
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3.4 Deveres gerais dos tribunais no sistema de precedentes judiciais

De acordo com o que j& foi exposto, o novel sistema processual civil brasileiro
trard uma série de obrigacGes para juizes e tribunais. Neste sentido, o art. 926, do novo
CPC, inova o ordenamento ao dispor que os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Desta maneira, prevé deveres gerais para os tribunais neste contexto de
edificacdo e manutencdo de um sistema de precedentes (jurisprudéncia e suimula), sejam
eles de eficacia persuasiva ou vinculante, quais sejam: dever de uniformizar sua
jurisprudéncia; dever de manter essa jurisprudéncia estavel; dever de integridade; dever

de coeréncia e dever de dar publicidade adequada aos seus precedentes.
3.4.1 Dever de uniformizacao da jurisprudéncia

Essa obrigacdo de uniformizar a jurisprudéncia faz crer que o tribunal ndo se

omitira ante uma divergéncia interna de seus érgdos fracionarios, sobre 0 mesmo fato.

Antes de tudo, deve o tribunal solver o conflito, uniformizando seu

entendimento sobre a matéria.

Assim, conforme demonstra o art. 926, 81° do novo CPC, o dever de
uniformizar se desdobra no dever de sintetizar sua jurisprudéncia dominante, editando
simulas, enquanto que o 82° do mesmo dispositivo legal enfatiza que na edi¢do dos
enunciados, os tribunais devem restringir-se as circunstancias de fato constantes dos
precedentes que 0 motivaram.

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo 0s pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

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

A finalidade ¢ deixar claro que a forma correta do exercicio deste dever de
sumular pressupde a lealdade do tribunal aos fatos a partir dos quais a jurisprudéncia foi
construida. Contudo, mantém-se o aspecto de concretude do direito judicial que se edifica.

E evidente a construcdo de norma geral a partir de casos concretos, de modo que o
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legislador busca neutralizar a polémica das sumulas criadas de forma abstrata, sem

referéncia aos precedentes, conforme se apurara no quarto capitulo.

3.4.2 Dever de manter a jurisprudéncia estavel

Essa obrigacéo diz respeito ao fato de que o tribunal deve justificar qualquer
mudanca de posicionamento (ja mencionada no segundo capitulo a técnica de superacao

de precedente ou overrulling) a fim de que se mantenha a jurisprudéncia estavel.

Esse fundamento deve ser tdo ou mais contundente que a argumentacao que
levou a criacdo do precedente, uma vez que a estrutura do ordenamento de um sistema de

precedentes ndo pode ser abalada.

Se um tribunal tinha um posicionamento e fundamentava suas decisdes com
base nele e, num segundo momento, alterou seu modo de enxergar a questéo, isso deve
ser muito bem exposto. E o que DIDIER (2015, p. 475) chama de principio da inércia

argumentativa, COMO norma que:

a) estabelece a necessidade de uma forte carga
argumentativa para aquele que pretende afastar (por distin¢do ou
superacao) o precedente diante do caso que se assemelhe aquele
que ensejou sua formagdo, exigindo-se ndo apenas a
fundamentacdo ordinaria nos termos do art. 489, caput e § 1°,
CPC, como também uma fundamentacdo qualificada que
justifique o overrulling ou distinguishing nos moldes do art. 489,
81° VI,CPCe

b) Facilita a elaboracdo da fundamentacdo (carga
argumentativa mais fraca) para aquele que pretende aplicar o
precedente & resolugdo de caso semelhante, mas sem que se abra
mao de, a0 menos, identificar seus fundamentos determinantes e
demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos (art. 489, 81°, V, CPC).

C) A inércia argumentativa vem em prol da preservacdo do
status quo, cuja modificacdo pressuple razdes extras até entdo
ndo cogitadas ou enfrentadas. Mais do que norma
infraconstitucional (art. 489, 81°, V e VI, CPC), a inércia
argumentativa encontra-se implicitamente consagrada na
Constituicdo como exigéncia de uniformidade jurisprudencial
gue garanta: igualdade de tratamento para casos afins (art. 5°,
caput, CF); motivacdo adequada tanto para a deciséo que aplica
como aquela que afasta o precedente (art. 93, I1X, CF) e de
contraditério, que pressupGe o direito de conhecer essa
motivacao para questioné-la por meios de impugnagéo cabiveis
(art. 5° LV, CF).
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Por fim, vale lembrar que a estabilidade da jurisprudéncia do tribunal precisa
também ser observada em seus prdprios precedentes, inclusive nos o6rgdos a ele

vinculados.

3.4.3 Dever de dar publicidade aos precedentes

N&o obstante uniformizar a jurisprudéncia e manté-la estavel, o novel
ordenamento processual civil previu ainda que os tribunais cumprissem com o dever de

dar publicidade aos precedentes.

Tudo isso para dar efetividade ao sistema de precedentes judiciais, o que vale
a ressalva de que o principio da publicidade merece nova interpretacdo, haja vista que ndo
é suficiente garantir que as decisdes judiciais sejam publicas, é preciso que se ateste que
esses julgados se tornem fonte de precedentes com forca juridica, a fim de que recebam

a publicidade conveniente.

E o0 que dispdem os art. 927, §5° e art. 979, do novo CPC que prevé que 0s
tribunais organizardo seus precedentes por matéria para divulga-los na internet por meio

de seus sitios eletronicos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

8 5°0s tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo
sucedidos da mais ampla e especifica divulgagdo e publicidade,
por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica.

§ 12 Os tribunais manterdo banco eletrdnico de dados atualizados
com informagdes especificas sobre questbes de direito
submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao
Conselho Nacional de Justica para incluséo no cadastro.

8 2° Para possibilitar a identificagdo dos processos abrangidos
pela deciséo do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas
constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela
relacionados.

8 32 Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos
repetitivos e da repercussdo geral em recurso extraordinario.
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Esse ultimo também enaltece a publicidade, no entanto, na seara do

julgamento de casos repetitivos.

3.4.4 Dever de coeréncia e integridade

Conforme j& mencionado, € atribuicdo do tribunal manter integra e coerente
a sua jurisprudéncia, nos termos do art. 926 do novo CPC:

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

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados
no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se
as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacao.

Em que pese a dificuldade de compreensdo dos termos em razdo de sua
vagueza semantica, a doutrina tem entendido que ambos (coeréncia e integridade)
remetem a ideia de que o precedente deve ter a maior eficacia possivel, ao que se chamou

de consisténcia da jurisprudéncia.

Fredie Didier (2015, p. 476) cita Ronald Dworkin para melhor compreenséo
das expressoes:
Para se ter uma dimensdo do problema, ha quem veja no tema
integridade, no sentido utilizado por Dworkin, sinonimia com o
termo coeréncia. E, como se vera nos exemplos de concretizagdo

desses deveres, ha clara intersecdo entre as duas zonas de
aplicagdo.

Salienta-se que a ideia basica da ordem juridica € de um sistema juridico como
um corpo coerente e coeso de normas cuja observancia garante certos objetivos

valorizados que podem 89 todos ser buscados em conjunto de modo inteligivel.

Deste modo, pouco importa a vontade do julgador em aplicar uma norma ou
um precedente de acordo com suas convicgdes, caso estes estejam em contradicdo com
alguma norma vélida e de carater obrigatdrio do sistema. Essa é a exigéncia da coeréncia,

gue no entender de Neil Maccormick (2006, p. 135), assim pode ser resumido:
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A coeréncia também esta inserida no segundo elemento da
justificacdo de segunda ordem e possui um sentido menos estrito
do que a coesdo. “Pode-se imaginar um conjunto aleatério de
normas no qual nenhuma esteja em contradicdo com as outras,
mas gue, vistas como um todo, ndo envolvem a busca de nenhum
valor ou linha de acdo inteligivel.

O mesmo autor (MACCORMICK, 2006, p. 178) ainda distingue as formas
de coeréncia entre normativa e narrativa:
Tanto no contexto da coeréncia normativa quanto no contexto da
coeréncia narrativa, a falta de coeréncia no que é dito envolve
uma falta de sentido. Pode ser que um conjunto incoerente de
normas possa ter cada uma de suas normas cumprida sem

infringir qualquer outra norma e mesmo assim o todo parecer ndo
fazer sentido na constituicdo de uma ordem razodvel de conduta.

Assim, é necessario tornar concreto o contetdo do dispositivo legal que
informa estes deveres a fim de solidificar o iniciante sistema de precedentes do direito
brasileiro. Mesmo autor prossegue na explicacdo (DIDIER, 2015, p. 477):

A interpretacdo do dispositivo deve ser no sentido de dar-lhe
maxima efetividade; ndo parece adequada qualquer interpretacéo
gue compreenda o dever de integridade como continente do qual
o0 dever de coeréncia é contetdo, ou vice-versa. A depender da
concepcao tedrica a que se filie o intérprete, uma ou outra opgéo
poderia revelar-se [...] Pode-se dizer sobre eles o que Canaris
disse sobre os principios: ndo possuem pretensdo de
exclusividade como fonte de deveres dos tribunais na formacao
dos precedentes judiciais. No final das contas, o relevante serd a
soma dos deveres atribuidos ao tribunal a partir dos postulados

da coeréncia e da integridade. A essa soma, a pode-se dar o nome
de consisténcia.

Desta maneira, é certo afirmar que a integridade e a coeréncia de uma
jurisprudéncia sdo aferidas por meio de juizo de ponderacédo, a fim de que alcancar o

equilibrio do sistema.

Dessarte, 0s julgadores, mesmo quando nao puderem decidir exclusivamente
a partir de normas validas e estabelecidas, ndo podem optar pela deliberacéo, se esta ndo
for autorizada pela lei.

Por ultimo, feitas as consideracOes das inUmeras vantagens (ou pontos
positivos) da aplicacdo dos precedentes judiciais na ordem juridica nacional, resta
ponderar as criticas (ou pontos negativos) que a doutrina tem identificado na préatica
processual, no que diz respeito ao chamado direito judicial, conforme se vera no capitulo

seguinte.
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4 CRITICAS A APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO
BRASILEIRO

Neste capitulo, ao revés do anterior, abordar-se-ao alguns pontos pelos quais
a aplicagéo dos precedentes judiciais merece ser questionada, sobretudo pela forma como

se tem feito no Brasil.

Fendmeno da contemporaneidade no direito brasileiro, o debate e estudo
juridico dos doutrinadores tém dado lugar as pesquisas de palavras-chave nos bancos de
dados dos sitios eletronicos dos tribunais nacionais, dando énfase aos precedentes

judiciais muitas vezes engessados pelos verbetes da jurisprudéncia.

Carlos Maximiliano (1993, p. 181) também ja expunha essa critica, na década
de 1990, quando ainda nem se falava em rede mundial de computadores e as consultas da
jurisprudéncia eram feitas em calhamacgos da Revista dos Tribunais, feita por ordem
alfabética.

“[...] em virtude da lei do menor esforco e também para
assegurarem os advogados 0 éxito e o0s juizes inferiores a
manutencdo de suas sentencas, do que muitos se vangloriam,
preferem causidicos, e magistrados, as exposicOes sistematicas
de doutrina juridica os repositérios de jurisprudéncia. Basta a
consulta rdpida a um indice alfabético para ficar um caso
liquidado, com as razBes na aparéncia documentadas

cientificamente. Por isso, 0s repositérios de decisbes em resumo,
simples ou compilagdes, obtém éxito espléndido de livraria. [...]”

