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RESUMO

Este trabalho monografico tem o objetivo de abordar sobre o tema de precedentes
judiciais, desde o seu surgimento com raizes no sistema juridico common law, até os
métodos de aplicagdo utilizados neste direito, primeiramente, proveniente do
ordenamento inglés. Pretende ainda, contextualizar o tema no atual cenario do
ordenamento brasileiro com a aprovacgéo e a entrada em vigor do Codigo Processual
Civil de 2015. Por fim, tem a intengao de tecer comentarios criticos acerca do tema,
muito recente no ambito juridico, em relacdo a necessidade e implantagdo dos
precedentes, e a forma como sera feita sua aplicacéo, levando em conta que o Brasil
€ proveniente do sistema civil law. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica,
sendo adotado o método dialético, com a contraposicdo e comparacao de teses
doutrinarias para alcangar os objetivos almejados.

Palavras-chave: civil law; common law; precedentes judicias; jurisprudéncia;
sumulas vinculantes; Codigo de Processo Civil de 2015.



1 INTRODUGAO

Possuindo a intengao de ao fim tecer conclusdes sobre a possivel imaturidade
do tema abordado perante o direito brasileiro, a discussdo devera ter inicio nas
raizes e fatos que geraram os sistemas civil law e common law. Isto visa demonstrar
as diferengas relevantes de constituicio de cada sistema, para poder se
compreender em que circunstancias surgiu o método dos precedentes judicias.

Para isto, no segundo capitulo trata de uma breve parte histérica acerca da
criacdo do civil law, enquanto direito romano-germanico, e da criagdo do common
law, com os fatos que geraram e constituiram como uma das légicas juridicas para
dirimir conflitos sociais através das demandas sob analise jurisdicional.

No terceiro capitulo, sera aprofundado o estudo a respeito dos precedentes
judiciais em si, o que sdo, como se da&o seu processo de formagdo, e sua
identificacdo pelo magistrado diante da aplicagao pratica.

No quarto capitulo, a dissertacdo € sobre os métodos de utilizagdo do
precedente no direito common law, discorrendo sobre a figura do distinguishing, do
overruling e do overriding.

No quinto capitulo, se faz necessaria a distingdo entre figuras ja presentes no
ordenamento juridico brasileiro, como a jurisprudéncia e as sumulas vinculantes, que
sdo muito confundidas com os precedentes judiciais, mas que, no entanto, se tratam
de trés assuntos distintos.

E por fim, no sexto capitulo havera a contextualizagdo do tema abordado no
Cddigo de Processo Civil de 2015, que entrou em vigor recentemente, trazendo
como inovagao a previsao legal da implantagdo dos precedentes no direito brasileiro,
com apontamentos de principios que permitam tecer reflexdes acerca da
necessidade e potencialidade de se aperfeicoar o direito com a adogado deste
modelo de precedentes, bem como de eventuais comentarios a serem feitos quanto
a falta de discussédo e maturidade sobre o tema, que foi apenas mencionado pelo
legislador.



2 SISTEMAS

Ha duas grandes formas de expressao da experiéncia juridica que exercem
preponderancia em suas aplicagdes pelo Ocidente: as tradi¢des do Civil Law e do
Common Law’. Estas possuem formas peculiares de exercer o Direito, abordando
diferentes métodos de solucionar os conflitos sociais.

Para que se possa compreender acerca das abordagens dos dois sistemas é
inevitavel conhecer o modo de formacédo de cada um deles, eis que surgiram em
circunstancias culturais e politicas diferentes, que nos permite entender seus DNAs.

A habitual diferenciagédo entre Civil Law e Common Law tem sido substituida
pela ideia de que ambos os sistemas dizem respeito a duas faces distintas da
mesma tradigao juridica ocidental.? Assim é relevante ressaltar acerca do modo de

formagao de cada um dos sistemas em questéao.
2.1 CIVIL LAW

Os povos romano-germanicos colonizavam os demais e transferiam
parcialmente sua cultura juridica, que era baseada, a partir do Século XIX, no poder
conferido a lei. Essas leis eram concebidas de acordo com as regras de conduta
interligadas a ideia de justica e moral. Assim, os paises pertencentes a estes povos
adotaram “codigos” para exercer o direito. >

Foi este o caso do ordenamento juridico Brasileiro, que com a colonizagao
espanhola, portuguesa, francesa e holandesa na América, acabaram por aceitar as
concepgdes juridicas advindas do Direito Romano. 4

Os primeiros legisladores e juristas brasileiros seguiram a tendéncia
portuguesa e compilaram as regras juridicas, fazendo uma codificacdo do direito. °
Isto se deu pelo fato dos juristas terem se socializado em Coimbra, onde havia uma
nitida influéncia do Direito Romano Germéanico.

Em Roma eram adotados como fonte do direito varios textos que continham

legislacéo e doutrina. Assim, a manifestacdo de vontade pela positivagao de normas

" MARINONI, Luiz Guilherme. Forca dos Precedentes. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 11.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Forca dos Precedentes. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 7.

> DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2. ed. Lisboa: Meridiano, 1978.p. 23.
* OLIVEIRA, Ana Carolina Borges de. Diferengas e Semelhangas entre os Sistemas da Civil Law e da
Common Law.2014.p.46. Disponivel em: http://abdconst.com.br/revista11/diferencasAna.pdf , Acesso
em: 05 de set.2016.

° LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histdria: licdes introdutdrias. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 216-217.




sobre conduta emanava de um poder superior, tornando o direito codificado e
positivado.® E esta foi a influéncia emanada ao direito brasileiro decorrente de sua
colonizagéo.

No entanto, o sistema Civil Law em especifico surge da Revolugéo Francesa,
ante a ocorréncia na Franca de abusos de privilégios pelos nobres, pelo clero e
pelos magistrados.” Deste modo a Revolucgdo veio consolidar um modelo juridico
novo, tendo sua doutrina embasada na separagcdo dos poderes e da declaragao
judicial da lei.®

Este novo modelo surge pela necessidade da lei ter como principal fungao
representar a vontade emanada pelo povo, satisfazendo a vontade da sociedade.
Portanto, o magistrado deveria apenas aplicar a lei de acordo com o texto legal, sem
qualquer interpretacéo que pudesse favorecer apenas uma parcela da sociedade.®

Desta forma, a teoria de Montesquieu da separagao dos poderes ganha forga
para que nao houve a concentragdo do poder na mao de apenas um, juntamente
com a ideia de Rousseau, que defendia que a lei devia expressar a vontade do
povo'®. O magistrado passa a ter uma posicdo de expectador do direito, ndo
podendo alterar nenhuma construgédo legislativa, nem mesmo por interpretacdes
sendo apenas a “boca da lei". Neste sentido afirma o jurista Luiz Guilherme
Marinoni: “Para Montesquieu o julgamento n&o poderia ser mais do que o texto
exato da lei”."!

Confirmando assim que o fundamento do Civil Law se deu pelos poderes
separados e pela mera declaragdo da lei expressando a vontade emanada pela
sociedade.

Cabe ressaltar que a letra da lei conferia igualdade na aplicagdo do direito, eis
gue nao sendo possivel interpretacdo, ndo haveria como beneficiar um individuo em

particular. Conforme leciona Teresa Arruda Alvim Wambier:

® SABINO, Marco Antonio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil,
Revista Dialética de Direito Processual Civil n. 85, abril 2010, p.53.

" GALIO, Morgana Henicka. Histéria e Formagao dos Sistemas Civil Law e Common Law: a influéncia
do direito romanae a aproximacéao dos sistemas. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=c79d3508e2dc8fe8. Acesso em 09 de set.2016.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Forca dos Precedentes. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p.7.

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacédo da Lei e de Precedentes: civil law e common law.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 99, v. 893, p.36, margo 2010.

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de
direito - Civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, out, 2009, p.55.
"MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010
p.54.




Havia forte conex&o entre a lei escrita e a igualdade, pois passou a
entender-se que quando a lei impera a igualdade é garantida. Ao
contrario, quando o que impera é a vontade do homem, a
arbitrariedade é favorecida. 2

Portanto, a aplicagdo pura da letra da lei assegurava que as necessidades do
povo estavam sendo sanadas conferindo igualdade em sua aplicagdo. Para que
todos os ideais que acompanhavam a Revolugcdo Francesa fossem atendidos e
satisfeitos.

Assim, houve o processo de formagao do sistema Civil Law, com a influéncia
romana devido as colonizagdes em que se instituiu a codificacdo e com alteracdes
sofridas pela Revolugdo francesa, onde se renegou os meétodos utilizados
anteriormente, e se proibiu a interpretagdo das normas, e consequentemente o
abuso de beneficios, sendo o magistrado apenas “ a boca da lei”, conferindo as suas
decisdes a vontade popular e a igualdade entre todos.

Na visdao do doutrinador Luiz Guilherme Marinoni, apesar das mudancas
sofridas por este sistema, ainda ha resisténcia quanto a ado¢gdo de mecanismos
utilizados no Common Law, como € o caso dos precedentes, importantes para o
aperfeicoamento do direito Civil Law.

