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Se precedentes devem controlar raz&o e justica, [...]

Eu aconselharia cavalheiro muito seriamente

considerar o perigo em que estamos, e examinar quais
precedentes existem de cada lado da questao.

[...]. Além disso, deve-se lembrar que

0s precedentes, em alguns casos, ndo vao desculpar um juiz.

Jonathan Swift, Drapier’s Letter, 1724.



RESUMO

Gradativamente o sistema common law tem se aproximado do sistema civil law,
ocorrendo uma miscigenacéo entres estas tradicoes. Isto é, a cada dia mais, vemos
o sistema americano e inglés regulamentando matérias por leis e codigos, e o direito
continental utilizando-se de precedentes judiciais. Indubitavelmente, o sistema bra-
sileiro adotou a tradicéo civil law, porém, vem constantemente atribuindo maior valor
aos precedentes judiciais, sem observar os institutos e técnicas inerentes a esta
ferramenta de aplicacao do direito. Desse modo, considerando as influéncias trazi-
das pelo atual diploma processual civil, o presente trabalho monografico visou dar
uma singela contribuicdo para o debate sobre o sistema de precedente brasileiro,
expondo os pontos controvertidos do sistema de precedentes judiciais brasileiro, te-
cendo criticas quanto a sua aplicacéo e constitucionalidade, e ainda, a mudanca que
estes acarretaram na racionalidade das decisdes judiciais. Para tanto, o trabalho foi
dividido em quatro pontos, que embora sejam diferentes, se associam entre si. Pri-
meiramente, se assentou as premissas conceituais e metodologicas que cercam a
decisao judicial, dentre as quais, ressalta-se a logica formal e as teorias da argu-
mentacdao juridica. Em um segundo momento, se realizou a analise das duas gran-
diosas tradicGes do civil law e common law, e suas diferenca e aproximacodes, com
o fim de se aferir os varios sistemas de precedentes e a nova racionalidade das
decisbes, ou seja, 0 modo de julgar. A partir do cotejo das tradi¢des juridicas e seus
aspectos na cultura racional juridica brasileira, se empreendeu o estudo do terceiro
momento, abordando-se o sistema de precedentes brasileiro, analisando-se sua
conceituacdo no atual CPC e sua duvidosa constitucionalidade, e seus aspectos
controvertidos, tecendo-se as criticas pertinentes, e ao final retratou-se sobre o
modo de sua operacdo. Por fim, em um quarto momento, se pesquisou a aplicacdo
dos precedentes nas cortes de vértice. Em face destes quatro pontos, se procurou
demonstrar as adequacfes necessarias a adocdo de um sistema de precedentes
vinculantes brasileiros, e os cuidados inerentes a sua aplicagéo.

Palavras-chave: Decisdo Judicial, Argumentacdo Juridica, Racionalidade das De-
cisbes, Sistema de Precedentes, Precedentes Vinculantes.



ABSTRACT

Gradually the common law system has approached the civil law system, occurring a
miscegenation between these traditions. That is, every day, we see the American
and English system regulating matters by laws and codes, and continental law using
judicial precedents. Undoubtedly, the Brazilian system has adopted the civil law tra-
dition. However, it has consistently attributed greater value to judicial precedents,
without observing the institutes and techniques inherent in this tool of law enforce-
ment. Thus, considering the influences brought by the current civil procedural law,
this single-graph work aimed to make a simple contribution to the debate about the
Brazilian pre-assignment system, exposing the controversial points of the system of
Brazilian judicial precedents, criticisms regarding their application and constitution-
ality, and also, the change they have brought about in the rationality of judicial deci-
sions. For this, the work was divided into four points, which, although different, are
related to each other. Firstly, the conceptual and methodological premises that sur-
round the judicial decision were established, among which the formal logic and the-
ories of legal argumentation stand out. In a second moment, the analysis of the two
great traditions of civil law and common law, and su-differences and approximations,
was carried out in order to assess the various systems of pre-teeth and the new
rationality of decisions, that is to say, the way of judging. Based on the comparison
of legal traditions and their aspects in the Brazilian legal rational culture, the study of
the third moment was undertaken, approaching the Brazilian pre-transference sys-
tem, analyzing its conceptualization in the current CPC and its doubts constitution-
ality, and its controversial aspects, weaving the pertinent criticisms, and in the end it
was portrayed on the way of its operation. Finally, in a fourth moment, the application
of the precedents in the vertex cuts was investigated. In view of these four points, it
was tried to demonstrate the necessary adaptations to the adoption of a system of
Brazilian binding precedents, and the precautions inherent in its application.