E facil perceber que se vivencia uma aglutinacio das tradicdes common law

e civil law, na medida em que a¢des sdo processadas e julgadas de acordo com decisdes

passadas, sem, todavia, haver alicerce em uma teoria de precedentes patria.

O improviso se nota quando se adapta um instituto tipicamente do direito
anglo-saxéo para a préatica do direito de tradicdo romano-germéanica. Ao contrario dos
paises da common law, os aplicadores do direito no Brasil muitas vezes se valem da falta
de critério e arbitrariedade na escolha do precedente a ser seguido, fazendo com que as
decisbes brasileiras ocultem a real questdo pretendida na causa, conforme alguns

exemplos que serdo observados nos topicos seguintes.
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Por vezes, 0s precedentes sdo forcados a se encaixar em moldes aos quais nao
se ajustam, mas como as vantagens da sua aplicacdo, descritas no capitulo anterior,
ganharam mais destaque que as desvantagens, sob o ponto de vista de boa parte dos
julgadores, o que se tem visto é algumas decisbes que simplesmente desobrigam o

magistrado de interpretar aquilo que foi pleiteado.

Ficou bem mais simples: uma acdo dificil & proposta; o intérprete ndo se da
mais ao trabalho de debater os varios angulos que envolvem a questdo; procura pelo
verbete no repositério de jurisprudéncia; encontra um julgado que contém um enunciado
genérico e pronto! Encontrou a resposta para o hard case, ainda que nao seja la téo
semelhante assim ao caso pretérito, mas julgou. Com sorte, ainda ndo tera a decisédo
cassada ou reformada se eventual recurso for destinado ao mesmo colegiado que proferiu
0 precedente. Isso, é claro, se for caso de admissdo de recurso, e ndo os impedimentos

vistos no capitulo antecedente.

4.1 Precedentes e fundamentacao

Fundamentar uma decisdo é principio constitucional atinente ao Poder

Judiciario, eivado de nulidade o julgamento que assim ndo proceder, nos termos do art.
93, inciso IX da CF/88, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal

Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

Quando se fala em dever, obviamente esta se impondo uma obrigatoriedade,
algo imposto aos magistrados e de que ndo podem se eximir. E essa imposi¢ao que garante
que o julgador ndo se valerd de decisdes arbitrarias e desamparadas de fundamento
juridico, o que nem sempre foi uma realidade no direito, sendo uma conquista recente,

datada da segunda metade do século XX, com o neoconstitucionalismo.
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Foi nesse contexto historico que a democracia ganhou novo sentido ja que
ndo sé a vontade da maioria foi suficiente para legitimar o Estado, conforme os tristes
exemplos do nazismo e do fascismo, que tinham a vontade da maioria como pano de

fundo.

Lenio Streck (2007, p. 39) destaca que a experiéncia negativa da legitimacéo
do nazifascismo pela vontade da maioria fez com que o novo constitucionalismo confiasse
a justica constitucional a guarda da vontade geral. Menciona ainda, o autor, que a
democratizagdo, fruto do desabamento de variados regimes autoritarios/ditatoriais,
trouxe a luz, Constitui¢des cujo texto positiva os direitos fundamentais e sociais. O autor
sugere que essas Constituicdes redimensionaram a relacéo entre os poderes de Estado,

e conferiram um novo papel ao Poder Judiciério, agora sob uma nova perspectiva.

Desta maneira, inegavel que a finalidade de se constar essa horma no texto
constitucional € eliminar o cunho subjetivo e voluntarista da funcao judicial. Nao se trata
de um zelo do julgador, mas de uma garantia do jurisdicionado, saber quais foram as
razbes que motivaram aquele determinado julgamento. Na verdade, é um limite a

arbitrariedade, garantindo julgados responsaveis e transparentes.

Visto isso, ndo se pode deixar de levantar a questdo da simulacdo do

fundamento, muito comum no ordenamento patrio.

Por vezes, é possivel identificar sentencas enormes, muito bem escritas e que
ndo fazem outra coisa, sendo explicar a decisdo. Fundamentar é diferente de explicar,
sendo exemplo corriqueiro de explicacéo, a deciséo que justifica o veredito com base na
aplicacdo do dispositivo legal ou o julgado anterior tal, o que atribui ao julgamento um

falso aspecto de validade.

Desta forma, o juiz explica quando diz que assim decidiu porque neste caso
aplica-se a norma legal tal, o que desperta a critica de Streck (2006, p. 167) de que jamais

uma deciséo pode ser do tipo defiro com base na lei X ou na simula Y.

Mas se isso ndo é fundamentar, o que seria? O juiz, equidistante que esta das
partes em contenda, deve prestar-lhes a mesma deferéncia, de modo que néo basta afirmar
gue a parte A é vencedora em razdo da norma X (ou precedente Y), deve também

mencionar por quais razdes a parte B foi vencida. Isso € fundamentar.
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Nesse sentido, RAMIRES (2010, p. 42):

E por isso que se diz que a exigéncia de fundamentagdo nem
precisaria estar expressa no texto constitucional para configurar
uma inarredével garantia politica contra o arbitrio judicial, uma
vez que ela, corretamente compreendida, decorre de forma direta
do principio do contraditério. Isso porque o contraditorio, por
6bvio, ndo pode ser entendido como o direito apenas de alegar e
provar em juizo, mas também de obter respostas a estas alegacoes
ou provas. E tal direito deve ser necessariamente assegurado a
ambas as partes, vencedor e vencido.

Portanto, do ponto de vista constitucional, grande parte dos julgados
brasileiros, sobretudo das instancias inferiores, sdo nulos em razdo da auséncia de

fundamentacao.

Sem querer achar um anico responsavel pelo avango desordenado da
aplicacdo dos precedentes judiciais no Brasil, ou mesmo fugir da tematica que se propde
0 presente trabalho, mas ja chamando a responsabilidade, a verdade é que o estudo da
hermenéutica juridica ainda € superficial, a comecar pelos cursos juridicos que declinam
a matéria a categoria de disciplina optativa e deixam de formar intérpretes do direito, para
formar repetidores de dispositivos legais.

E sabido que inGmeros sdo os métodos de interpretacdo na dogmatica juridica,
com destaque para o gramatical, sistematico, teleolégico, historico, axioldgico, etc. Mas
ndo ha critério para a escolha daquele que sera utilizado e desta forma, esta-se diante,

novamente de outra arbitrariedade.

Dito de outra forma: ndo se pode decidir sem antes fundamentar a deciséo,
sob pena de ser uma decisédo arbitréaria. Todavia, no momento da aplicacdo da norma nao
h& como escapar da arbitrariedade de se escolher o método de interpretacdo dessa mesma

norma a ser fundamentada.

De acordo com Streck (2007, p. 312), isso ocorre porque ndo existe e nao

pode existir um metacritério, como regra que estabeleca qual método a ser utilizado.
O mesmo autor ainda esclarece (STRECK, 2007, p. 312):

O direito assim retoma de certo modo, o caminho da ontologia
classica, fazendo a subsuncdo de um significado a um
significante, onde o significante é o elemento universal, e o
significado é o elemento singular.
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Porém, uma decisdo que seria nula do ponto de vista constitucional, por
auséncia de fundamentacdo, passa a ter aspecto de valida quando se demonstra essa
sequéncia: escolha do método hermenéutico, formacdo do convencimento a partir das
teses apresentadas pelas partes, adequacdo da norma a uma das teses e explicacdo da
deciséo (aqui vista como fundamentagdo) com base em um precedente (aqui visto como

verbete de repositorio de jurisprudéncia).

O que se aponta como critica, repita-se, ndo € a aplicacdo dos precedentes,
mas sim, a forma (arbitraria) como tém sido usados, ou seja, situa¢cbes em que ndo ha
qualquer atencdo aos fatos apresentados no caso presente, mas em que prontamente se

tem uma decisdo expondo as razGes empregadas para julgar um caso passado.

N&o se pretende aqui questionar se os precedentes sdao ou ndo fontes do
direito, até porque descartando-se o carater meramente persuasivo e levando-se em conta
0 carater vinculativo, ndo hd como negar a obrigatoriedade de aplicacdo de alguns
precedentes (lé-se sumulas vinculantes), elevando-os ao mesmo patamar da lei, da

jurisprudéncia, dos costumes e dos principios gerais.

O grande problema talvez seja ter ementas e verbetes retirados de julgamentos
anteriores como universais. Se o precedente ndo tem carater vinculativo, caso o julgador
va utilizar-se do mesmo para justificar uma decisao presente, é seu dever fundamentar o
julgado com base nos fatos narrados no caso presente, sendo a decisdo do caso pretérito

apenas obter dictum, ja que a ratio decidendi do caso atual é outra.

N&o sendo assim, criar-se-ia um novissimo método de hermenéutica juridica,
a que Mauricio Ramires (2010, p. 45) batizou de “método jurisprudencial”, no qual basta
amarrar o particular em um desses universais e se tem a aparéncia de uma concluséo

cientifica.
O mesmo juiz ainda aponta (RAMIRES, 2010, p. 45):

E, se a mencgdo isolada de texto de lei € uma fundamentagdo
deficiente, pouco ha a dizer da decisdo que simplesmente se
ancora em um ou mais verbetes jurisprudenciais, citando-os
como se trouxessem a solucdo invencivel do caso juridico
presente. Tanto mais quando se trabalha em um sistema juridico
que conhece precedentes diretamente contrarios entre si, ndo raro
no mesmo tribunal.
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O centro nevralgico da arbitrariedade da aplicacdo dos precedentes pode ser
sintetizado com a disposicao de um lado, considerar um julgado (pelo simples fato de ter
sido publicado antes) como uma norma geral e abstrata e de outro lado, existir julgados

contrarios entre si.

Esta resumida a ma aplicacdo dos precedentes: a uma, pois julgado anterior,
que ndo tem caréater vinculativo, ndo pode ser considerado como fonte do direito, ja que
néo se assemelha a uma lei, haja vista que foi criado para um determinado caso concreto
e ndo para fins de aplicacdo geral e futura; a duas, pois o fato de haver julgado anterior
no sentido que o julgador deseja reaplicar no caso presente (na maior parte das vezes vai

haver), ndo implica na inexisténcia de precedentes em sentido exatamente oposto.

De que adiantaria julgar sob o fundamento de que ha julgado anterior no
mesmo sentido, sendo que ha também julgado anterior em sentido contrario? Se a resposta
for negativa, significa que a fundamentacéo esté errada. Deve sim, repita-se, fundamentar
expondo as razdes pelas quais um julgado teve a capacidade de persuadir o juiz e um

outro (ou outros) assim nao o fizeram.