Em sua opinido, o sistema Civil Law acabou por priorizar a interpretacao da
norma em detrimento da letra normativa em si, fazendo com que o principio da
legalidade esteja vinculado a interpretagcdes conferidas a lei por meio dos 6rgaos
jurisdicionais. Deste modo para um individuo saber os limites das suas agbes e
quais as consequéncias juridicas destas escolhas tem que se preocupar em saber
como havera aplicagéo do direito levando em conta o principio da igualdade, vez que
todos sao iguais perante a lei, e o principio da seguranca juridica. Portanto, ressalta
a importancia de dar atencdo aos precedentes', conforme abordaremos em

momento oportuno.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de
direito - Civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, out 2009, p.56.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil. v.2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015 p.607.
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2.2 COMMON LAW

A criagdo do sistema Common Law se deu através dos Tribunais Reais de
Justica, no século Xlll na Inglaterra, vulgarmente designados de Tribunais de
Westminster. Era definido como um sistema que consistia na aplicacdo por estes
Tribunais de um direito uniforme.

A expressao "Common Law" surgiu decorrente da caracteristica de
submeterem os casos a serem julgados a um direito comum contraposto aos
costumes locais." Nestes Tribunais havia uma grande importancia nos ritos a serem
adotados, gerando um desenvolvimento dos procedimentos a serem observados.
Deste modo, enquanto no Continente havia uma preocupagdo com aspectos do
direito material, no direito Inglés o foco era direcionado as questdes processuais.

O marco histérico do sistema Common Law foi a conquista pelos normandos
da Inglaterra em 1066, que deu origem a um sociedade feudalista em detrimento de
uma sociedade tribal’®. No periodo da sociedade tribal ndo havia uma unidade no
direito inglés, utilizando-se dos costumes locais para decis6es judiciais. Com a
conquista normanda houve o surgimento de uma aplicagdo de um direito comum,
diferentemente das jurisdicdes locais."®

O Common Law tem como seu fundamento algumas regras que nao estao
escritas, mas que sdo produto da criagcdo de magistrados, baseadas no direito
costumeiro, que foram adaptadas ao passar dos anos."”

Diferente do sistema com raizes romano - germanicas, o sistema advindo do
direito inglés observava os costumes da sociedade, tendo a conduta social baseada
na razdo dos membros desta sociedade.®

Segundo os ensinamentos do doutrinador Tucci, desde o inicio ja havia uma
preocupacao de que houvesse uma aplicagdo uniforme das decisbes tomadas nos
casos concretos anteriores, sendo similares aos casos mais recentes, a fim de evitar

contradigbes. Assim, desde o comego o direito inglés se mostrou inclinado a

" MARINONI, Luiz Guilherme. Forca dos Precedentes. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p.22.

> DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 2. ed. Lisboa: Meridiano, 1978. p.
358.

'® DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 2. ed. Lisboa: Meridiano, 1978. p.
359.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de
direito - Civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, out, 2009, p. 54.

'® SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil,
Revista Dialética de Direito Processual Civil n. 85, abril 2010. p.53.
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adogao de precedentes, utilizando os julgados anteriores, ainda que ndo houvesse
carater obrigatoério, para conferir continuidade e seguranga as decisées tomadas.

Este possui uma natureza de continuidade, levando em conta o cotidiano da
sociedade. Diferentemente do processo em que se deu o Civil Law, com fortes
influéncias pela Revolugdo Francesa que marcou a criagcdo de um novo direito, o
sistema Common Law adentrou o0 mundo moderno a partir de evolugdes.'

Nos ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier:

O common law nédo foi sempre como € hoje, mas a sua principal caracteristica
sempre esteve presente: casos concretos sdo considerados fonte do direito.
O direito inglés, bergo de todos os sistemas de common law, nasceu e se
desenvolveu de um modo que pode ser qualificado como “natural”: os casos
iam surgindo, iam sendo decididos. Quando surgiam casos iguais ou
semelhantes, a decisdo tomada antes era repetida para o novo caso. Mais ou
menos como se dava no direito romano. %

Assim, pode-se inferir que apesar das mudangas histéricas sofridas pelo
sistema, acompanhando as mudancas da sociedade, o Common Law nio perdeu

seu foco central, e segue utilizando casos concretos para suas decisdes.
2.3 APROXIMACOES E DIFERENCAS

Assim como ha algumas diferengas entre o Civil Law e o Common Law, ha
também pontos de aproximagdo entre eles. Neste sentido sustenta o doutrinador

Marinoni:

A peculiaridade do sistema brasileiro estd no controle de constitucionalidade,
que pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal e ndo somente por um
tribunal constitucional. No Brasil é conferido a magistratura ordinaria, inclusive
ao juiz de primeiro grau o poder de negar a aplicacdo de uma lei. Isto ocorre
quando o magistrado se depara com caso concreto, no qual a lei estd em
desacordo com a Constituicdo Federal. Por isso, de acordo com Luiz
Guilherme Marinoni, neste aspecto o direito brasileiro muito se aproxima do
sistema americano, com a diferenga que o juiz americano esta vinculado aos
precedentes e a decisdo de sua Suprema Corte, pois caso contrario, pde em
risco a unificagdo da interpretagcdo das leis infraconstitucionais, bem como
todo significado atribuido a sua Constituigao Federal.”’

Conforme acima mencionado, ambos os magistrados tanto do Civil Law

' BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdicdo e execucéo na tradicdo romano-canénica. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996. p. 129.

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de
direito - Civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, out, 2009, p. 54.

#' MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
74.
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quanto do Common Law acabam por negar aplicagcdo de leis que confrontem a
Constituigao.

No entanto, cada um deles faz isto de forma distinta. O Magistrado no Brasil
tem autonomia para exercer o controle de constitucionalidade mesmo em primeiro
grau de jurisdicdo. Ja o Magistrado do Common Law o faz pelo fato de ter
vinculagdo em seus julgamentos de decisdes da Suprema Corte, bem como atraves
dos precedentes.

Além desta semelhanga de controle de constitucionalidade, ambos os
sistemas sdo fiéis ao principio da seguranga juridica. O Civil Law através da
codificagdo, fazendo com que as normas estejam prescritas, e o Common Law
através do sistema de precedentes, evitando que fosse codificada a legislagao. 22

N&o restam duvidas de que ha uma aproximagéo do papel do juiz do sistema
civil law e do sistema common law, em especial, no papel desenvolvido pelo juiz
brasileiro. Eis que a este é devido o dever poder de exercer o controle de
constitucionalidade no julgamento do caso concreto, assemelhando-se a fungéo
exercida pelo juiz estadunidense. No entanto, apenas o juiz do sistema common law
demonstra respeito ao método de precedentes.?

A falta de respeito aos precedentes por parte do juiz brasileiro se deve ao fato
de que este acredita, devido a tradi¢ao da civil law, de que a lei seria suficiente para
gerar a seguranca juridica. Esta tradigdo sempre privilegiou a falsa suposicao de que
a segurancga juridica seria apenas viavel com a aplicacdo estrita da lei, assim,
havendo a subordinagdo do juiz a lei. Em contra partida, no common law a certeza
juridica adotou fei¢des diferenciadas em relagdo ao civil law. Enquanto naquele a
seguranga juridica fundamento os stare decisis, na civil law foi utilizada para negar a
importancia das decisdes tomadas pelos tribunais.

No entanto, quando se percebeu que o sistema civil law admitia
interpretagbes, que geravam decisdes distintas de casos semelhantes,
curiosamente, na opinido do doutrinador Luiz Guilherme Marinoni, nao foi
abandonada a ideia de que a lei seria suficiente para garantir esta seguranga.

Porém, afirma que deveria ter havido, ao menos em sede doutrinaria, a conclusao

22 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdigdo e execugdo na tradicdo romano-canénica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996. p.105

# MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
80.
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de que a aplicagdo da lei apenas seria igual quando houvesse o julgamento
semelhante de casos analogos, assim havendo respeito aos precedentes.

Afinal, em seu entendimento, a lei passa a adquirir maior significagdo quando
foi violada ou quando ha ameaca desta violagdo, de modo que n&o se pode ignorar
e menosprezar a decisdo judicial que a interpretou.

Portanto, na visdo do doutrinador, o civil law tem exigido o sistema de

precedentes:

A seguranga juridica, postulada na tradi¢gdo da civil law pela estrita aplicacéo
da lei, estd a exigir o sistema de precedentes, ha muito estabelecido para
assegurar essa mesma seguranga no ambiente do common law, em que a
possibilidade de decisbes diferentes para casos iguais nunca foi
desconsiderada e, exatamente por isso, fez surgir o principio, inspirador do
stare decisis, de que os casos similares devem ser tratados do mesmo modo
(treat like cases alike).24

Ainda, o jurista afirma que embora devesse ser indesejavel para um Estado
Democratico dar decisdes desiguais para casos analogos, estranhamente n&o houve
reacao a essa situacédo por parte da doutrina. Como se estas decisdes ndo fossem

vistas, ou admitidas por serem inevitaveis.