Keywords: Judicial Decision, Legal Argumentation, Rationality of Decisions, System
of Precedents, Binding Precedents.
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1 INTRODUCAO

Por varios anos foram disseminadas ideologias no sentido de absoluto
desmembramento entre as teorias do civil law e da common law. No entanto, com o
passar do tempo e a eminente necessidade de um sistema célere, ocorreu a miscige-
nacéo das duas teorias, com a criacdo de mecanismos semelhantes aos precedentes,

porém nao iguais, sendo um deles a sumula vinculante.

Merece crédito aqueles que defendem uma fuséo gradativa das tradi-
cOes, (dentre eles Thomas da Rosa Bustamante) pois uma complementa os proble-

mas da outra, mas, ambas possuem pontos positivos e negativos.

Ocorre que, 0 nosso sistema juridico € esquematizado e montado sobre
a premissa da tradicdo romano-germanica, ou seja, do direito positivado, assim ndo
deve o ordenamento se adequar aos precedentes, mas sim, estes se adequarem

aguele.

Conforme a musica “Autor Desconhecido” da banda Rosa de Saron,
quem nédo conhece a proépria histéria esta condenado a repeti-la, pois se ndo olharmos
para o passado, ndo saberemos o0 nosso futuro. Essa mesma regra aplica-se ao uni-
verso da jurisdicdo, ou seja, é quase que obrigatorio sabermos o porqué das coisas,

afastando-se a apavorante resposta “porque sim”.

Nesse interim, o presente trabalho monogréafico buscou a analise das
tradicbes do common law e civil law, tendo como pano de fundo o atual Cédigo de
Processo Civil, com o fim de se interpretar e compreender a intencéo do legislador ao
criar o Codigo de Processo Civil de 2015, assim como, o funcionamento do sistema
do sistema de precedentes e sua aplicacao pratica, e a mudanca de racionalidade que

0 mesmo causara nas decisodes judiciais.

A nossa Constituicdo Federal, por algumas vezes, atribuiu efeito vincu-
lante a algumas decisfes do STF, notadamente, as de controle concentrado e as Su-

mulas Vinculantes.

Com o decorrer dos tempos, a jurisprudéncia, sumulas néo vinculantes,
os incidentes de uniformizagao, os recursos repetitivos e repercusséo geral, ganharam
forca, surgindo-se uma duvida estremecedora em nosso sistema juridico, qual seja,

esses institutos sédo de observacéo obrigatéria? Ha diversas contendas doutrinarias e


https://www.google.com.br/search?dcr=0&q=estremecedora&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwiT5_LijOzWAhWHFpAKHVcECF8QvwUIIygA
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jurisprudenciais sobre o assunto.

O debate ganhou for¢ca com a entrada do atual Cédigo de Processo Civil,
gue modificou substancialmente o sistema juridico brasileiro, em razédo da preocupa-
cdo com a celeridade e seguranca juridica. Isso porque, no Anteprojeto do cédigo,
restou claro a precaucgéao do legislador em garantir a coeréncia interna e externa das

decisoes.

Entre as mudancas, o codigo criou o notavel artigo 927, que sera objeto
de andlise no presente trabalho. Neste artigo h4 um rol de institutos que deveram ser
observados pelos juizes e tribunais, sendo eles: as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; as sumulas vinculantes; os
acordaos em incidente de assuncédo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinérios e especiais; 0s enunciados
das sumulas do STF e STJ; a orientacéo do plenario ou 6rgéo especial que estejam

vinculados.

N&o se olvide, que o sistema de precedentes vinculantes brasileiro, pos-
sui certa semelhanca com o sistema de precedentes norte-americano, como a homen-
clatura e principalmente a ideia de se utilizar decisdes passadas, para embasar casos
futuros. Porém, trata-se de sistemas completamente distintos, e portanto, se buscara
analisar ambos os sistemas com o fim de se realizar a devida diferenciacéo de cada

um.

O simples translado de tradi¢des juridicas, sem observar as particulari-
dades culturais e normativas, tanto do pais que recebe, como do pais que envia, nao
causara o efeito aguardado pelo novo Cédigo de Processo Civil. Por isso, 0 nosso
sistema merece um estudo aprofundado, tendo sempre em vista que temos uma

Constituicao de amplo alcance e principios insofismaveis a serem respeitados.

Embora haja muitas criticas ao sistema brasileiro, € de salutar que o
mesmo confrontara contra a arbitrariedade estatal que atinge os cidadaos. Dessa
forma o legislador se preocupou com a efetivacdo dos direitos fundamentais em um

Estado Democratico, para combater o descaso do Poder Judiciario.