Fundamentar é expor por quais razdes (ratio decidendi) o juiz se inspira no
julgado X e ndo no julgado Y, posicionando-se com relacdo aos dois (ou mais) aspectos
controversos. De outro modo, indicar apenas a versao que agrada ao pensamento do que
formou sua convicgdo € o que Michele Taruffo (2015) chama de confirmatio bias, isto é,
uma distorcédo do raciocinio pela qual, separada uma versao dos fatos, tem em conta

somente aquilo que a confirma e a negligencia tudo o que a contradiz, sequer a menciona.
Assim, na licdo do professor italiano (TARUFFO, 2015, p. 26):

“[...] € oportuno tornar ainda mais preciso o discurso: ndo €
suficiente, como ao contréario, frequentemente se verifica, que o
juiz indique quais sdo as provas que justificam a versao dos fatos
que adotou como verdadeira. Isso é necessario, mas ndo é
suficiente para fornecer uma motivacdo adequada da decisdo
sobre os fatos. Se existiam provas contrarias a versao dos fatos
que o juiz adota, ele deve explicar por quais razdes entendeu
desnecessario levar em consideracdo essas provas ao formular
seu juizo. As razdes pelas quais ndo é levada em consideragdo a
prova contraria, sdo, de fato, uma confirmagéo indispensavel da
validade da solucdo diversa que é adotada e da credibilidade das
provas gue a sustentam. Por outro lado, o juiz deve evitar cair no
confirmation bias, ou seja, no erro tipico daquele que devendo
justificar uma determinada escolha, seleciona todos os fatores,
gue confirmam a sua corre¢do mas sistematicamente ndo leva em
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consideracdo os fatores contrérios, introduzindo, assim, uma
distorcdo substancial no seu proprio raciocinio [...]”

Essa estratégia, por sua vez, ndo fundamenta a decisdo, mas sim acarreta em

um julgamento nulo sob o prisma constitucional.

4.1.1 Fato vs. Norma: ndo ha case no Brasil

A tradigdo juridica do Brasil, em grande medida, separa direito e realidade
social e histérica. Ndo se tem por costume, no ensino juridico patrio, uma preocupagdo
com os fatos, mas sim com a norma. Ao intérprete do direito cabe a analise da norma e
ndo dos fatos para os quais as normas sdo destinadas, de modo que o0 objeto de

investigacao juridica € o produto da funcéo legislativa.

Ademais, a prevaléncia das normas sobre os fatos também é notada quando
se observam as regras que dispdem sobre a reapreciacdo de fatos alegados e provados,
restringindo os julgamentos as questfes de direito, principalmente nos recursos dirigidos
ao STJ e STF em que estdo em discussao a vigéncia de lei federal e a Constituicdo

respectivamente.

Pode-se afirmar que a consequéncia crucial desse modelo é considerar a
decisdo proferida pelos 6rgdos colegiados superiores como a mais importante, muito
embora os fatos que embasaram a aplicagdo da norma tenham sido apreciados l& no juiz

singular, que tomou contato direto com o caso, com as provas, etc.

Dito de outra maneira: o juiz singular identifica a norma a ser aplicada ao
caso concreto em razdo da apreciacdo imediata do fato (case) e julga o pedido; entretanto,
caso uma das partes saia insatisfeita do julgamento, interpde recurso (especial ou
extraordinario) para fins de reclamar a vigéncia da norma (ignoram-se os fatos) e os
tribunais superiores determinam seu entendimento com base na analise da norma e ndo
dos fatos (que estdo impedidos de reapreciacédo) e este julgado passa a ser um precedente,

ja que servira de fundamento para a decisdo de casos analogos futuros.

A partir dai o que ocorre muitas vezes é o emprego do precedente em julgados
futuros que tém fatos ndo necessariamente semelhantes aquele que deu origem ao

enunciado com forca persuasiva ou vinculativa.
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Saindo da esfera tedrica, partindo para a préatica observe os exemplos a seguir
que demonstram claramente o equivoco na aplicacdo de precedentes judiciais, sem se

atentar para o risco de se proferir uma decisao totalmente descontextualizada:
Assim expde Lenio Luiz (2006, p. 170):

Uma juiza brasileira, ao analisar situacdo em que dois individuos
foram presos em flagrante ao invadirem a casa de uma pessoa
manifestamente pobre e tentarem furtar objetos com valor
estimado em R$ 100,00 (mais um aspirador de p6, que nao
chegou a ser avaliado), rejeita a denuncia oferecida pelo
Ministério Puablico, sob o fundamento de que o fato era
insignificante, e arrima sua decisdo somente em uma ementa de
julgado exarado por um Tribunal de Justica, assim: “Furto.
Rejeicdo da dendncia. Principio da Insignificancia. Hipdtese que
caracteriza o delito de bagatela, ensejando a aplicacdo do
principio da insignificancia. Apelo provido”. Ao se analisar o
acordao usado como precedente pela magistrada para guiar sua
decisdo, descobre-se que os dois fatos estdo em total
incompatibilidade: ao contrario do caso presente (em que 0s
agentes foram presos depois de invadirem a residéncia alheia, o
que por si sé ja configuraria o crime do art. 150 do Codigo penal,
se nao estivesse consumido pela tentativa de furto), 0 aresto
pretérito dizia respeito a uma subtracdo praticada por
empregada doméstica na residéncia de classe média onde
trabalhava, e a res furtiva limitava-se a uma oracéo de Santo
Expedito e dois porta-retratos.

A nocdo de gque casos semelhantes devem ter tratamentos semelhantes fez
com que o julgador reduzisse todo o arcabouco fatico apenas ao enunciado contido na
ementa. Identificou apenas um conectivo entre o caso pretérito e o presente (furto de cem

reais.
Do mesmo modo, observe-se a situagdo a seguir:

Um contribuinte alega que a lei estadual que estabelece aliquotas progressivas
do ITCD é inconstitucional e o juiz Ihe da razdo, declarando que a Unica aliquota aplicavel
é a menor de todas as previstas na lei. Para fundamentar sua decisdo, o juiz se apoia em
uma decisdo monocratica do Ministro Sepulveda Pertence, do STF (Agravo de
Instrumento 581154/PE), perfeitamente de acordo com a situacdo presente. Todavia, 0
juiz deixa de mencionar que outro ministro, Eros Roberto Grau (Recurso Extraordinario
411943/RS) também se manifestou a esse respeito e seu entendimento é exatamente o
oposto, ou seja, declarou que a progressividade das aliquotas do ITCD ndo fere a

Constituicdo Federal, de forma que se trata de uma questdo ainda ndo consolidada pela
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Corte, pelo que ndo ha que se falar em preferéncia da instancia inferior por um dos
precedentes isolados da Corte (como fundamentacdo Unica de sua posi¢éo), relegando-se

aquele que afirma seu contrario.
Em anélise dos julgados:

STF: Agravo de Instrumento 581154/PE: CONSTITUCIONAL e
TRIBUTARIO. IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOACAO (ICD). NATUREZA. COBRANCA. PROGRESSIVIDADE.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.
DECISAO INDISCREPANTE.

STF: Recurso Extraordinario 411943/RS: DECISAO: Discute-se no
presente recurso extraordinario a constitucionalidade da progressividade da
aliquota do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo - ICD. 2. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul afirmou ser
constitucional a legislacdo estadual que fixa aliquotas progressivas para o
aludido tributo. 3. O recorrente alega violagdo do disposto nos artigos 145,
§ 1° e 52, da Constituicdo do Brasil. 4. O Ministro Carlos Velloso, no
julgamento do RE n. 234.105, Pleno, DJ de 31.3.00, ressaltou que “enquanto
na transmissdo causa mortis, ou no imposto sucessorial, realiza-se o
principio da capacidade contributiva mediante aliquotas progressivas, na
transmissdo inter vivos aquele principio realiza-se proporcionalmente ao
preco da venda" [RE n. 234.105, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de
31.3.00]. 5. Nesse recurso extraordindrio, o Ministro Marco Aurélio
consignou: "Leio o preceito para minha reflexdo, para minha tranqlilidade
maior quanto a conclusdo a que vou chegar acerca do tema: 'Art. 145 (...) §
1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado & administragdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte’. A
meu ver ndo temos, no teor do dispositivo, qualquer distin¢do, qualquer
limitacdo quanto ao alcance do que nele se contém. O alvo do preceito €
Unico, a estabelecer uma gradacdo que leve a justica tributéria, ou seja,
onerando aqueles com maior capacidade para o pagamento do imposto". 6.
No que respeita a violagdo ao disposto no artigo 52 da CB/88, dada a
auséncia de preceitos normativos de carater geral --- editados pela Unido ---
0s Estados-membros possuem competéncia legislativa plena para disciplinar
0 ICD [artigo 24, § 3° da CB/88]. 7. O artigo 34 do ADCT prevé que
"[pJromulgada a Constituicdo, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios poderdo editar as leis necessérias a aplicacdo do sistema
tributario nacional nela previsto". 8. Ademais, o acérddo recorrido firmou
que o Estado-membro observou a aliquota maxima fixada pelo Senado
Federal [artigo 155, § 1°, IV, da CB/88]. Nego provimento ao recurso com
fundamento no disposto no artigo 21, § 1°, do RISTF. Publique-se. Brasilia,
15 de maio de 2006. Ministro Eros Grau - Relator -
(RE 411943, Relator(a): Min. EROS GRAU, julgado em 15/05/2006,
publicado em DJ 31/05/2006 PP-00072).
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Aqui se identifica a chamada confirmation bias, j& mencionada, conforme
entendimento de Michele Taruffo. Ndo ha posicionamento consolidado do tribunal sobre
a questdo e se toma apenas um entendimento isolado para fundamentar a deciséo,

ignorando aquela em sentido contrério.
No mesmo sentido, o uso indevido de precedente criminal:

Tribunal do juri, réu acusado de homicidio consumado, alega ter sido
agredido com socos e pontapés pela vitima, muito maior e mais forte que ele, ndo havendo
alternativas para cessar a agressao, sendao puxando uma faca que portava, atingindo seu
abddmen, o que causou sua morte. Para embasar o pedido de condenagdo, o promotor
toma um verbete de um codigo penal comentado que diz: TISP: N&o se configura a
legitima defesa se a agressao do ofendido foi a maos limpas, ndo correndo risco a vida
do réu, de molde a justificar sua violenta reacdo, aquele eliminado com uma faca (RT
548/308).

Neste caso, mais uma vez, sem a devida contextualizacdo, o enunciado
acabou por tolher o direito de legitima defesa do individuo, caso a injusta agressao seja
cometida por um agressor com “maos limpas”, ja que ignorou o fato de o réu, individuo
que sofreu primeiro a injusta agressdo, ser bem menor e mais fraco que a vitima do

homicidio.

As circunstancias do fato para o qual o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
proferiu essa acusagédo, a pequena frase, retirada do seu contexto original, torna-se um
conceito primordial apto a revogar o direito de alguém se defender com uma faca contra
um agressor desarmado, em qualquer circunstancia, tornando-se irrelevante apreciar as

especificidades do caso concreto.
Na esfera civel, o equivoco também pode ocorrer:

Um juiz sempre foi adepto da possibilidade da prisdo civil do depositario
infiel que tenha recebido o bem em alienacéo fiduciaria. Ainda que houvesse reiteradas
decisdes do STJ sustentando sua impossibilidade no ordenamento juridico brasileiro (e.g.
REsp 7943/RS e REsp 2320/RS):
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STJ: Recurso Especial 7943/RS: ALINEACAO FIDUCIARIA
EM GARANTIA. BENS NAO ADQUIRIDOS COM O
PRODUTO DO FINANCIAMENTO. A lei admite a
possibilidade de serem fiduciariamente alienados bens ja antes
pertencentes ao devedor, e portanto, ndo adquiridos com o
produto do financiamento. Exclusdo, todavia, da cominagdo de
prisdo civil, ndo essencial & natureza mesma de acdo de depdsito
e excluida do permissivo do art. 5°, LXVII, da Constituicdo
federal que pertine ndo somente aos depositos cléssicos,
previstos no Cédigo Civil, sem possiveis ampliagdes que ponham
em risco a liberdade dos devedores em geral. Recurso especial
conhecido e provido em parte, com exclusdo da cominagdo de

prisdo civil.