A adverténcia de que a lei é igual para todos, que sempre se viu escrita sobre
a cabega dos juizes nas salas do civil law, além de n&o mias bastar, constitui
piada de mau gosto aquele que, em uma das salas do Tribunal e sob tal
inscricdo, recebe decisdo distinta da proferida — em caso idéntico — pela
Turma cuja sala se localiza metros mais adiante, no mesmo longo e
indiferente corredor do prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a igualdade
de tratamento perante o direito.

O doutrinador Marinoni cré que com o novo Codigo de Processo Civil —
marcado pela idéia de respeito aos precedentes — possa direcionar ao caminho da
racionalizagcdo do sistema de distribuicdo da justica, havendo a garantia da
seguranga juridica, bem como da igualdade, tdo indispensavel para o
desenvolvimento.?

Entretanto, justamente o fato do sistema da Civil Law ter a codificagdo, dando
importancia e se constituindo basicamente do direito positivado e expresso nas

normas, € a grande diferenca entre eles. O sistema Civil Law produz uma vasta

** MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
80.
> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
81.
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quantidade de leis e quando ha a necessidade delimita as interpretagdes através de
construgdes juridicas do Poder Judiciario, ndo mais no ambito legislativo. O que se
constitui uma modernizagdo em relagdo ao Civil Law constituido inicialmente, com o
juiz sendo apenas a “boca da lei”, aplicando em sua literalidade para que houvesse
controle do direito, e ndo ficasse sua aplicagdo sujeita a discricionariedade do
magistrado, assegurando assim que a vontade emanada do povo estava sendo
utilizada.

Em contrapartida, o sistema common law decorreu de um direito dos
costumes, em que se € levado em conta a construgcdo das Cortes Superiores,
através de precedentes, que visam a aplicagdo dos casos anteriores aos casos
posteriores que sejam analogos, buscando uma uniformizacdo das decisdes,

evitando que decisbes contraditérias convivessem no ordenamento inglés.
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3 PRECEDENTES E RATIO DECIDENDI

O doutrinador Fredie Didier Jr. em seu mais recente Curso de Processo Civil
que diz respeito ao cdédex de 2015 dispbe de um capitulo para abordar o tema
precedente. Nesta ele conceitua o instituto como: “ em sentido lato, o precedente é a
decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode
servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”.

Em sua obra ele cita ainda Cruz e Tucci: “todo precedente € composto de
duas partes distintas: a) circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a
tese ou o principio juridico assentado na motivagao (ratio decidendi) do provimento
decisorio”. E por fim, faz menc&o a argumentacgao juridica.

Deste modo, conforme ja mencionado anteriormente, o precedente cria um
elemento normativo, gerado por um caso concreto anterior, que pode ser
futuramente aplicado para o julgamento de casos semelhantes. Em sua estrutura
ele possui trés elementos, as circunstancias do caso concreto, a tese juridica
chamada ratio decidendi e a argumentagao juridica que constitui a fundamentagao
da decisao.

Ainda, Didier aponta que em sentido estrito, a propria ratio decidendi é a
definigdo de precedente. Ela constitui nos fundamentos juridicos e na esséncia da
tese juridica que foi adotada para solucionar o caso®. Ele explica da seguinte forma:

E importante assentar o seguinte: ao decidir um caso, o magistrado cria
(reconstroi), necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de carater
geral, é fruto da sua interpretagdo/compreensao dos fatos envolvidos na
causa e da sua conformacdo ao Direito positivo: Constituicao, leis, etc. A
segunda, de carater individual, constitui a sua decisdo para aquelas situacéo
especifica que se lhe pde para a analise.”’
Para se tornar mais didatico, utiliza-se do exemplo da Agao Monitéria que tem
a funcéo de conferir a uma “prova escrita” a eficacia que o titulo executivo possui.
Assim Fredie Didier narra que o conceito de “prova escrita” (artigo 700 CPC) &€ muito
amplo, e para que houvesse uma delimitagdo foi criada a Sumula 299 do STJ, por
exemplo, que firmou o entendimento de que “ cheque prescrito” se amolda ao

conceito de prova exigido para a A¢do Monitéria.?®

** DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 441.
' DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 442.
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Ainda, afirma que diante disto o magistrado acaba por criar uma norma,
consubstanciando a tese juridica adotada naquele caso, de que “cheque prescrito”
se amolda a “ prova escrita”, consistindo na ratio decidendi, que dara fundamento ao
dispositivo julgador do caso em questao.

Trata-se de um raciocinio indutivo diante de uma situagao concreta, conforme
explica:

Por exemplo, com base nela é possivel admitir, em qualquer outra situacao
concreta, a agdo monitdéria para cobranga de cheque prescrito. Eis ai a
esséncia do precedente: uma norma geral construida pelo 6rgéo jurisdicional,
a partir de um caso concreto gigndutivamente) e que pode servir como diretriz
para demandas semelhantes.

Explicada a forma como se constréi uma das normas no momento da decisao
do julgador, a norma geral, o doutrinador passa a explicagdo da segunda norma, a
de carater individual, que da origem ao dispositivo da decis&o, regendo a situagao
em exame. E a concluséo da demanda, se esta merece ser julgada procedente ou
improcedente.

Portanto, isto ilustra 0 modo como ha duas normas juridicas em questao.
Primeiramente pela interpretagdo do juiz tanto do artigo 700 do CPC quanto da
Sumula n° 299, e posteriormente pela norma criada de que ambos se enquadram,
utilizada como tese individual.

Este entendimento €& corroborado pela obra de Daniel Mitidiero
‘Fundamentacédo e precedente: dois discursos a partir da decisdo judicial” que
afirma:

A percepgdo de que o magistrado, ao apreciar uma demanda (re) constroi
duas normas juridicas é fundamental para que se possa entender, em
primeiro lugar, a diferenga entre o efeito vinculante do precedente — na
verdade, da ratio decidendi contida num precedente -, sobre o qual se falara
mais adiante, e o efeito vinculante da coisa julgada erga omnes, presente em
determinadas situagdes.

Isto se da justamente pelo fato de haverem duas normas distintas em cada caso, a
ratio decidendi que gera o efeito vinculante do procedente em si, que se diferencia
do efeito vinculante da coisa julgada no todo, que também engloba a parte

dispositiva, a norma individual.

Em segundo lugar, é fundamental também para que se perceba que a
auséncia da norma juridica individual e concreta, que conclua o procedimento
e resolva a questao principal discutida no processo, € causa de inexisténcia
da decisao judicial, mas a auséncia da norma juridica geral e abstrata deve
ser estabelecida na fundamentagao do julgado (ratio decidendi) é causa tao-

* DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 443.
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s6 de nulidade da decisdo — que, a rigor, existe, porque ha deliberagcédo
acerca da questdo principal discutida, mas € viciada, por ndo conter a
exposicdo dos fundamentos com base em que essa solugdo foi construida.
Assim, decisao sem fundamentagéo, justamente por ndo conter a exposigéo
da ratio decidendi, ndo é capaz de ser invocada como precedente. A
sentenga contém dois atos juridicos distintos: a fundamentagao, na qual se
expde a ratio decidendi, e o dispositivo, no qual se determina a norma
individualizada. A falta de fundamentacao torna dificil ou impossivel identificar
a ratio decidendi e, por isso, permite a invalidagao do dispositivo, outro ato
juridico, cuja validade depende da existéncia do primeiro.

Assim, sendo a norma juridica individual e concreta a parte dispositiva, e
sendo a norma geral a ratio decidendi, a auséncia de cada uma delas gera
consequéncias diferentes.

A auséncia da norma individual implica na auséncia da propria existéncia da
decisdo judicial, enquanto que a auséncia da ratio decidendi gera a falta de
fundamentacdo juridica, tornando esta decisdo nula. Deste modo, apenas a
presenga de uma norma individual ndo gera o precedente, tampouco sua forga

vinculante.

Em terceiro lugar, é imprescindivel perceber que a fundamentagéo da decisao
judicial da ensejo a dois dircursos: o primeiro, para a solugdo de um
determinado caso concreto, direcionado aos sujeitos da relagédo juridica
discutida; o outro, de ordem institucional, dirigido a sociedade,
necessariamente com eficacia erga omnes, para apresentar um modelo de
solucao para outros casos semelhantes aquele.
Apos trazer trechos desta obra, Didier encerra afirmando que a decisao se
trata de um ato juridico onde pode se extrair a solugdo ao caso concreto que consta
no dispositivo, e o precedente que pode ser retirado da fundamentagao, abordando

no minimo os dois contetidos mencionados.*°
3.1. OBTER DICTUM

E importante abordar também, para fins de distingdo, a figura do “obter
dictum” que se se perfaz numa consideragdo ou opinido juridica emitida pelo
julgador para o deslinde da controvérsia. Mas é totalmente dispensavel para a
conclusdao do processo. Sado consideracdes hipotéticas que nao estdo sendo
aplicadas naquele caso em questdo, porém sdo mencionadas a titulo
exemplificativo. No entanto, vale ressaltar que esta ndo compde a ratio decidendi.