STJ: Recurso  Especial  2320/RS:  ALIENACAO
FIDUCIARIA. Financiamento para obtencao de capital de giro,
com emissdo de cédula de crédito industrial. Bens infungiveis,
instrumentos de trabalho da empresa, possibilidade de sua
alienagdo em garantia, mesmo ja anteriormente integrados ao
patriménio do devedor. N&o cabe estabelecer distincéo onde a lei
ndo distingue a natureza do pacto ndo a impde. Prisdo civil. Sua
impossibilidade nos casos de depoésitos atipicos, instituidos por
“equiparacdo” para reforco as garantias em favor de credores.
Prevaléncia da norma constitucional, tutelar do direito maior a
liberdade, e imune a leis ordinarias ampliativas do conceito de
depositario infiel. Recurso especial conhecido e provido, com a

ressalva da possibilidade de prisdo civil.

O mesmo juiz reiteradamente fundava suas decisbes no entendimento
majoritario do Supremo Tribunal Federal, no sentido da possibilidade da segregacéo (e.g.
HC 81319/SP e RE 206482/GO):

STF: HC 81319/SP: "HABEAS CORPUS" - IMPETRACAO
CONTRA DECISAO, QUE, PROFERIDA POR MINISTRO-
RELATOR, NAO FOI SUBMETIDA A APRECIACAO DE
ORGAO COLEGIADO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - ADMISSIBILIDADE - ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA - PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR FIDUCIANTE - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL - INOCORRENCIA DE
TRANSGRESSAO AO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
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RICA (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS) - CONCESSAO DE "HABEAS CORPUS" DE
OFICIO, PARA DETERMINAR QUE O TRIBUNAL DE
JUSTICA LOCAL, AFASTADA A PREJUDICIAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4° DO DECRETO-
LEI N° 911/69, ANALISE AS DEMAIS ALEGACOES DE
DEFESA SUSCITADAS PELO PACIENTE. LEGITIMIDADE.
CONSTITUCIONAL DA PRISAO CIVIL DO DEVEDOR
FIDUCIANTE.

STF: HC 206482/GO: AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. MATERIA SUSCITADA
SOMENTE NESTA VIA  MANDAMENTAL.
IMPOSSIBILIDADE, SOB PENA DE SUPRESSAO DE
INSTANCIA.

O julgador era constantemente confrontado com argumentos de carater
constitucional contra as prisdes que decretava, como 0s de que 0s tratados constitucionais
assinados e ratificados pelo Brasil haviam restringido o alcance da prisdo civil a do
devedor de alimentos (Pacto de Sdo José da Costa Rica sobre Direitos Humanos,
ratificado pelo Brasil em 1992; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da
Organizacdo das naces Unidas, ao qual o Brasil aderiu em 1990 (Decreto n® 592/92);
Declaracdo Americana dos Direitos da Pessoa Humana, firmada ainda em 1948, em
Bogota, Colémbia) e que tais normas tinham o mesmo status de norma constitucional e

aplicacdo imediata (art. 5°, 88 1° e 2°, da Constituicdo Federal):

Pacto de S&o José da Costa Rica:
Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal
1. Toda pessoa tem direito & liberdade e a seguranga pessoais.

[.]

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita
os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da
Organizacéo das nagbes Unidas:

Art. 11. Ninguém poderé ser preso apenas por ndo poder
cumprir com uma obrigacao contratual.
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Declaracdo Americana dos Direitos da Pessoa Humana:

Artigo XXV. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, a ndo
Ser nos casos previstos pelas leis e segundo as praxes estabelecidas
pelas leis ja existentes.

Ninguém pode ser preso por deixar de cumprir obrigacBes de
natureza claramente civil.

Todo individuo, que tenha sido privado da sua liberdade, tem o
direito de que o juiz verifique sem demora a legalidade da medida,
e de que o julgue sem protelagdo injustificada, ou, no caso
contrario, de ser posto em liberdade. Tem também direito a um
tratamento humano durante o tempo em que o privarem da sua
liberdade.

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Entretanto, continuava firme no seu proposito: se a maioria do STF decidia
que a legislacdo ordinéria que previa a prisdo civil do depositario infiel ndo era
inconstitucional, era porque estavam certos. Até que em 03//12/2008, o plenario do STF
concluiu o julgamento dos Recursos Extraordinarios 349703/RS e 466343/SP, alterando
sua jurisprudéncia e finalmente ampliando a garantia da proibi¢do da prisdo civil por
divida a depositarios infiéis, o referido juiz também passou a indeferir os pedidos de

prisdo feitos pelos bancos. Tudo baseado na simples mencao aos novos julgados do STF:

STF: Recurso Extraordinario 349703/RS: PRISAO
CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII
DO ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.
POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adeséo
do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao
civil do depositério infiel, pois o carater especial desses diplomas
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internacionais sobre direitos humanos Ihes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do
Codigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim
como em relagdo ao art. 652 do Novo Cddigo Civil (Lei n°
10.406/2002). ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.
DECRETO-LEI N° 911/69. EQUIPACAO DO DEVEDOR-
FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. A prisdo civil do devedor-fiduciante
no ambito do contrato de alienacao fiduciaria em garantia viola o
principio da proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento
juridico prevé outros meios processuais-executorios postos a
disposicdo do credor-fiduciario para a garantia do crédito, de
forma que a prisdo civil, como medida extrema de coercdo do
devedor inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade
como proibicdo de excesso, em sua triplice configuragdo:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito;
e b) o Decreto-Lei n° 911/69, ao instituir uma ficgéo juridica,
equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos os
efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica
de deposito, transbordando os limites do contetido semantico da
expressao "depositario infiel" insculpida no art. 5°, inciso LX VI,
da Constituicdo e, dessa forma, desfigurando o instituto do
depdsito em sua conformacdo constitucional, o que perfaz a
violacdo ao principio da reserva legal proporcional. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO.

STF: Recurso Extraordinario 466343/SP: PRISAO
CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas
subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e 8§ 1°, 2° ¢ 3°,
da CF, aluz doart. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n°
92.566. E ilicita a prisio civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do deposito.

Desta maneira, a préatica judiciaria brasileira de alguma forma se aproxima de
daquela da common law, tradicdo juridica baseada na producdo judicial. Consoante se
buscou explicar com os cases acima, a invocacado de precedentes, no Brasil, tem cumprido
uma logica aleatéria e estranha a qualquer sistema de case law conhecido, especialmente

0 inglés e estadunidense, o que resulta em um improviso entre duas tradi¢des distintas.

A cada situacdo descrita alhures, existe um componente simbolico relevante,

e aponta para um dos principais problemas que se enfrenta com esse estado de coisas.
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Observe que a rejeicdo da denuncia pelo delito de furto qualificado tentado simboliza o
risco do mascaramento do caso presente na ementa vaga do caso precedente. J& o uso do
enunciado do Tribunal do Juri representa a tentativa de se tornar objetivos conceitos
totalmente subjetivos a fim que haja a maior abrangéncia de casos possiveis. No caso da
decisdo sobre a progressividade do tributo demonstra a validacdo da arbitrariedade
judicial no uso da confirmation bias. Por ultimo, a modificacdo do entendimento do juiz
de primeira instancia a partir das variagdes da jurisprudéncia do Supremo sobre a priséo
civil revela a subordinacéo aos tribunais superiores, eximindo o julgador a quo de fazer
a analise do caso concreto em virtude do discurso de fundamentacéo pronto e acabado

das Cortes superiores.

Neste descortino, encontra-se a aplicacdo da hermenéutica juridica.
Diferentemente de se propor aos juristas que ignorem o que é dito pelos tribunais, é
preciso que se tenha cuidado na aplicacdo dos precedentes. Estes podem ser
extremamente Uteis para a compreensdo do fendmeno do direito, ja que representam

textos juridicos datados e contextualizados.

Direito ndo € ciéncia exata. Nao é possivel separar, de forma simétrica, o caso
concreto e o direito, ou seja, o fato e a norma. Por outro lado, em razdo da ma interpretacao
da teoria dos precedentes no Brasil, ao se tentar fazer isso, tem-se como resultado a
criacdo de conceitos universais que ignoram a realidade especifica dos fatos postos em
discussdo, impondo uma solucdo Unica para casos que apesar de algum traco de
semelhanca, detém caracteristicas peculiares que exigiriam um tratamento

individualizado em seu julgamento.
Nesse sentido (RAMIRES, 2010, p. 47):

“[...] a pretensa separacao cirurgica entre o fato e o direito, como
esguecimento ou encobrimento da realidade, quando se insiste
em trabalhar apenas com os institutos ou standarts juridicos
como se fossem categorias abstratas da matematica. Por isso,
outra grande consequéncia da ma compreensdo da teoria dos
precedentes no Brasil é a repristinacdo involuntéaria e
inconsistente da jurisprudéncia dos conceitos, escola de
positivismo normativista fundada por Georg Friedrich Putcha
nos anos 1830, que preconizava que a atividade judicial criasse
conceitos gerais através do obscurecimento dos dados singulares
de cada problema concreto até chegar, por abstracdo, a um
conceito universal e apto a compreender todas as situagdes
individuais que lhes deram origem [...]”
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A esse fendbmeno Mauricio Ramires chamou de jurisprudéncia dos conceitos
a brasileira, em referéncia a teoria de Putcha, que nos moldes da matematica, procurava
trazer para o direito, a certeza e abstracdo daquela ciéncia, a fim de que a ldgica
empregada na estrutura de conceitos que se originam de outros a eles superiores,

possibilitasse uma aplicacao ideal do direito.

4.1.2 Ementas: verdades absolutas

Diante dos casos expostos anteriormente, pergunta-se: 0 que sdo as ementas
dos julgados e os verbetes jurisprudenciais sendo o descarte dos fatos frente a norma? Ao
se deparar com um destes enunciados, que vale ressaltar ndo costumam passar de trés
linhas, esta-se diante de um resumo de rasissimo aprofundamento, para ndo dizer nulo,
que pretende solver casos especificos, a partir de assertivas universais. Ndo se tratam de
situacOes isoladas na pratica juridica. Esta-se falando de obras campeds de vendas nas
livrarias especializadas. Codigos comentados sdo coletdneas de verbetes e ementas
jurisprudenciais que sintetizam a ratio decidendi a poucas palavras e reduzem 0s casos

concretos a decisbes com pretensdes gerais.

Mais uma vez é importante salientar que a critica ndo se dirige a publicacdo
de codigos comentados, ou na confec¢cdo de ementas. Essas sdo ferramentas importantes
para a pesquisa e referéncia do operador do direito seja na elaboracdo de peticGes,

pareceres ou na prolacéo de sentencas.

A critica estd, sobretudo, na alocacéo desses enunciados como sendo verdades
absolutas, de carater vinculante e que se prestam a necessaria aplicacao para casos futuros

semelhantes.

E 0 que RAMIRES (2010, p. 49) chama a aten¢io, apontando que a ementa
de julgado deve ser vista como ndo mais que um instrumento para proporcionar a
catalogacdo da decisdo nos repertérios jurisprudenciais, facilitando o acesso a
informacéo nela contida. Os livros de doutrina e os codigos comentados estdo repletos
de verbetes e ementas jurisprudenciais eivados de conceitos. A guestao se agrava quando
estas publicacBes se destinam & validade universal, recebendo completo aval da

comunidade juridica.
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O destaque para o carater de ferramenta de pesquisa exercido pela ementa é
dado por José Augusto Chaves Guimardes (2001, p. 61) que sustenta que a ementa é
exterior ao conteldo do caso em aprego, ja que serve para tirar as notas gerais da deciséo

servindo de catalogo para buscas futuras:

A funcdo precipua da ementa reside em servir de apoio a
pesquisa, ou, melhor dizendo, atuar como produto documentario
facilitador do processo de recuperacdo da informagéo. A ementa
deve ser inteligivel por si s, sem depender do cabecalho ou do
acorddo, mormente pelo fato de que, dado o prestigio que a
ementa jurisprudencial goza no meio juridico, sera ela, via de
regra, transcrita em pegas processuais e pareceres para
representar um determinado acérddo, seguida de referéncia
bibliografica do mesmo. [...] por serem questdes Unica e
exclusivamente relativas aquele acordéo, interessando apenas as
partes, ao passo que o cabegalho da ementa visa a atender, como
ja exposto, a um interesse de pesquisa, em que se procuram
entendimentos, teses juridicas, raciocinios, que possam ser
aplicados como elementos de argumentagdo em outros
documentos da &rea.

O fato é que muitas ementas sdo preparadas justamente para formar uma
resposta geral a todos os casos futuros com algum conectivo de semelhanca e ndo para
servir de ferramenta de pesquisa, tudo com vistas a padronizar as decisOes, evitar recursos
desnecessarios, reduzir o nimero de demandas e todas as demais vantagens ja expostas

no capitulo anterior.

Todavia, subestima-se o intérprete que pretende, com uma s resposta, solver
todo e qualquer caso que com ele se assemelhe. E querer reduzir uma infinidade de
peculiaridades de um caso a uma frase que deve se amoldar a todas as situagdes. O perigo
dessas decisdes padronizadas por ementas jurisprudenciais e verbetes € justamente a ma

aplicacdo do direito e 0 cometimento de injusticas.

Voltando ao exemplo dado pela situacdo 3, acima, que aborda a legitima
defesa, RAMIRES (2010, p. 50) trata da questdo quando questiona a universalidade de

casos téo diversos aplicados a um mesmo instituto:

O tratamento dado a legitima defesa, alias, € especialmente
prédigo de casos assim. O mesmo Codigo Penal comentado por
Mirabete traz a seguinte li¢do: “TJSP: ‘ndo age em legitima
defesa o provocador da cena delituosa’ (RT 528/339)”. Quem
podera saber qual foi a provocacéo da cena delituosa que levou o
Tribunal a afastar a excludente de ilicitude para este réu, em fato
do qual nada se conhece? E a coisa se complica realmente,
quando na mesma pégina 0 autor cita 0 seguinte verbete:
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“TAMG: ‘Age em legitima defesa o0 provocador que reage diante
de uma agressio iminente do provocado’ (RT 492/392). E
notavel como um conceito assim construido facilmente encontra
seu contrario”.

Na casuistica adaptada da common law para o Brasil, 0 que se observa é uma
tentativa de se criar um verdadeiro tutorial de aplicacdo de precedentes. Para isso, 0s
atores envolvidos nos casos em concreto desaparecem para dar lugar a conceitos
genéricos. As caracteristicas personificadas dos sujeitos descritos na tradi¢do anglo-saxa
cedem espaco para a subjetividade dos adjetivos a eles fornecidos.

Observe que na demonstracdo dada pelo jurista alhures, ao invés de descrever
uma disputa entre sujeitos especificos, como é tdo comum no direito estadunidense, v.g.,
Madison vs Marbury, John vs Kate, etc., 0 que se vé é a generalidade do sujeito como
“provocador e provocado”, a fim de que o decisum nédo so seja aplicado ao presente caso,
mas também a casos que envolvam futuramente Ticio, Caio, Mévio e qualquer outra

pessoa que se ajuste aquela situacao.

A ideia é exatamente essa: transcender a acdo do sujeito especifico para a
todas as situacbes futuras que guardem alguma similitude com a situacdo original.
Quando se diz alguma similitude, quer dizer que se deve abstrair todo e qualquer carater
particular do caso, deixando apenas a sua esséncia, a fim de que seja apto a amoldar-se a

casos futuros.

RAMIRES (2010, p. 51) indica, ainda, um outro exemplo esdrixulo de
ementa jurisprudencial que evidencia uma verdadeira criacdo legislativa pelo poder
judiciario quando, num julgamento de lesdo corporal, inova-se no ordenamento, ao

apontar uma causa excludente de ilicitude ndo trazida pelo legislador no Codigo Penal.

Um exemplo extremo a que se chega ao tentar objetificar as
hipdteses da vida, no seguinte enunciado jurisprudencial, mais
uma vez extraido da obra de Mirabete: TACRSP: quem
surpreende a propria esposa, no recesso de seu lar, nos bracos de
outro homem e simplesmente o agride, age com prudéncia e
moderacdo, sendo justo que se reconheca a seu favor a
justificativa da legitima defesa da honra (RT 403/300). Note-se,
primeiro, que este verbete ndo trata de qualquer dos requisitos do
art. 25 do Cadigo Penal (existéncia de agressdo injusta a direito,
a atualidade ou a iminéncia dessa agressdo, a moderacdo e a
necessidade dos meios usados para repeli-la): apenas apresenta
uma hipotese vaga (“surpreende a esposa”, “agride”) e declara
que “¢ justo” que se reconheca a excludente de ilicitude. Podera
alguém alegar que basta para absolver um réu uma mera
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invocacgdo desse verbete, sem o enfrentamento dos requisitos que
a lei estabelece para tanto?

Se considerar-se a hipdtese do exemplo acima, como sendo precedente
judicial de carater vinculativo (como tém sido reconhecidos os precedentes no Brasil),
pouco importa se a norma nao trouxe esta hipotese exculpante na legislacéo, basta que o
tribunal assim o reconheca e pronto: esta criada a legitima defesa da honra, porque assim
entenderam os membros daquele colegiado, garantiu-se o direito de agresséo contra quem
ndo tenha Ihe agredido injustamente; ndo interessa também quem sejam os sujeitos do
caso, se 0 homem nos bracos de quem a mulher é surpreendida é na verdade o seu pai,
irmao, filho ou qualquer que o valha, ndo importa, esta criado o direito de agredir o
referido homem; ndo importam as circunstancias em que se deram os fatos, se a mulher
teve um mal subito e foi socorrida, se tropegou e caiu no sujeito que la estava prestando
um servigco, ndo importa, nasce o direito de agredi-lo simplesmente em razéo da

imaginacéo fértil do agressor.

O exemplo é absurdo, mas bastante ilustrativo! SituacBes menos Obvias
ocorrem diuturnamente e, mutatis mutandis, servem para expor a fragilidade da aplicacédo
da teoria dos precedentes que vem ganhando propor¢des inimaginaveis e causando
consequéncias igualmente insensatas, quando se proferem decisdes com base em

situacOes anteriores que de fato em nada se equivalem a situacdes em apreco.

Se no direito penal causa espanto esse tipo de enunciado jurisprudencial, no
direito civil também ndo é diferente. Um outro grande temor, muito embora se queira
confiar na imparcialidade (imposta pela Constituicdo) do poder judiciario, € quando as
decisbes por ele tomadas distanciam-se da equidade para pesar para um dos lados da
contenda, especialmente quando esse lado € o economicamente mais favorecido. Trata-
se de uma manobra perigosissima, principalmente com o risco do acatamento do

precedente sem qualquer critério, como se tem observado atualmente.

Analise o exemplo de julgado trazido por RAMIRES (2010, p. 53) para
ilustrar um julgado manifestamente ilegal e tendencioso que favorece nada mais, nada
menos do que as instituigdes bancarias. O conceito de hipossuficiéncia por certo restou
ignorado pelo Tribunal quando da prolacéo do acérddo. Apesar de ser inegavel a inversdo
do 6nus da prova nas relagdes de consumo, o tribunal entendeu por bem que o instituto

deva ser relativizado quando se tratar de bancos, ou seja, considerou como dever do
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consumidor produzir as provas quando se tratar de relagdo de consumo que envolva

instituicdes bancérias, dando interpretacdo completamente oposta ao que diz a lei.
O Cddigo de Processo Civil anotado por Theoténio Negrdo, no
bojo dos comentéarios ao art. 333, traz o seguinte trecho de uma
decisdo do extinto Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul
(RAMIRES, 2010, p. 53): Admite-se a aplicabilidade do CDC as
relacBes bancérias; no entanto, a regra do art. 6°, VIII, relativa a
inversdo do dnus da prova, ndo ha de ser considerada aplicavel a
priori, ou utilizada sem anéalise individual e pormenorizada da
quaestio (TJAERGS 100/381). Nao se vai sequer dedicar muito
espaco ao fato de que o verbete acima nao vai além do 6bvio, no
que se refere a aplicabilidade do CDC as relagGes bancérias que
esta expressa no art. 3°, §2° do proprio codigo (e, portanto,
dispensaria que alguém a citasse como contribuicdo
jurisprudencial). O mais importante ¢é a orientagdo do tribunal no
sentido de que a regra da inversdo do 6nus da prova nao é
aplicavel a priori, nem dispensa a analise individual da guestao.
Ora, é claro que ndo! Como é que uma regra vai ter aplicacéo que

se antecipa ao caso? Qual é a regra que pode ser aplicada sem
que o juiz analise a questdo que lhe é trazida a exame?

Né&o se trata, infelizmente, de um caso isolado de um julgado, trata-se da
interpretacdo dada ao dispositivo de lei federal que preconiza o principio da
hipossuficiéncia do consumidor, publicado em um dos codigos comentados mais
vendidos do pais. A tendenciosa e ilegal interpretacdo que é dada se propaga cada vez

que é preciso pesquisar o referido artigo para fundamentar uma peca processual.

4.1.3 Precedente: uma escolha dificil

Em que pese toda a dificuldade que enfrenta o sistema judiciario patrio, com
a hipertrofia, caréncia de recursos, de pessoal e de infraestrutura, ndo se pode admitir que
a pretexto de se enxugar o volume de processos ou mesmo reduzir demandas ou recursos,
se aceitem decisdes contra legem apenas para se cumprir metas de julgamentos. Encaixar
situacOes presentes a casos pretéritos nao é tarefa a ser feita de qualquer forma. Existe um

labor mental para se identificar o precedente.

O ideal seria que esse labor fosse feito com mais acuidade para se evitar
tamanhos absurdos. Se houver maior trato na escolha do precedente, talvez maior tempo
seja tomado na tomada da primeira decisdo, mas num segundo momento, casos realmente

semelhantes poderdo ter solucdo mais rapida e facil.
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No entender de RAMIRES (2011, p. 93):

O fundamento de toda uma teoria dos precedentes é o de que 0
direito rejeita os casuismos, e tende a integra¢do e coeréncia.
Ainda que um julgador histérico tenha pretendido decidir fora da
historia, produzindo uma decisdo com ambicdo expressa de
absoluta individualidade e unicidade, que ndo tenha histéria, que
ndo faca época e que fique no presente, sem atravessar o futuro,
sua tarefa serd frustrada, porque ele esta desde ja sempre jogado
no mundo.