Nas palavras do autor Didier:

** DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 444.
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Obter dictum (obter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, € o argumento
juridico, consideragdo, comentario exposto apenas de passagem na
motivacdo da decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio,
provisorio, secundario, impressdo ou qualquer outro elemento juridico-
hermenéutico que nao tenha influéncia relevante e substancial para a deciséo
(“prescindivel para o deslinde da controvérsia).31

Conforme explica o autor, se trata de uma colocag¢ao ou opinido juridica que &
paralela e adicional para a conclusdo da fundamentagdo. O juiz a menciona de
maneira “incidentalmente” que pode representar um suporte para a construgdo do
raciocinio adotado para a deciséo.

Complementa ainda:

O exemplo mais visivel de utilizagdo de um dictum é quando o tribunal de

forma gratuita sugere como resolveria uma questdo conexa ou relacionada
com a questao dos autos, mas que no momento nao esta resolvendo.

Da mesma maneira, sdo exemplos da obiter dicta a mencao a referenciais
normativos que nao sao aplicaveis a espécie em questdo, bem como a
fundamentagdo constante no voto vencido da decis&o proferida por um orgao
colegiado. *

Muito embora, o obter dictum seja dispensavel para a fundamentacdo da
decisdo, ndo é desprezivel, podendo, inclusive, sinalizar uma futura orientacéo da
Corte Superior.

No caso do voto vencido mencionado, este possui sua relevancia para o
julgamento da apelag¢ado, do agravo de instrumento contra uma decis&o de mérito, e
da agao resciséria, onde nao haja entendimento unanime. Ainda, detém uma
eficacia persuasiva para uma tentativa futura da superagao do precedente.®

Deste modo, ha nitido entendimento de que o obiter dictum n&o se confunde

com a ratio decidendi, ndo se utilizando de seu carater vinculante.
3.2. IDENTIFICACAO DA RATIO DECIDENDI

Se faz necessaria a identificagdo da ratio decidendi nos casos analogos e anteriores
para que se possa dirimir o caso que se pretende julgar, aplicando assim a forga

vinculativa dos precedentes judiciais.

3! DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 444.
¥ DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm. 2015 p. 445.
* DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 446.



19

Portanto, as razdes da decisdo € que geram a vinculag&o, devendo ser extraidas por
inducdo. A ratio decidendi deve ter a capacidade de se tornar uma regra geral,
possibilitando sua aplicagdo pras outros casos. Tendo aptiddo para ser
universalizada. **
Motivo pelo qual, segundo aponta o autor, os tribunais superiores devem ter o
cuidado ao fundamentar uma decis&o, com total observancia ao artigo 489, §§1° e 2°
do Codigo de Processo Civil, eis que prevalecendo determinada ratio decidendi
elaatera forga para se tornar uma regra geral aplicavel em outros casos.
Em n&o havendo a obrigag&o do érgéo judicial em indicar de forma expressa qual a
ratio decidendi utilizada em cada caso cabe ao magistrado analisar e identificar no
julgado qual a tese juridica para utiliza-la. Motivo pelo qual foram criados métodos
por autores norte-americanos de identificagéo:
Um primeiro método, que se difundiu no final do século XIX, intitulado “ Teste
de Wambaugh” (desenvolvido por Eugene Wambaugh), pauta-se em uma
técnica de inversdo, segundo a qual se constata que dado enunciado é razéo
de decidir quando, invertido, implicar uma mudanga da conclusédo final (do
julgamento, a norma concreta). Ou, em outras palavras, a ratio decidendi é
aquela razao juridica sem a qual o julgamento final do caso seria diferente.
Entretanto, se a inversdo ou exclusdo do enunciado nao afetar o comando

decisoério final, ndo se estara diante da ratio decidendi, mas, sim, de obiter
dictum.

No entanto, este método sofre criticas por ser falho e insuficiente. Isto se da
pelo fato de que nao é eficaz para identificar a ratio decidendi caso a deciséo a ser
examinada possuir mais de uma razao de decidir, que invertendo ou excluindo uma
delas a outra seria suficiente para se chegar a mesma conclusao, portanto, ndo seria
possivel inferir se a razdo em questao se trata apenas de obiter dictum ou se esta
diante de uma ratio decidendi. *°

Surge, entdo, o método de Goodhart, que da grande énfase e atengao aos
fatos subjacentes a causa. Sustenta que a definicdo da ratio deicdendi
pressupde que se identifiquem e se separem os fatos materiais ou
fundamentais, bem assim a decisdo neles embasada. Assim, a ratio
decidendi ndo se encontra nas razdes ou opinides do julgador, mas na
analise dos fatos destacados e considerados como importantes na causa e
na decisdo que neles se funda

Desta forma, este método aponta a necessidade de que as decisbes dadas sejam

para casos realmente semelhantes, ou seja, que tenham uma base fatica bem

** DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 447.
% DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 449.
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proxima. Havendo apenas vinculagdo caso a base fatica fundamental for idéntica,
caso nao o seja, havendo mais fatos materiais ou até menos fatos materiais, ndo ha

vinculaggo. *

O melhor método é aquele que considere as duas propostas anteriores (de
Wambaugh e de Goodhart), sendo, pois, eclético, tal como aquele trabalhado
por Rupert Cross — €, ao que parece, também por Marinoni. A idéia é que a
ratio decidendi deve ser buscada a partir da identificacdo dos fatos relevantes
em que se assenta a causa e dos motivos juridicos determinantes e que
conduzem a conclusdo. A consideragao de um ou outro isoladamente nao é a
opgao mais apropriada

Em vista disso, o jurista Fredie Didier Jr. entende que o método mais
apropriado € aquele que une os dois métodos desenvolvidos pelos autores norte-
americanos, identificando e distinguindo os fatos relevantes e os motivos juridicos

que determinam a conclus&o. A aplicacdo de apenas um deles n3o é eficaz. '

** DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 449.
*DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015. p. 450.
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4 DINAMICA DOS PRECEDENTES

E necessario abordar alguns dos métodos de aplicacdo dos precedentes
judiciais na pratica, que irdo nos permitir analisar e tecer criticas posteriormente de
como o metodo é utilizado no sistema Common Law em contraste como ele
pretende ser e como sera aplicado no sistema Civil Law, diante do Novo Cdédigo de
Processo Civil de 2015, que entrou em vigor recentemente.

Para isto, dou inicio com a citacio trazida pelo doutrinador Freddie Didier, de
Edward Allan Farnsworth, em sua obra “Introdugéo ao sistema juridico dos Estados
Unidos™:

O uso do precedente é mais uma técnica do que uma ciéncia. E tao dificil
aprendé-lo por meio da leitura de uma discussao da doutrina quanto o é
aprender a andar de bicicleta através do estudo de um livro sobre mecanica,
acrescendo que o assunto € muito mais controverso. E possivel, porém
estabelecer vocabulario, fazer algumas generalizagbes mais obvias e
examinar alguns problemas mais interessantes. *

Portanto, o que se pretende € um apontamento de formas para aplicagéo
destes métodos, através das estruturas denominadas de distinguishing, overruling e

overriding.
4.1 DISTINGUISHING

Assim que um 6rgéo julgador, que se encontra vinculado ao sistema de
precedentes, deparar-se com um caso, de inicio devera verificar se 0 caso em
questao possui alguma semelhanga com o precedente.>®

Para isto, deve utilizar-se de um método de comparacido, analisando os
elementos objetivos da presente demanda e confrontando-os com os elementos que
caracterizam as demandas anteriores. Caso haja semelhancga, deve analisar a tese
juridica (ratio decidendi) que foi firmada nas decisdes proferidas anteriormente.

Entretanto, quando ndo houver aproximagdo dos casos por alguma
peculiaridade do caso que esta sendo analisado, ou quando nao houver coincidéncia
entre os fatos que s&o fundamentais no caso a ser julgado, isto afastara a aplicagéo
do precedente. Deste modo, havendo distincdo entre o caso concreto e o
paradigma, trata-se de distinguishing.

*¥ DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 486.
*DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 490.
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De acordo com a citagao do autor da obra dos doutrinadores Cruz e Tucci, 0
conceito de distinguishing se perfaz como o método “pelo qual o juiz verifica se o
caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma”.*°

Nesta linha, Didier conclui que este método pode ser utilizado em duas
situacoes:

Sendo assim, pode-se utilizar o termo “distinguising” em duas acepgoes: (i)
para designar o método de comparagéo entre o caso concreto e o paradigma
(distinguishing-método) — como previsto no art. 489,81°, V e 927 §1°, CPC; (ii)
e para designar o resultado desse confronto, nos casos em que se conclui
haver entre eles alguma diferenga (distinguishing-resultado), a chamada
:gistingéo”, na forma em que consagrada no art. 489 §1°, VI e 927 §1°, CPC.

O artigo 489 em seu paragrafo primeiro, inciso V, do CPC 2015 prevé:

Sao elementos essenciais da sentenga: §1° Nao se considera fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que: V
— se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos.

Assim, obrigando o magistrado a identificar os fundamentos determinantes e
demonstrar que o caso a ser julgamento tem correlagdo, amoldando-se aqueles
fundamentos, sob pena de tornar a decis&o judicial proferida sem fundamentagéo,
estamos diante do método distinguishing utilizado pelo sistema Common Law.

Nesta mesma linha descreve o artigo 927 §1°, do CPC 2015:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 10 Os juizes e os tribunais
observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 10, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

Este artigo faz mencdo ao dispositivo mencionado acima, bem como faz

alusdo ao artigo 10 do CPC que em sua redagéo dispde:

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

Conclui-se, portanto, que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas,

demonstrando-se o distinguishing quando utilizado o precedente sob pena de

“*DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 491.
“IDIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 491.
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nulidade da decisdo ante a auséncia de fundamentacdo e da inobservancia dos
artigos mencionados que disciplinam esta exigéncia.

Em relagdo a segunda hipotese em que se aplica o método, esta prevista a
norma do artigo 489 , paragrafo primeiro, inciso IV do CPC:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: §10 Nao se considera
fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que: IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

Este teste legal preconiza a segunda forma de utilizar o método, quando nao
ha aplicacdo do precedente por alguma peculiaridade ou por ter elementos
fundamentais distintos, onde o magistrado ainda assim devera enfrentar,
fundamentando, os motivos pelos quais o precedente ndo sera aplicado, observado
o disposto no artigo 927, paragrafo primeiro, conforme ja mencionado.

Entretanto, diante da impossibilidade de o caso a ser julgado e o paradigma
tenham identidade absoluta das circunstancias faticas, ainda € possivel que o
magistrado aplique a ratio decidendi extraida do precedente, mesmo ante alguma
peculiaridade que os diferenciem. *?

Se este for o caso, diante da distingao (distinguishing) existente, o magistrado
podera:

(i) dar a ratio decidendi uma interpretagdo restritiva, por entender que
peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagdo da mesma tese juridica
outrora firmada (restrictive distinguishing), caso em que julgara o processo
livremente, sem vinculagdo ao precedente, nos termos do art. 489, §1°, Vl e
927 §1°, CPC; (ii) ou estender ao caso a mesma solugéo conferida aos casos
anteriores, por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela
tese juridica Ihe é aplicavel (ampliative distinguishing), justificando-se nos
moldes do art. 489 §1°, V e 927, §1°, CPC.

Posto isto, o magistrado podera optar pela restrictive distinguishing,
restringindo a aplicagao da tese juridica anteriormente firmada, afastando-a do caso
a ser julgado, ou utilizar a ampliative distinguishing, estendendo a aplicacdo da

razdo de decidir ao caso em analise, ainda que distintos alguns elementos

concretos.

Para concluir pela incidéncia de um precedente, € necessaria a similaridade
dos fatos fundamentais das causas confrontadas. Impde-se, ainda, a analise
da possibilidade dos fatos ditos fundamentais poderem ser inseridos em dada
classe ou categoria, na qual também se inserem aqueles que servem de base
ao caso sob julgamento, de forma a que possam ter solugdes semelhantes.

“ DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 491.
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Para essa categorizacgéo, é indispensavel a averiguagao da raz&o juridica da
deciséo paradigma no contexto cultural, social e axioldgico em que proferida,
naquele tempo e naquele lugar, considerando, assim, sua linguagem, seus
usos, seus valores. Afinal, pode o fato pertencer a uma mesma categoria em
um contexto e a outra em contexto diverso. Por exemplo, em um contexto, um
diploma ou certificado pode ser exigido para um “profissional” ser reconhecido
membro da%uela categoria, em outro, ndo, a depender de cultura e valores da
localidade.

A categorizagdo leva em conta aspectos culturais, sociais e axioldgicos,
demonstrando a raiz do sistema Common Law, onde se deu inicio aos precedentes,
que possuem uma carga costumeira grande.

Deste modo, para que o magistrado opte pela incidéncia ou ndo do
precedente, deve levar em conta todos os aspectos que influenciaram o precedente,
e assim sua ratio decidendi para posteriormente fazer a comparagao e a distingdo do
caso em julgamento.

Na opinido de Didier, o direito a distingdo se configura como um corolario do
principio da igualdade. A este direito corresponde o dever do 6rgao julgador
proceder a distingdo. Afirma que este dever esta consagrado em diversos
dispositivos da legislagcdo brasileira, impondo-se a aplicagdo em qualquer
precedente, inclusive naqueles que sao vinculantes, pelo disposto no enunciado n°
306 do Forum Permanente de Processualistas Civis.

Este enunciado dispde que:

(Art. 489, § 1°, VI). O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz
ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fgndament.adamente, Era’garjsg de_situagéo particularizada por hjfétese fatica
distinta, a impor solugao juridica diversa. (Grupo: Precedentes).

Nestes termos, pode-se inferir que ha obrigatoriedade de utilizagdo do método
distinguishing, tanto para aplicar o precedente ao caso julgado quanto para afasta-lo.

Isto demonstra, na opinidao do autor Didier, que ha maleabilidade na aplicacao
dos precedentes judiciais, podendo aplicar ou ndo a ratio decidendi a um caso
posterior, dependendo de tracos que sao peculiares e aproximem ou afastem dos
casos anteriores. Esta maleabilidade vem para desmitificar a ideia de que diante de

determinado precedente o magistrado se torna um autémato, sem que haja outra

*> DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 492.

“ DIDIER JR, Fredie. Enunciados do Forum Permanente de Processualistas p. 46 Disponivel em:
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf, acesso em
26/09/2016
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opg¢ao sendo a de aplicar o precedente ao caso em analise, utilizando a solugao

dada por outro 6rgao jurisdicional. *°

Assim como o juiz precisa interpretar a lei para verificar se os fatos concretos
se conformam a sua hipétese normativa, cumpre-lhe também interpretar o
precedente para verificar a adequagdo da situagdo concreta a sua ratio
decidendi (art. 489 §1°, V, e art. 927, §1°, CPC). *
O julgador despende um esforgo para chegar a conclusdo se os fatos
fundamentais s&o diversos ou n&o, a fim de justificar a aplicagdo ou n&o do

precedente, que considera injusto, ao caso concreto.

Em contrapartida, esta possibilidade de distinguir os casos, podendo afastar o
precedente lhe confere uma maior maleabilidade ao magistrado, permitindo que
aplique o que tem por convicgdo ser justo. Poder este que, na opinido de Marcelo
Alves Dias, se for exercido de forma abusiva ou arbitraria pode afetar a isonomia e a
seguranga juridica, o que gerara duvidas sobre sua autoridade, ou ao menos a
autoridade da normatividade do precedente®’.

O distinguish &, como se viu, por um lado, exatamente o método pelo qual se
faz essa comparagaol/interpretagdo (distinguish-método). Se feita a
comparagdo, 0 magistrado observar que a situagdo concreta se amolda
aquela que deu ensejo ao precedente, € o caso entdo de aplica-lo ou de
supera-lo, mediante sério esforgo argumentativo, segundo as técnicas de
superacao do precedente. Entretanto, se, feita a comparagao, o magistrado
observar que nao ha aproximacgao entre o caso concreto e aquele que deu
ensejo ao precedente, ter-se-a chegado a um resultado que aponta para a
distingao das situagdes concretas (distinguishing-resultado), hipétese em que

0 precedente ndo € aplicavel, ou o é por aplicagdo extensiva (ampliative
distinguishing).

Caso se chegue a conclusdo de que o precedente sera adotado, o préximo
passo sera utilizar os mecanismos de superagcdo do precedente, que veremos a
seguir. Se por outro lado, apds a distinguishing o magistrado concluir que ndo ha
semelhanga entre o paradigma e o caso que esta sendo analisado, fara a distingédo
das situagdes pelos fatos fundamentais, deixando de aplicar o precedente ou o

aplicando a partir do método de extensao mencionado anteriormente.

“> DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 493.

“° DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015 p. 493.

*" DIDIER SOUZA, Marcelo Dias. Do precedente Judicial & Simula Vinculante. Curitiba: Jurua, 2011,
p.144 ¢ 145
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Ha ainda uma hipotese a ser tratada, ela diz respeito ao hard case, em que o
caso que esta sendo analisado pelo julgador apresenta uma questdo que estara
sendo enfrentada pela primeira vez. Nesta hipotese o magistrado devera enfrentar o
mérito, independentemente da utilizagdo de um precedente judicial como
fundamentacéo.

No entanto, se ocorrer que o magistrado ou o tribunal, quando decidir o caso
ignorar um precedente obrigatdrio ou uma lei que se relaciona com o caso, havera a
chamada decisdo per incuriam, que consiste numa omissao, pelo disposto no artigo
1.022, paragrafo unico, | e Il do CPC. Para que seja caracterizada a decisdo como
per incuriam, € necessaria a demonstragao de que se a lei ou os precedentes nao
tivessem sido ignorados o resultado da demanda seria diverso do alcancado®.

O artigo 1.022, paragrafo unico, | e Il do CPC dispde:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaragao contra qualquer decisao judicial
para: Paragrafo unico. Considera-se omissa a deciséo que: | - deixe de se
manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assuncéo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; Il -
incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1o.

Conclui-se que havendo a inobservancia, trata-se de omiss&o oponivel
embargos de declaracdo, e ndo auséncia de fundamentagdo que gere nula a
decisdo judicial. A seguir passo a analise dos mecanismos de superagdo dos

precedentes quando da sua aplicacao.