Precedentes ndo podem ter sentidos prontos, de enunciados prontos,
formando decisdes prontas, como afirma STRECK (2009). Os precedentes tém ganhado
muita importancia e sua ma aplicacdo ao invés de auxiliar, podem atrapalhar o sistema

juridico ja em crise.

E preciso repensar esse sistema no qual os operadores se acostumaram com
0s sentidos acabados, que atuam como estruturas para adequacdo dos fatos, o que
STRECK chama de “significantes primordiais-fundantes” (STRECK, 2009):

Insista-se: quando Dworkin diz que o juiz deve decidir langando
mdo de argumentos de principio e ndo de politicas, ndo é porque
esses principios sejam ou estejam elaborados previamente, a
disposigdo da “comunidade juridica” como enunciados
assertoricos ou categorias (significantes primordiais-fundantes).
Na verdade, quando sustenta essa necessidade, apenas aponta
para os limites que devem haver no ato de aplicagéo judicial (por
iss0, ao direito ndo importa as convicgdes pessoais/morais do juiz
acerca da politica, sociedade, esportes, etc.; ele deve decidir por
principios). E preciso compreender que essa “blindagem” contra
discricionarismos é uma defesa candente da democracia, uma vez
gue Dworkin esta firmemente convencido — e acertadamente —
gue ndo tem sentido, em um Estado Democratico, que 0s juizes
tenham discricionariedade para decidir os “casos dificeis”.

Contudo, é incontestavel que o atual modelo juridico brasileiro é incapaz de
se afastar dos conceitos abstratos. Desta maneira, os precedentes judiciais tém
representado um duplo papel: ora como discursos de fundamentacéo prévios (quando
empregados com carater meramente persuasivo) ora como juizos de ponderacdo prontos
e acabados para resolver futuros casos dificeis (quando empregados com carater

vinculativo, ainda que n&o seja essa sua funcéo).

98



4.2 Precedentes e Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe, em seu art. 5°, inciso Il, a maxima
do sistema juridico de tradicdo romano-germanica, baseado na civil law, na medida em
que desenhou 0 modelo legicéntrico do ordenamento brasileiro, ao assegurar que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - Ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

Como bem esclarece RAMIRES (2010, p. 61) ao conceituar a expressao:

Parece claro, mas ndo custa deixar expresso, que quando se fala
em legicentrismo, aqui, ndo se esté a tratar do pretenso “império
da lei”, pré-constitucionalista, do positivismo. A expressao esta
no sentido de vinculag&o do direito inserido na tradi¢éo da civil
law & producdo legislativa (inclusive, e primordialmente, a
Constituicdo), em oposicdo a doutrina de producdo judicial,
tipica do modelo da common law.

N&o obstante, o instituto da simula vinculante, ao contrario do que possa
parecer, vem confirmar a regra do legicentrismo no Brasil, tendo em vista seu carater
excepcional de aplicacdo. Em outras palavras, a sumula vinculante, prevista pelo art. 103-
A da CF (introduzida pela Emenda Constitucional n® 45/04), pode ser considerada uma
excecdo ao art. 5°, I1, haja vista a restricdo da sua aplicabilidade.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou
por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apds reiteradas decisfes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e & administragéo publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Portanto, a regra € a norma posta pela lei, elaborada pelo Poder
Legislativo, enquanto que a exce¢do é a norma criada pelo Poder Judiciario, por
meio de decisOes reiteradas em matéria constitucional que originaram uma sumula

vinculante.
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4.3 Precedentes e simulas

Conforme ja exaustivamente dito neste trabalho, ndo se pode ter os
precedentes judiciais como enunciados abstratos e genéricos e, no caso do Brasil,
tampouco como vinculantes. Repita-se: precedentes judiciais sdo decisfes baseadas em

um caso concreto e que servirdo de diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.

Em contrapartida, a simula, € exatamente o contrario, uma declaragdo

judicial que aspira a abstracdo e a generalidade (e, em alguns casos, pode ser vinculante).

A vista disso, a despeito de se creditar uma aproximacéo da civil law com a
common law em face do emprego de simulas no ordenamento brasileiro, a verdade é que

nao é esse 0 caso.

A aproximagcéo existe sim, mas de forma conturbada, porquanto na common
law, a criacdo da norma pelo Judiciario se da na forma de precedentes judiciais, decisées
concretas e especificas dirigidas a um caso e com probabilidade de aplicacdo em casos

futuros e semelhantes.

Ja no Brasil, a criacdo da norma pelo Judiciario tem se avolumado com a
edicdo de sumulas, que sdo decisdes judiciais de carater geral e abstrato, 0 que na common
law é vedado. Juiz, naquela tradicdo juridica, ndo pode lancar regras gerais e abstratas,
sendo essa uma funcdo exclusiva do Poder Legislativo. Na common law, juiz julga casos
concretos. No dizer de RAMIRES (2010, p. 62), as sumulas sdo uma invencéo luso-

brasileira.

Ao abordar o tema, Roberto Luchi Demo citado por TEIXEIRA (1998, p.
152) defende a simula vinculante, argumentando que:

“[...] se no passado havia razdes, como de seguranga juridica e
isonomia, para fundamentar a edicdo de assentos, hoje se pode
acrescer a celeridade processual para a edicdo de sumulas,
constituindo uma plataforma procedimental que catalisa o ritmo
do processo de nossa vida e torna nossas expectativas mais
urgentes. Nao esta na filosofia da sumula, portanto, ser uma
superestrutura de dominagdo intelectual. Nessa toada, a
aprovacao das sumulas empresa que Mauricio José Correa se
comprometeu a langar assim que assumisse a presidéncia do
Supremo Tribunal Federal [foi presidente entre 2003-2004] e
lancou efetivamente, foi um éxito verdadeiro para o Supremo
Tribunal Federal mesmo. [...]”
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Ainda gue manifesta a natureza constitucional do legicentrismo do Brasil €
corriqueiro deparar-se com julgados que nem mesmo fazem mencdao a algum dispositivo
legal ou da Carta Magna, prendendo seus argumentos apenas e somente a ementas e
verbetes jurisprudenciais, conforme ja explicitado outrora. Cuida-se do que Lénio Streck
denomina de perigoso ecletismo do ordenamento patrio. A grande questdo é que

precedentes ndo sdo obrigatorios no Brasil, mas algumas simulas séo.

A principal oposicéo que parte da doutrina faz com relagéo as sumulas com
efeito vinculante se d& em razdo de atribuir funcdo tipica do Legislativo ao Judiciéario,
contrariando o principio da separacdo dos poderes. Ademais, o instituto € por vezes
desaprovado por ser autoritario; por agir contra o principio da independéncia juridica do
julgador; por restringir a origem do direito a jurisprudéncia; por centralizar poder érgaos
colegiados superiores e por reduzir o principio constitucional do direito de agéo.

Conforme explica Odelmir Bilhalva Teixeira (2008, p. 167), nem mesmo 0
0rgdo representativo dos juizes deixou de manifestar sua insatisfacdo frente as sumulas
vinculantes, que conferem poder de decisdo tdo-somente a clpula do Poder Judiciario
brasileiro, de modo a engessar a Justica e produzir injusticas, ja que os juizes de primeira
instancia sdo quem tem contato direto com a realidade das pessoas:

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros posicionou-se
francamente contraria a simula vinculante, por concentrar o
poder das decisdes juridicas nas mdos dos onze ministros do
Supremo Tribunal Federal, que, segundo seu entendimento, ndo

conhecem as varias realidades do pais. Além disso, concebe que
a stimula termina por afastar pessoas do Judiciéario.

Apesar de reconhecer nas simulas vinculantes algumas inovacdes dignas de
aplauso, parte da doutrina e ai incluem membros do préprio Judiciario, criticam sua
aplicagdo por provocar uma verticalizagdo do poder, ou seja, concentra-se na figura da
Corte Suprema o entendimento que deve ser aplicado, havendo retirada de poder da base
da pirdmide judiciaria. A grande questdo, salientam os julgadores, é que é nesta posi¢éo
em que estdo situados o0s juizes, atores que estdo mais perto da realidade social e mais
afastados do comando politico do Estado. Desta maneira, o dissabor da categoria se da

em razdo do desprestigio dos julgados de primeira instancia.

A justificativa para a concentracdo de poder na ctpula do judiciério brasileiro,

conforme visto no capitulo anterior, ocorre em virtude de que os tribunais superiores
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acumulam uma quantidade infindavel de processos, muitas vezes fundada em causas

idénticas, com recursos sobre entendimentos ja firmados pelos tribunais.

Outra importante critica que merece ser mencionada é o fato de ja haver
dispositivo legal que obsta a interposi¢do de recursos desnecessarios, como por exemplo,
a Lei n°® 11.276, de 07/02/2006, na qual foi adotada a simula impeditiva de recurso e,
desde esta data, os tribunais podem, de oficio ou por provocacgéo, em havendo dois tercos
de seus membros e reiteradas decisdes sobre a matéria, aprovar simula que teré efeito de

impedimento a interposi¢cdo de quaisquer recursos contra decisdo que houver aplicado.

Hé ainda a clausula de repercusséo geral, trazida pela Emenda Constitucional
n® 45/2004 e pela Lei n° 11.418/2006 como um tipo de filtro das matérias que chegam ao
Supremo Tribunal Federal nos recursos extraordinarios, em que o STF esta autorizado a
sO conhecer de recursos gque apresentem questdes relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa (81° art.
543-A do CPC).

Ademais, entende-se que a simula vinculante implica em grave perda de
expressao politica ao Poder Legislativo, ja que entrega ao Poder Judiciario parcela de

funcdo constitucional de editar normas de caréater geral e abstrato.

4.4 Coeréncia e integridade na aplicacdo do precedente

Ao contrario do que se possa supor, a integridade nao facilita, mas sim torna
mais dificil a vida do julgador. Desta forma, quando se afirma que o juiz tem obrigacao
de respeitar a integridade e a coeréncia do direito, ndo denota que ele estd obrigado a

reproduzir a jurisprudéncia, ementas e trechos de julgamentos anteriores.

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que o respeito a integridade do
direito proibe que o julgador profira uma decisdo sem fundamento, baseando-se apenas

em julgados anteriores para solver a questéo.

O julgador é antes de tudo um intérprete, e para tanto a busca por precedentes
deve possibilitar ao juiz uma visdo geral do que se tem entendido da questdo posta em

julgamento até aquele momento. E preciso que o julgador ndo se contente com o que
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decidiram juizes anteriores, até porque o que eles decidiram n&o € lei e nem tem carater

vinculante.

Se por um lado a deciséo judicial deve ser coerente com o conjunto da pratica
juridica, por outro lado, ndo se pode deixar de levar em consideragdo as particularidades
de casos especificos que necessitam de respostas individualizadas. Desta maneira, a
integracdo do direito ndo pode ser confundida com apatia ante as decisbes ja

estabelecidas, ou com ignoréncia as exigéncias distintivas dos casos concretos.