4.2 OVERRULING

Uma das técnicas de superacédo dos precedentes, no processo de aplicagao
da tese juridica contida no paradigma ao caso concreto a ser julgado, € chamada de

overruling.

Nas palavras de Fredie Didier:

Overruling € a técnica através da qual um precedente perde a sua forga
vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente. O préprio tribunal,
que firmou o precedente pode abandona-lo em julgamento futuro,
caracterizando o overruling.

Conforme foi mencionado, na técnica de superagao havera a substituicido do

precedente que estava vinculando anteriormente por um novo precedente. Esta

* DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015. p. 493.
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substituicdo pode se dar de duas formas. A primeira delas diz respeito a superacao
expressa (express overruling), quando o Tribunal abandona um posicionamento,
adotando expressamente outro. A segunda é implicita ou tacita (implied overruling),
onde também ocorre a superagdo, no entanto, o Tribunal ndo adota um novo
posicionamento de forma expressa.

Apenas a primeira técnica (express overruling) é adotada no Brasil, ante a
exigéncia de fundamentagdo especifica e adequada para a superagdo de uma
determinada orientacdo®. Conforme ja foi mencionada a obrigatoriedade que a
legislagdo processualista traz em relagdo a fundamentagdo, necessitando haver
dialogo entre o precedente anterior e o que se pretende adotar.

Ainda ha o método da ftransformation, que consiste na tentativa de
compatibilizagdo entre o precedente anterior e a nova orientagdo. Além da
revogagao da orientacdo anterior implicitamente, a compatibiliza com o novo
precedente.

Entretanto, esta alteracdo no entendimento n&o causa afronta ao dever de
estabilidade da jurisprudéncia, buscada pelo artigo 926 do Cédigo de Processo Civil
de 2015. Pois apenas impede que haja uma alteragdo sem justificativa do
entendimento, sendo a possibilidade de mudanca inerente ao sistema de
precedentes. *°

Robert Alexy em sua obra Teoria da Argumentacao afirma:

A exclusdo de qualquer mudancga seria entdo incompativel com o fato de que
toda decisdo formula uma pretensdo de corregdo. Por outro lado, o
cumprimento da pretensdo de corregdo faz parte precisamente do
cumprimento do principio da universalidade ainda que seja somente uma
condigdo”’

Desse modo, pode-se inferir a ineréncia da mudanga, quando a deciséo
judicial feita possui uma carga de pretensdo de corregédo. Prevendo assim que as
alteracdes e mudancgas sdo necessarias para o acertamento das decisoes.

Embora o ordenamento juridico ndo adote as terminologias acima expostas,
prevé a superagdao de precedentes judiciais e dos enunciados de sumulas
produzidas a partir deles. Como, por exemplo, no processo de revisdo ou

cancelamento das sumulas vinculantes. Este processo esta previsto no artigo 103-

*“ DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p. 494.
¥ DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p. 495.
" DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p. 495.
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A,§2° da Constituicdo Federal, na Lei n° 11.417/2006, como também pelo Regimento

Interno do Superior Tribunal Federal. 52

Mas a regra que permite a alteragdo de sumulas, jurisprudéncia e precedente
esta principalmente contida no artigo 927, §§ 2° a 4° do Codigo de Processo Civil.
Conforme se infere:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 20 A alteragdo de tese
juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscusséo da
tese. § 30 Na hipotese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagcdo dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da seguranga juridica.§ 40 A modificagdo de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protegdo da
confianga e da isonomia.

Assim, podemos concluir que embora o ordenamento juridico brasileiro ndo
utilize a denominacédo dada pelos ordenamentos provenientes da Common Law, ha

regras que preveem no nosso ordenamento as mesmas estruturas.
4.3 OVERRIDING

O método de overriding consiste em uma limitagdo na incidéncia de
determinado precedente, tratando-se de uma revogacgao parcial. Se diferencia do
mecanismo de overruling vez que este diz respeito a uma superagdo completa do
precedente. *°

Na overruling ha uma alteragdo da propria ratio decidendi, enquanto que no
overriding o novo posicionamento ndo atinge diretamente o nucleo do precedente,
mas causa influéncia sobre ele quando acaba por restringir sua incidéncia, no
momento em que restringe as hipéteses faticas as quais ele pode ser aplicado.

Em relagdo ao mecanismo distinguishing, ha a distingdo eis que neste ha uma
situagdo de fato que fasta a aplicagdo do precedente, diferentemente do overriding
que tem relagdo com uma questao de direito, onde o afastamento ocorre por existir

um novo entendimento.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p .495.
3 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p. 507
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Ainda, o autor Marcelo Alves Dias de Souza apresenta mais uma técnica,
distinguindo-a das demais:

E importante distinguir ainda entre overruling e reversal. Enquanto aquele
representa uma técnica de superagdo do precedente, este ultimo representa
tdo somente a reforma, por uma Corte superior, de uma decis&o proferida por
orgdo inferior. E 0 que ocorre nos casos em que, no julgamento de um
recurso, o 6rgao ad quem altera o entendimento firmado pelo 6rgdo a quo. O
reversal ndo configuram pois, uma técnica de superagéo do precedente, mas
apenas uma técnica de controle.

Portanto, o reversal, conforme mencionado, se distingue de todos os métodos
anteriormente descritos, vez que nao constituiu um método de superagdo de
precedentes como o overruling e o overriding, e tampouco diz respeito ao
distinguishing, no qual ainda n&o ha a incidéncia do precedente, mas sim sua

analise.
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5 DISTINGOES

Uma confusdo que ocorre no ordenamento juridico brasileiro, quando nos
deparamos com o instituto do precedente, advindo de um sistema diferente do
nosso, € entre precedentes, jurisprudéncia e sumulas vinculantes.

Portanto, se faz pertinente a distingdo a seguir.
5.1 JURISPRUDENCIA

Do aspecto tradicional a jurisprudéncia se resume a atividade de interpretacéo
da lei que esta em evidéncia para solugdo do caso concreto, e sua repeticdo gera
uma uniformidade®.

Nas palavras do jurista José Rogério Cruz e Tucci:
Em sistemas juridicos de civil law, como 0 nosso, nos quais predomina a
legislacédo escrita, o termo jurisprudéncia — que €& polissémico — geralmente
indica uma pluralidade de decises relativas a varios casos concretos, acerca
de um determinado assunto, mas nao necessariamente sobre uma idéntica
questao juridica. Esse modo de lidar com a jurisprudéncia, cujo conhecimento
€, via de regra, fornecido pela consulta rapida nos sitios eletronicos dos

proprios tribunais revela, em algumas hipoteses, a tendéncia do
posicionamento pretoriano sobre a interpretacdo de determinado texto legal.

Assim, compreendemos a jurisprudéncia como um conjunto de decisdes,
aplicadas a casos concretos, mas que nem sempre dizem respeito a mesma
questao juridica.

Portanto, utiliza-se a jurisprudéncia fazendo alus&o, genericamente, a muitas
decisbes, o que gera uma dificuldade de se estabelecer qual tese é relevante ou
quais dos julgados tratam de forma especifica da interpretacdo de um fundamento a
qual estd relacionada a questdo a ser apreciada. Deste modo, ha certa
complexidade em identificar qual a posicdo dominante®.

Na verdade, em nossa experiéncia juridica, num universo juridico com mais
de 50 tribunais de segundo grau, a respeito de muitas teses descobrem-se,
nao raro, num mesmo momento temporal, acdrddos contraditorios,
evidenciando significativa auséncia de uniformidade da jurisprudéncia e,

como natural decorréncia, consequente inseguranca juridica. E esse grave
inconveniente pode ser inclusive constatado, por paradoxal que possa

** MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. v.2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015 p.607.p. 610.

°® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e
sumula. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-
conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula# ftn1. Acesso em 20 de set.2016.




31

parecer, num mesmo tribunal, revelando divergéncia de entendimento, intra
muros, entre camaras, turmas ou sessoes. >

Desta forma € possivel encontrar decisées que tenham posicionamentos
opostos convivendo em um mesmo 0Orgao, ou seja, a jurisprudéncia por si s6 nao
reflete um entendimento uniforme e pacificado.

No entanto, a jurisprudéncia pode gerar uma eficacia persuasiva, caso se
possa demonstrar que determinado entendimento tem sido utilizado na solugéo de
diversas demandas de forma reiterada, se mostrando uma posi¢do uniforme e
sedimentada.