Diferentemente dos paises em que se adota a doutrina do stare decisis, em
que o numero de casos reapreciados pelos tribunais é limitado, no Brasil, verifica-se uma
grande possibilidade de recursos, examinados por uma também grande quantidade de
orgaos colegiados. Assim, ndo é dificil se identificar inimeras divergéncias no

entendimento jurisprudencial, ndo raro dentro de um mesmo tribunal.

Tal fato se d& quando ocorrem as chamadas questdes polémicas ou
controvertidas. Diante desse cenario, incorre em erro o julgador que escolhe uma dessas

correntes e a utiliza como fundamento de sua deciséo.

Conforme mencionado alhures, esta decisdo é nula sob o ponto de vista
constitucional, a uma pois questdo ndo pacificada ndo pode ter eficacia vinculante e a
duas, porque consoante exaustivamente dito nesta pesquisa, fundamentar uma decisdo
ndo significa explica-la, mas sim expor as razdes pelas quais adotou um posicionamento
e deixou de aplicar outros. Para se buscar um padrdo de coeréncia e integridade na préatica
do direito, havendo entendimentos divergentes na jurisprudéncia, é necessario que todas

as tendéncias jurisprudenciais alicercem a deciséo.

Desta maneira, vale salientar que em havendo precedentes antagdnicos €
inimaginavel a discricionariedade do intérprete na realizacéo de suas escolhas. A questao

posta possui uma resposta correta, cabe ao intérprete descobri-la.

4.5 Interpretacéo e aplicacdo dos precedentes: resposta correta

Para se descobrir a resposta correta, o0 caminho, no dizer de STRECK (2009,
p. 365), é a hermenéutica filoséfica, pois é possivel alcancar aquilo que pode ser

denominado de “a resposta hermenéutica adequada a Constitui¢do ", Sendo, veja-se:
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Em Dworkin, a garantia contra a arbitrariedade esta no acesso a
uma moralidade institucional; em Gadamer, essa blindagem se
d& através da consciéncia da historia efeitual, representada pela
suspensdo de todo o juizo e o questionamento dos proprios pré-
juizos por parte do outro e pelo texto. Em Dworkin, ha uma Unica
resposta correta; na hermenéutica, a partir de seus dois teoremas
fundamentais (circulo hermenéutico e diferenca ontoldgica) e na
leitura que fago de Gadamer, ha uma resposta verdadeira, correta;

[Pl

nem a unica nem um entre varias corretas; apenas “a” resposta,
que se da na coisa mesma.

Ao se constatar que no mundo contemporaneo existem tantas divergéncias
sobre 0s mais variados assuntos, causa estranheza cogitar que haja apenas uma Gnica

resposta correta em cada controvérsia.

Todavia, ndo é prudente defender a ideia ingénua e simplista de que as
respostas corretas estejam prontas e disponiveis, ao contrario, a resposta correta esta
relacionada ao esforco de descobrir os direitos relativos as partes envolvidas na contenda,
fazendo perguntas ao caso concreto e ao direito, respondendo-as da melhor maneira

possivel.

O pensamento de GADAMER (1997, p. 473) destaca a importancia da
pergunta sobre a resposta. Aduz que a primazia € o fundamento do saber, ja que todo
saber passa por perguntas, alegando que perguntar é mais dificil que responder:

E essencial que toda pergunta tenha um sentido. Sentido quer
dizer ponto de orientacdo: o sentido da pergunta é a Unica direcado

gue a resposta pode adotar se quiser ter sentido (significado)
pertinente.

N&o € demais afirmar que as perguntas determinam as respostas. Mas o0 que
se entende por perguntar? Por certo ndo € apenas pesquisar num conjunto de julgados a
procura apenas de respostas convenientes. Trata-se do ja mencionado confirmation bias
em que o operador do direito (juiz, promotor, advogado, etc.) ja tem uma conviccao a
respeito de determinada questdo e apenas busca confirmagdo de seu pensamento em

julgados anteriores.

Esclarece GADAMER (1997, p. 597) que a verdadeira pergunta sempre tem

uma abertura:
Perguntar significa colocar no aberto. A abertura daquilo sobre o
que se pergunta consiste no fato de ndo possuir uma resposta fixa.

Aquilo que se interroga deve permanecer em SUspenso na espera
da sentenca que fixa e decide. O sentido do perguntar consiste
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em colocar em aberto aquilo sobre o que se pergunta, em sua
guestionabilidade. O sentido de qualquer pergunta so se realiza
na passagem por essa suspensdo, onde se converte numa pergunta
aberta. Toda verdadeira pergunta requer essa abertura, e quando
essa falta, ela é no fundo, uma pergunta aparente que ndo tem o
sentido auténtico da pergunta.

Como nem s0 de criticas vivem os compilados de jurisprudéncia, ao inverso,
podem ser de grande valia para a aplicacdo do direito, RAMIRES (2010, p. 124/125)
indica quais as condi¢fes para que isso ocorra:

a) Que a pesquisa por precedentes ndo seja viciada ab ovo
pelo confirmation bias, o julgador deverad estar sinceramente
interessado em encontrar a resposta correta e, caso se depare com
precedentes antagbnicos, devera lidar com eles na sua deciséo,
fundamentando a preferéncia de uns e a pretericdo de outros que
pareciam igualmente aplicaveis prima facie;

b) Que essa pesquisa ndo seja fragmentaria (e ela costuma
ser porque a analise de uma pequena porcao de casos isolados
tende a ignorar o todo da figura);

C) Que os julgadores ndo se esquecam de questionar as
especificidades do caso presente e as do caso previamente
julgado ao invocarem um precedente como fundamento da
deciséo;

d) Que a invocacdo de precedentes ndo seja substituta de
um estudo sincero e aprofundado da doutrina e da evolucdo das
préticas judiciais, pois esse estudo é que pode conferir ao jurista
a nocao completa e integradora do direito.

e) E assim se chega, finalmente, a forma
hermeneuticamente adequada de se compreender e aplicar os
precedentes judiciais. A logica da pergunta e resposta exige a
formulacdo de perguntas ao caso diante do intérprete e também
aos precedentes, como condicdo para o alcance da resposta
adequada.

Ao analisar um precedente, indagando sua aplicabilidade ao caso em apreco,
0 juiz deve considerar que o que esta diante de si ndo passa de um texto, haja vista que a
situacdo fatica ja ocorreu, o julgamento foi proferido e o processo foi arquivado. Esse
texto ndo pode ser considerado, como critica Lenio Streck, uma decisdo pronta e acabada
a ser aplicada em outro caso, ja que uma resposta a uma pergunta nunca € a resposta a

outra pergunta.

Assim, para se concluir pela aplicacdo ou ndo de um precedente o julgador
deve buscar a pergunta que deu origem aquela resposta contida no texto. Dai a
importancia de se conhecer os fatos que deram origem as decisdes que servem de
precedentes. Se a pergunta for a mesma, ou seja, se para alcancar determinada resposta é

preciso fazer a mesma pergunta que fora feita no caso precedente, estd diante de uma
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situacdo analoga, caso contrario, se a pergunta encontrada for diversa, o precedente ndo

se aplica.

Mauricio Ramires (2010, p. 134) bem sintetiza a linha de aplicacdo do
precedente:
Na prética vulgar, a coisa funciona assim. Toma-se uma regra
geral (como a de que matar alguém é crime) e outras que parecem
excepciona-las (como a de que matar em legitima defesa ndo
ilicito). Os casos concretos sdo tomados por exemplos de
subsungdes perfeitas do caso a regra (vale recordar: “ndo se
configura a legitima defesa se agressdo do ofendido foi a méos
limpas”) ou a excecdo (“Age em legitima defesa da honra o
agente que, ao surpreender sua mulher em adultério com o
amante, etc.”). Essas subsungdes € excegdes tém por
caracteristica serem realizadas ad hoc e, a partir dai, passarem a
integrar um catalogo de aplicacdes e exce¢des prontas (e também
de balanceamentos, ponderacdes, etc.). Sem preocupacéo alguma
com a integridade ou com a coeréncia, a catalogacao de conceitos

(sob a forma de verbetes e ementas) invariavelmente contempla
enunciados desconexos e autoexcludentes.

Dito de outra forma, a pergunta a ser feita no caso presente, ndo é quanto a
subsuncéo ao texto de determinado julgado pretérito, mas sim a identificacéo de aplicacédo
principioldgica, a partir da semelhanca das perguntas e das respostas. A verdadeira
pergunta se da em relacdo a problematica do caso presente e o que ficou decidido no caso

precedente. Busca-se, na verdade, ndo um conceito, mas uma aplicagéo.

A critica a aplicacdo dos precedentes no direito brasileiro esta ligada ao
abstracionismo conceitual do ordenamento, em que se pretende extrair e manter a esséncia
de decisdes anteriores. A partir dai, opta-se por um verbete jurisprudencial qualquer

procura reduzi-lo a ponto se tornar um enunciado que representa o cerne do julgado.

Essa maneira de utilizacdo do precedente é absolutamente equivocada, ja que
a forca do precedente se perde quando respeita-lo passa a ser equivalente a citar o nimero
ou transcrever a ementa. Nao é raro ver julgados do STJ e STF que ndo fazem a
comparagdo do caso em julgamento com o precedente. Remove-se para o interessado 0
onus de, apos a decisdo de seu caso, buscar o precedente e tentar compreender por qual

razao ele foi utilizado.

Contudo, uma critica final apontada na doutrina diz respeito ao risco de se

“abrir precedentes” em determinado sentido. Observe-se que a0 mesmo tempo em que se
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busca uma homogeneidade nas decisdes de casos semelhantes, existe uma preocupacao

na padronizagdo das mesmas pelo risco de violagao de direitos ou interesses.

Ora, seguindo a légica da corrente favoravel a aplicagdo dos precedentes nos
moldes como tem sido feito no Brasil, ndo se pode dizer que abrir um precedente seja
propriamente um problema. Sendo, veja-se. Ao proferir uma nova decisdo, parte-se do
pressuposto de que o juiz considerou novos entendimentos, baseados em direitos que ja
existiam, certo? Caso esta nova decisdo se baseie em um principio indicado como resposta
correta, ndo ha razBes para se ter medo de aplicar o mesmo principio em casos futuros,

uma vez que ela serad sempre correta.

Ademais, a funcéo dos precedentes na tradicdo commom law € diferente da
civil law brasileira, pois aqui os precedentes, sumulados ou ndo, sdo usados
principalmente para adiantar o tempo necessario para o julgamento de um recurso, através

da decisdo monocratica.
No dizer de Céandido Dinamarco (1999, p. 128):

O notério e angustiante congestionamento do Poder Judiciario vem
conduzindo o processo civil brasileiro por tentativas e caminhos novos
que incluem o reforco dos poderes do relator, em associacdo com meios
e modos de valorizar os precedentes judiciarios consolidados.

De outro lado, ao se verificar uma situacdo futura na qual a solucdo idéntica
ndo seria a melhor resposta, estar-se-ia diante de uma questdo cuja pergunta feita nao
guarda, de forma alguma, identificacdo com aquela respondida pelo caso anterior.
Significa que o precedente nédo serd aplicavel ao caso futuro, pois este ndo tem a mesma

identidade principioldgica.