O nucleo de cada um desses pronunciamentos se constitui, em principio, em
precedentes judiciais, sendo um ponto de convergéncia entre jurisprudéncia e

precedentes que veremos com mais detalhes posteriormente.
5.2 SUMULAS VINCULANTES

O artigo 103-A foi acrescentado a Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional n° 45/2004. Este dispbée que o Supremo Tribunal Federal pode
aprovar enunciado sumular, apds decisbes reiteradas que envolvam matéria
constitucional, com efeito vinculante. Este efeito obrigara os 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica Direta e Indireta, nas esferas federais,
estaduais e municipais. Deste modo, a chamada sumula vinculante esta prevista

pelo que dispde o referido artigo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e a administragcdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Uma das fortes caracteristicas da Sumula é seu efeito vinculante. Nas
palavras de Fredie Didier:

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e
sumula. 2015, Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-
conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula#_ftn1. Acesso em 20 de set.2016.
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A principal caracteristica do enunciado sumulado de que ora se fala consiste
em que ele possui efeito vinculante em relacdo, obviamente, ao préprio
Supremo Tribunal Federal, e aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, mas
também a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. O efeito vinculante se opera de imediato, a partir da
publicagdo do enunciado em secéo especial do Diario da Justica e do Diario
Oficial da Unido, o que deve ser feito dentro do prazo de dez dias apés a
sessdo em que foi ele aprovado (art, 2° , §4° Lei n. 11.417/2006). Mas é
possivel que o STF, por decisdo de 2/3 dos seus membros, restrinja o efeito
vinculante ou decida que so6 tera eficacia a partir de um momento posterior,
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
publico (art 4°, Lei n.11.417/2006). Como se V&, é possivel que o STF module
os efeitos do enunciado sumular, postergando sua eficacia vinculativa para o
futuro.

A segunda caracteristica diz respeito ao objeto, sendo admitida apenas a
edicdo de sumula vinculante cujo tenha por finalidade dirimir a interpretacdo ou a
verificacdo da validade ou da eficacia de normas sobre matéria constitucional, que
estejam sendo alvo de controvérsias entre 6rgaos judiciais, entre a administragao
publica que tenha o cunho de acarretar grave insegurancga juridica e multiplicagao de
processos sobre esta questdo de forma relevante®’.

A terceira tem relacdo com a competéncia atribuida a edicdo de enunciados

sumulares:

A principio, somente o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para
editar as simulas vinculantes propriamente ditas, previstas no art. 103-A, CF
e na Lei n. 11.417/2006. Conquanto ndo possam editar estes enunciados com
forgca vinculante, os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados
ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares podem propor ao STF a edigdo de sumulas vinculantes (art
3, XI, Lei n° 11.417/2006).

Desta forma, a competéncia de gerar sumulas vinculantes cabe apenas ao
Supremo Tribunal Federal.
Conforme ja abordado anteriormente, o regime juridico das sumulas tem

formas peculiares de revisdo ou cancelamento destas.

Havera a revisao ou o cancelamento de uma sumula na hipétese em que for
revogada ou modificada a lei na qual se fundou a edigdo da sumula, prevendo o
legislador brasileiro, que o proprio STF pode proceder o overruling ou o overriding de
um enunciado vinculante.

Entretanto, € apenas possivel no ordenamento brasileiro a express overruling,

" DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p. 509
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com o cancelamento/superagao de forma expressa, ndo podendo haver a implied
overruling, com o cancelamento/superacdo de maneira implicita da sumula
vinculante, diante do devido processo legal estabelecido previamente.®

Mas em relagdo as técnicas de restrictive distinguishing e ampliative
distinguishing, ndo ha regra no texto legal que impecga sua aplicacdo diante de um
caso concreto que nao se assemelhe a situagdo que deu ensejo a sumula
vinculante.

Ainda ha mais a caracteristica da iniciativa, descrita pelo doutrinador:

O procedimento de edi¢ao, revisdo ou cancelamento da sumula vinculante
pode ter inicio de oficio ou por provocagéo. De acordo com o §2° do art. 103-
A da Constituigdo Federal, “ sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em
lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada
por aqueles que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade. %

Assim, a sumula vinculante pode ser editada, revisada ou cancelada diante da

proposta feita por todos aqueles elencados no artigo 3 da Lei n. 11.417/2006:

Art. 30 S&o legitimados a propor a edigdo, a revisao ou o cancelamento de
enunciado de sumula vinculante: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do
Senado Federal; lll — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — o Procurador-
Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com
representagdo no Congresso Nacional; VIII — confederagao sindical ou
entidade de classe de ambito nacional; IX — a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; Xl - os Tribunais Superiores, os Tribunais de
Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares.

Por fim, ha a questao do procedimento da edicao, revisdo ou cancelamento,
que esta regulamentado nas Resolugbes 381 e 388/2008 do STF:

Segundo as Resolugbes 381 e 388/2008, recebendo proposta de edigao,
revisdo ou cancelamento de sumula, vinculante ou ndo, a Secretaria
Judiciaria a registrara e autuara, publicando edital no sitio do Tribunal e no
Diario da Justica Eletrénico, para ciéncia e manifestagdo de interessados no
prazo de 5 (cinco) dias. A petigdo contendo a proposta de edi¢do, revisdo ou
cancelamento de sumula vinculante é autuada, no STF, como Proposta de
Sumula Vinculante (PSV). A possibilidade de manifestagéo de interessados
atende ao disposto no art. 3°, §2° da Lei n. 11.417/2006, e tem por objetivo
ampliar, no ambito social, a discussao acerca do conteudo da proposta, no
intuito de conferir maior legitimidade democratica a normatizagéo
empreendida pela Suprema Corte.

8 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p.510.
* DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm.2015, p. 510.
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Apds o término do prazo, os autos serdo encaminhados a Comissao de
Jurisprudéncia, para no prazo de 5 dias haver a apreciacdo da adequacao formal da
proposta formulada. Com a manifestacdo da Comissao os autos serao submetidos
a deliberacao do Tribunal Pleno.

5.3 APONTAMENTOS

Diante do exposto anteriormente, pode-se concluir que um ponto semelhante
entre todos eles, precedentes, jurisprudéncia e sumula vinculante, é que a sua
producao se da exclusivamente pelos Tribunais Colegiados6°.

Enquanto a jurisprudéncia se constitui em multiplas decisbes relativas a varios
casos concretos, as sUmulas vinculantes instituem um "método de trabalho" ©
organizando o trabalho de controle de interpretacdo, e os precedentes se resumem
a ratio decidendi, tese juridica adotada para dirimir casos concretos.

Conforme apontado anteriormente, a jurisprudéncia se perfaz nos
pronunciamentos dos Tribunais Superiores, e seu nucleo constitui um precedente
judicial, nascendo como uma regra relativa a um caso e podera ter o destino de se
tornar uma regra a ser aplicada em diversos casos analogos®.

Diferentemente da Sumula Vinculante, que firma uma determinada
interpretacdo pra determinada norma juridica, e da jurisprudéncia, que é utilizada
como entendimento de um determinado Tribunal, o precedente sempre ira
corresponder a tese ligada ao caso concreto. Desta forma, sera sempre aplicada a
interpretacdo da norma quando conectada ao caso concreto que foi objeto de sua
criacao.

Assim, quando se faz meng¢do a um precedente refere-se a uma decisdo em
particular, enquanto que a jurisprudéncia alude a diversas decisdes relativas a varios
casos concretos distintos.

Aponta José Rogeério Cruz e Tucci:

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e
sumula. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-
conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula#_ftn1. Acesso em 20 de set.2016.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. v.2 .Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.p. 610.

®2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e
sumula. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-
conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula#_ftn1. Acesso em 20 de set.2016.
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Diferentemente da citagdo da jurisprudéncia, na qual se reportam a trechos
ou extratos mais ou menos sintéticos da motivacéo, o precedente somente €
compreendido pela interpretacdo da controvérsia antes resolvida. E assim do
cotejo —técnica do distinguish — da integralidade de pelo menos duas
situagOes faticas (a ja julgada e a que esta sob julgamento), que o julgador
estabelece a relacdo de precedente aplicavel ou ndo incidente ao caso
concreto. Ressalte-se, a propdsito, segundo precisa observacdo de Thomas
Bustamante, que o distanciamento do precedente ndo implica seu completo
abandono — “ou seja, sua validade como norma universal ndo é infirmada”
—, mas tdo-somente a sua nao aplicagdo em determinada hip6tese concreta.

Deste modo, o precedente acaba por produzir uma regra universal, podendo
ser aplicada como critério de decisdo num caso posterior em funcédo da identidade
ou semelhanga entre os fatos do caso que lhe deu origem e dos a serem julgados:

Naturalmente, a analogia dos dois casos concretos néo é dada in re jpsa... E,
com efeito, o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou ndo existe o
precedente e, portanto, ‘cria’ o precedente. A estrutura fundamental do
raciocinio que leva a aplicar o precedente ao caso sucessivo é fundada sobre
a comparacao dos fatos. Se esta analise justifica a aplicagdo no segundo
caso da ratio decidendi aplicada no primeiro, o precedente é eficaz e pode
determinar a decisdo do segundo caso. Note-se que, quando se descortinam
estas condi¢des, apenas um Unico precedente é suficiente para fundamentar
a decisdo do caso sucessivo®.

Atualmente os tribunais superiores no Brasil tem a importante funcdo de
uniformizar a interpretacdo e a aplicagdo do direito, com a utilizagdo inclusive do
sistema de precedentes.

Quando os tribunais enfrentam questdes juridicas de divergéncia, também
produzem sumulas que se consubstanciam na enunciagdo de uma regra juridica.

Tratando-se de uma reducéo substancial do precedente®, a aplicacdo destas

sumulas ndo se confunde com a analogia dos fatos, mas com a subsungao do caso

sucessivo a uma regra de carater geral.