Desta maneira, mesmo que haja perfeita sequéncia da linha de precedentes,
que a interpretacdo nao esteja contaminada por conceitos, comparacées e reducionismos,
a baliza de aplicagdo do direito tem sempre que ser a Constituicdo. N&o se tem um
ordenamento de tradi¢cdo de common law de modo que ndo seria possivel simplesmente

substituir toda uma hermenéutica juridica eminentemente legislativa pelo direito judicial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi exposto, € importante que se esclareca que o Brasil passa
inegavelmente por um periodo de mudangas e que essas transformacées geram efeitos no

ordenamento juridico, em especial no ambito processual civil, objeto deste trabalho.

Diante disso, parece certo que no contexto juridico brasileiro atual, o maior
problema enfrentado pelo Poder Judiciario é a lentiddo processual, que acarreta violagdo
dos principios constitucionais da tutela jurisdicional e do acesso a justica. O veredito dos
estudiosos do direito € sempre o mesmo, afirmando que o Judiciario brasileiro tem

processos, burocracia e recursos demais.

E nesse pano de fundo que sobressai 0 maior argumento em defesa da
instituicdo dos precedentes judiciais, isto é, a morosidade da Justica, verificada na préatica

pelo imenso volume de processos que acumulam nas Cortes superiores.

O fato de se tratar de um pais em desenvolvimento, sujeito a influéncias
externas, deixou clara a intencdo de atingir os resultados que paises desenvolvidos ja

alcancaram, e na seara do direito isso ndo pode ser diferente.

Um repertorio de direitos e garantias tipicos de Estados bem estruturados,
mas um sistema ineficiente para a sua concretizacdo leva os estudiosos da area juridica a
buscarem alternativas para se consolidar um projeto que, na teoria, é extremamente

viavel.

A introducdo dos precedentes judiciais no ordenamento brasileiro ilustra bem
essa tentativa de acerto. Observa-se com bastante otimismo os caminhos trilhados pelo
direito do Brasil na contemporaneidade, ainda mais quando se pensa em uma democracia
tdo jovem, ainda carente de referéncias e se ajustando para consolidar um modelo em

evolugéo.

Deste modo, precedentes ndo sdo, de forma alguma, um mal. Ao contrario,
sdo vantajosos ao direito e ao seu desenvolvimento, haja vista que oferecem concregéo
ao gue antes estava apenas no campo principioldgico, motivo pelo qual sdo tdo valiosos
para neoconstitucionalismo. Ao aplicar principios constitucionais em suas decisdes, 0s

tribunais inspiram novas aplicagdes por outras Cortes.
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Se de um lado existem dissabores apontados como pontos negativos ou
desvantagens da aplicacdo do incipiente sistema de precedentes judiciais no Brasil, de
outro existe a expectativa de tempos melhores com o estabelecimento do novo

ordenamento processual civil que regulara o sistema.

Ainda é cedo para se atestar o sucesso ou fracasso do novel codex e sua
aplicacdo pratica. Por ora, o que se tem sdo perspectivas de éxito em razdo da
normatizagéo do sistema de precedentes.

Todavia, o receio do agigantamento ainda maior do Poder Judiciario persiste
quando se verifica a existéncia ou insisténcia nos julgamentos eivados de discurso de
fundamentacédo descontextualizado, e que somente podera ser contido com muito esfor¢o

dos aplicadores do direito.

O perigo existe, pois, a possivel tarefa de fazer juizos de ponderacdo de
principios seduzem muitos juristas a se valerem de ponderacdes ja confeccionadas por
julgadores no passado. Assim, a analise das decisGes para fins de recurso devera ser feita
de forma extremamente técnica a fim de que direitos ndo sejam violados e o apelo ndo

morra no seu nascedouro.

As razbes para esta possibilidade ndo sdo poucas, uma vez que as
comodidades eletrdnicas da era cibernética; a elevacdo da complexidade e abrangéncia
de quest@es juridicas levadas ao Judiciario e a cultura da acomodacdo do pensamento
daquilo que ja foi dito anteriormente pelos tribunais podem contaminar o sucesso do novo

sistema.

A aplicacdo malfeita ou o abuso dos precedentes traz para a prética juridica
brasileira, o uso descontextualizado dos julgados (como conceitos ou como discursos
prévios de fundamentacdo) e o sincretismo improvisado e descuidado entre o0s sistemas

juridicos.

Juizes, promotores, advogados, servidores e estudiosos terdo a missdo de ndo
transformar os tribunais em graficas repetidoras de decis@es. O sistema a ser implantado
devera servir para o aperfeicoamento e ndo retrocesso da ordem juridica. N&o se admitirdo
recursos protelatorios, mas também néo sera possivel a manutencdo de decisbes em

desacordo com os fatos.
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Dito de outra forma, a incursdo do direito em cases impde ao intérprete a
tarefa de pensar o direito como fato, ja que ndo pode apenas copiar e colar o texto da
situacdo concreta que Ihe originou. De igual modo, ementas e verbetes de casos passados
sdo enunciados generalizantes, ndo podem ser usados como moldes em busca de um
conteddo que lhes sirva, provocando encaixes artificiais. A consequéncia disso sdo
aplicacdes de precedentes sem qualquer identificacdo entre o caso precedente e 0 caso
presente.

O computador, hoje, deu lugar as bibliotecas juridicas; a leitura da doutrina e
atarefa de pensar o direito foram trocadas pela consulta por palavra-chave em repositérios
eletronicos de jurisprudéncia e qualquer questdo, parece ser perfeitamente solucionavel a

partir da similitude com um caso anteriormente julgado.

Pericia deveréa ser a palavra de ordem para se atingir o resultado pretendido
com a nova sistematica. E necessario saber como fazer a aplicagdo dos precedentes. O
uso indiscriminado de enunciados descontextualizados oriundos de julgados passados
cujos fatos sao totalmente desconhecidos e o simples juizo de identificacdo entre casos,
néo sdo suficientes para fundamentar a aplicacdo de um precedente, na medida em que

ndo ha a separacdo entre a questdo de fato e a de direito.

N&o se pode deixar de entender o precedente como sendo a aplicacdo feita
por um julgador a uma situacdo concreta, pois o precedente ndo € uma regra abstrata, mas
sim uma regra totalmente ligada aos fatos que lhe originaram, motivo pelo qual o

conhecimento das razoes € inafastavel.

Os precedentes nao foram criados para solucionar todos os casos futuros, ao
contréario, sua funcdo é solucionar um caso em especifico. Ocorre que situacdes
semelhantes podem ocorrer e para isso ndo ha como ignorar os fatos que deram origem

ao precedente a fim de que haja identificacdo com o caso presente e por fim sua aplicacao.

Desta forma, a imposicdo do precedente advém do principio de justica de
tratar casos iguais de maneira igual, de modo que se respeite a questdo da identificacéo

dos padrdes de similitude principiol6gica entre o caso precedente e o presente.

Todavia, diante de precedentes com varios efeitos como os identificados no
Brasil, ndo se pode confundir a eficacia de uma decisdo sobre um caso decidido, com a

imposicdo dessa mesma decisdo aos juizes provocados a julgar casos idénticos e futuros,
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uma vez que a decisdo de um caso ndo serve, por si s6, como julgamento de outro caso.
Contudo, pode-se dizer que deixar de seguir um precedente ndo significa descumprir uma
decisdo, como se fosse uma violacéo a coisa julgada.

Se 0 precedente ndo tiver carater vinculante (como as sumulas), ndo ha que
se falar em obrigatoriedade no respeito ao precedente, haja vista tratar-se tdo-somente de
um entendimento judicial que pode ou nao ter efeito persuasivo em decisdes futuras

semelhantes.

Desta maneira, € preciso deixar claro que a tradicdo brasileira ndo € common
law, em que se seguem os precedentes por motivos de costume ou tradicdo baseada no
stare decisis, mas sim, civil law. N&o se seguem os precedentes pelas mesmas razdes que
nos paises de tradicdo anglo-saxa, haja vista que aqui a motivacao das decisdes judiciais
anteriores tem o conddo de interpretar o direito, devendo-se estabelecer o valor

hermenéutico dos precedentes judiciais.

As decisOes judiciais no Brasil ndo séo tomadas para solver questdes futuras,
mas somente com vistas a resolucdo do caso presente, portanto, é dificil a concepcao de
as mesmas venham a ser consideradas no futuro. Ocorre que o que se tem observado é
justamente o risco dessa abstracdo e generalidade nos julgamentos com base em decisdes

passadas a fim de que haja o maior encaixe possivel nas questdes futuras.

Por 6bvio ndo se estd a se mencionar as sumulas vinculantes, que, muito
embora editadas pelo STF, sdo de fato proposicdes gerais e abstratas, assim como o
produto da funcdo legislativa. A critica se faz em relagdo aos julgamentos de questdes
especificas, de casos concretos e que por vezes recebem tratamento generalizante, sob
pena de se comprometer a particularidade do caso e violar uma série de direitos, dentre
eles os preconizados pelos principios da legalidade, motivacdo, contraditério, entre

outros.

E sabido que a todo brasileiro é garantida tutela jurisdicional de qualidade,
oriunda da funcéo do Estado de dizer o direito para o caso concreto. Implica afirmar que
0 exercicio da jurisdicdo se direciona ao acesso a justica e & prestacao jurisdicional de
qualidade. O processo judicial sO sera efetivo se for instrumento de concretizacdo da
tutela jurisdicional, se possibilitar a prestacdo jurisdicional no tempo e na forma mais

justas possiveis.
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Retira-se daqui duas consequéncias do bom aproveitamento dos precedentes
judiciais, a uma, pois pouparé tempo para o jurisdicionado que tera seu provimento com
mais brevidade a partir da redugdo dos processos nos tribunais em razdo dos obstaculos
para a interposicdo de recursos impertinentes e a duas, de forma justa, pois em havendo
adequacao do caso precedente ao caso presente, evitar-se-a a disparidade de decisdes para

casos semelhantes.

Restou claro, portanto, que o cerne da adequada aplicagéo dos precedentes
judiciais repousa no bindbmio pergunta e resposta corretas a fim de que sejam mantidas a
coeréncia e integridade do sistema. As perguntas certas levarao as respostas que deram
origem a decisdo do caso precedente, por meio da ratio decidendi. A partir dai, caso a
resposta ndo atenda aquilo que foi decidido no caso precedente, ndo ha que se falar em
adocdo do mesmo, garantindo-se que ndo haverd discurso de fundamentacédo

descontextualizado.

A adogdo de uma teoria dos precedentes judiciais no Brasil deve estar
ancorada a uma exigéncia democrética do Estado de Direito, haja vista que justificar uma
decisdo acarreta em oferecer razdes que justifiguem a mesma decisdo em casos futuros.
Assim, observar os precedentes equivale a afirmar que a decisdo passada foi devidamente
justificada, ao ponto de que as razBes existentes ndo sdo aplicaveis somente ao caso

presente, mas também aos casos futuros.

De toda sorte, ainda que exista perfeita sequéncia da linha de precedentes,
elaboracdo da pergunta correta, descoberta da resposta correta e devida aplicacdo
hermenéutica sem contaminacdo por conceitos, comparagdes e reducionismos
generalizantes, o guia da interpretacdo do direito jamais podera fugir da Constituicdo e
consequente efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial a igualdade, a seguranca
juridica e a legalidade. O ordenamento juridico brasileiro é de tradicdo civil law e por esta
razdo, ndo é possivel simplesmente substituir a interpretacdo do direito fundado na

legislagéo pelo aplicado no exercicio da judicatura.
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