A construgdo de sumulas remonta a uma pratica tradicional e consolidada do
sistema judiciario luso-brasileiro. Ndo deriva da decisédo de um caso concreto,
mas de um enunciado interpretativo, formulado em termos gerais e abstratos.
Por consequéncia, o dictum sumulado nao faz referéncia aos fatos que estédo
na base da questdo juridica julgada e assim n&o pode ser considerado um
precedente em sentido proprio, mas apenas um pronunciamento judicial que

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e
sumula. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-
conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula#_ftn1. Acesso em 20 de set.2016.

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Notas sobre os conceitos de jurisprudéncia, precedente judicial e
sumula. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-
conceitos-jurisprudencia-precedente-judicial-sumula#_ftn1. Acesso em 20 de set.2016.
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traduz a eleigdo entre opgdes interpretativas referentes a normas gerais e
abstratas.

Sua finalidade consiste na eliminacéo de incertezas e divergéncias quanto a
aplicacdo de uma norma juridica, tentando assegurar uma uniformidade na
interpretacéo do direito.

Portanto, pode-se concluir que estas trés figuras do direito possuem alguns
pontos de proximidade, mas n&o se tratam da mesma coisa. Infere-se que os
precedentes s&o um conceito novo trazido ao direito brasileiro, por forga do Codigo
de Processo Civil de 2015, e ndo se assemelha a nenhuma estrutura que ja

pOSsSuUimos.
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6 CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz a implantagao de precedentes ao

ordenamento juridico brasileiro, através do artigo 927 dispondo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisbes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os
enunciados de sumula vinculante; Ill - os acérdaos em incidente de assuncéao
de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do
plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

Assim, surge o questionamento acerca de que tratamento sera dado na
implantagdo deste sistema, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro é
baseado no Civil Law e, em que medida se faz necessaria esta implantagdo. Se é
benéfica ou ndo para a construgdo e o desenvolvimento do nosso ordenamento, e
ainda, se estamos caminhando para a criagao de um sistema misto entre Civil Law e

Common Law.
6.1 PRINCIPIOS NORTEADORES

6.1.1 Seguranga Juridica

A seguranca juridica € um dos principios norteadores do Codigo de Processo
Civil de 2015, trazendo fundamento a necessidade dos precedentes judicias. Para o
doutrinador Humberto Avila, é um dos principios que “visa garantir racionalidade e
efetividade ao Direito como um todo”.

Pode-se ver claramente que os precedentes, com a preservagao do
entendimento que foi adotado para dirimir casos anteriores, aplicando a tese juridica
utilizada para casos posteriores, sd0 uma manifestacéo deste principio. ®°

Neste panorama os cidaddos podem ter certeza e seguranga das
consequéncias juridicas que cada caso tera, tendo conhecimento da forma como o
orgéo jurisdicional ira julgar.

Em contrapartida, a mudanga de posicionamento repentina gera uma afronta

a seguranca juridica.

% PEDREIRA, Marilia Cardoso da Silva. Principios norteadores da doutrina do precedente judicial.
Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 05 mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55358&seo0=1>. Acesso em: 01 out. 2016.
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A seguranga juridica € principio fundamental a garantia das liberdades
individuais, estando previsto no ordenamento juridico patrio em diversos
dispositivos constitucionais, a exemplo do art. 52 inciso XXXVI da
Constituicdo Federal. Embora tal dispositivo vise a protecdo de situagbes
consolidadas, quais sejam, o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada, essa ndo é a unica manifestagao da seguranga juridica, que, como ja
salientado, impde ainda a previsibilidade das consequéncias juridicas
atribuidas as a¢des dos individuos.

Assim, constituindo um principio fundamental a garantia das liberdades
individuais, é de suma importancia que haja a observéancia da segurancga juridica.
Portanto, parecendo que os precedentes afirmam essa caracteristica, nos leva a crer
que os precedentes judiciais, neste ponto, acabam por aperfeigoar o direito.

Até mesmo porque ha a necessidade dos cidadaos ter o conhecimento prévio
das consequéncias dos atos que o praticardo e com a quantidade de leis, apenas o
trabalho legislativo ndo se torna suficiente para gerar essa seguranca.

As normas que sdo criadas ganham sentido a partir das interpretagbes dadas
a elas, através de construgdes juridicas, entendimentos jurisprudenciais, sumulas
assim como os precedentes.

O doutrinador Luiz Guilherme Marinoni defende que deve haver uma
uniformizagédo nas interpretagbes das normas, nao restando duvidas. E deste modo
cada cidaddo podera direcionar as agdes que quer tomar diante da seguranca
juridica que a interpretagcao da norma e a aplicagao dela assegurar. 66

6.1.2 Igualdade

Este principio esta previsto no artigo 5 da Constituicdo Federal, impondo um
tratamento igual a todos sem distingdes. E este principio ndo apenas deve ser
aplicado no momento de criagdo das leis, pelo Poder Legislativo, como também
deve ser observado no momento de aplicacao desta pelo Poder Judiciario.

Levando em conta que os precedentes vinculam as decisbes a serem
tomadas, havera uma igualdade no tratamento das partes que figuraram nos polos
processuais anteriores assim como figuram no caso em julgamento.

No entanto, € necessario ressalvar o principio da isonomia, de que as
discriminagdes injustificadas que n&o podem ser executadas, no entanto, ha

diferencas entre igualdade formal e a igualdade material. Deste modo, quando

® MARINONI, L. G. O precedente na dimens&o da seguranga juridica. A forga dos precedentes.
(Coord.), 22 Ed., Salvador: JusPodivm, 2012, p.562-563.
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houver alguma distingdo no caso concreto que ndo permita que haja a aplicagéo
uniforme do precedente, esta distincdo deve ser levada em conta, sob pena de
causar injusticas. ¢

Para Luiz Guilherme Marinoni, a doutrina brasileira leva pouco em conta o
principio da igualdade no momento da aplicagdo das decisdes judiciais, dando mais
énfase a participacdo de forma igual pelas partes no processo, a igualdade no
acesso a justica e igualdade no procedimento®.

Entretanto, afirma ele que uma vez que a decisdo tem origem no sistema
judicial, ndo é razoavel ao juiz se contrapor a uma orientagéo firmada por um tribunal
superior. Vez que a uniformidade constitui uma forma de legitimac&o das decisdes
perante a sociedade, que nado € passivel de decisdes distintas diante de casos

semelhantes.

6.1.3 Outros Principios

O jurista Luiz Guilherme Marinoni ainda acrescenta a necessidade dos
precedentes diante de outros principios, como o da boa fé objetiva, da duragao
razoavel do processo e da eficiéncia da tutela jurisdicional.

O principio da boa fé objetiva impde a coeréncia da atividade estatal,
valorizando a previsibilidade nas decisdes judiciais. Assim, o Poder Judiciario deve
preservar as expectativas dos que se sujeitam a jurisdicdo, sem mudangas bruscas
do entendimento.®

Em relacdo a duracdo razoavel do processo e a eficiéncia da tutela
jurisdicional, pretendem garantir resultados, através de solugbes rapidas para os
processos.

O juiz deve trabalhar como administrador do processo, adotando as melhores
medidas para gerir, obtendo resultados e um grau maximo de eficiéncia. Em vista

disso, adotando os precedentes com forgas vinculantes, faz com que o seu trabalho

" PEDREIRA, Marilia Cardoso da Silva. Principios norteadores da doutrina do precedente Jjudicial.

Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 05 mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55358&seo=1>. Acesso em: 01 out. 2016.

% MARINONI, L. G. O precedente na dimensao da igualdade. A forga dos precedentes, cit.,578-583.
% PEDREIRA, Marilia Cardoso da Silva. Principios norteadores da doutrina do precedente judicial.
Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 05 mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55358&seo0=1>. Acesso em: 01 out. 2016.
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se torne mais racionalizado, com a reducdo da responsabilidade do julgador, e

dando celeridade a atividade jurisdicional.
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7 CONCLUSAO

Por fim, diante de todo o exposto, pode-se concluir que o legislador apenas
langou ao novo cédigo a utilizagdo dos precedentes, sem que houvesse nenhuma
diretriz apontando de que forma isso deve ser aplicado ou n&o.

Assim, & necessaria que a discussao seja mais aprofundada até mesmo pela
doutrina brasileira, para refletir e criar uma cultura juridica no nosso ordenamento
que possibilite nortear as construgdes relativas a este tema.

Pois sem esta maturidade, ndo havera realmente a implantagdo dos
precedentes, como ele foi criado e como é utilizada no sistema common law. Talvez
seja pertinente, ante os principios da segurancga juridica, da igualdade e os demais
mencionados, que os precedentes sejam adotados, como também a necessidade e
uma flexibilizagdo entre o sistema common law e civil law, a fim de que permita que
o ordenamento juridico brasileiro se torne misto entre estes, se isto resultado num
direito aperfeigoado.

Apenas confundir os precedentes com sumulas vinculantes e jurisprudéncia,
nao resultara em mudancas, e havera o risco de se ignorar o carater uniformizador
desta regra trazida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Portanto, cabe aos Tribunais Superiores, competentes para a criagao destes
precedentes, desenvolver o direito no tocante a aplicagdo desta inovagéo juridica
para o direito brasileiro.
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