Em suma, o presente trabalho teve como finalidade demostrar o cenario

geral do sistema brasileiro de precedentes vinculantes, tendo como base de estudo e
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fundamento o atual Cédigo de Processo Civil, o direito comparado entre common law
e civil law, a decisao judicial e as teorias da argumentacao juridica. No mais, se fara
um estudo critico acerca dos aspectos controvertidos na utilizacdo dos precedentes,
especialmente quando se tem o objetivo de sedimentar conceitos, e aferir a intencéo

legislativa com os dogmas juridicos.

A pesquisa possui relevante importancia académica e pratica, em razao
da ja mencionada miscigenacéo das tradicfes juridicas em que vivenciamos, visando

clarear o nebuloso sistema de precedentes em territorio brasileiro.

Buscou-se, por meio do método comparativo, estabelecer as principais
diferencas e semelhancas entre os sistemas common law e civil law, com o fim de

descobrir a natureza do sistema que o atual CPC deseja implantar.

Ademais, se utilizou do método dedutivo, por meio de uma analise da
teoria geral do processo, bem como do método indutivo, com o estudo de casos con-
cretos julgados pelos nossos tribunais. Utilizou-se ainda, de pesquisa legislativa, em

especial a Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo Civil.

O referencial tedrico foi Teresa Arruda Alvim, que afirma que adotamos
um sistema de precedentes a moda brasileira, e que 0 mesmo € benéfico para nossa

justica, e Lenio Luiz Sreck, que alega que os precedentes sdo decisbes prontas.

Visando alcancar os objetivos do presente trabalho, partiu-se com a ana-
lise da decisédo judicial, expondo suas caracteristicas e elementos fundamentais, com

o fim de se descobrir o papel dos precedentes em uma deciséo judicial.

Em seguida, analisou-se a racionalidade das decisdes judiciais, expli-
cando de forma abreviada a estrutura do Judiciario norte-americano e inglés, a fim de
se descobrir a racionalidade dos juizes de common law, para posteriormente se apro-
fundar na racionalidade dos juizes brasileiros, sendo importante deixar claro, que
nesta oportunidade, se estudou também as diferencas e semelhancas das tradicoes

ocidentais, e os varios sistemas de precedentes que cada pais adota.

Apos, abordou-se o estudo do sistema de precedentes nacional vigente,
tendo como pano de fundo o atual CPC. Neste capitulo abordamos sua (in) constitu-
cionalidade, aspectos controvertidos de sua aplicacéo, e no final o seu modo de ope-

racao.
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Por fim, no ultimo capitulo, se concentrou em um breve estudo da apli-
cacao dos precedentes nos tribunais superiores, buscando compreender como as cor-

tes devem se manifestar frente aos precedentes.
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2 A DECISAO JUDICIAL

A deciséo judicial e descrita por Holmes como um acontecimento postero
certo, e impreterivelmente previsivell. Essa antecipacéo confere as partes, seguranca

juridica, dando as ferramentas para ciéncia de como sera o julgamento.

O atual sistema concebe um extenso cenario para que o interprete do
direito reconstrua caso a caso, utilizando-se de normas, costumes, principios e valo-
res, o direito cabivel conforme a demanda. Porem tal cenario deu ensejo a arbitrarie-
dades nas decisfes judiciais, tendo em vista que os julgadores decidem conforme

suas proprias conviccdes, cooperando para uma enxurrada de recursos nos tribunais.

Acontece que, no seio de um Estado Democratico de Direito, sob a luz
da Constituicdo Federal, ndo podemos admitir que juizes decidam conforme a cons-
ciéncia, jA que exercem um poder republicano, e sdo auténticos representantes da

soberania popular, tornando-se apenas anunciantes do texto legal.

Sobre esse aspecto, o erudito Codigo de Processo Civil de 2015, buscou
readquirir o perfil republicano dos magistrados brasileiros, como base fundamental
para um devido processo pautado pela legalidade, justica e rapidez, no mandamento
de que o processo civil sera organizado e baseado em conformidade com os valores

e principios fundamentais estabelecidos na Carta Magna.

Nesse contexto, ndo ha mais como consentir a figura do juiz autoritario,
proibindo-se o ativismo judicial irresponsavel, resguardando dogmas histéricos, ci-
tando um deles, a reparticdo dos poderes, onde o Legislativo, Judiciario e Executivo

devem atuar de forma harmonica e independente.

N&o obstante, com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, sobre-
veio mais um discurso no contexto da decisao judicial, o precedente, que até entédo
era somente a fundamentacdo. Cada um cumpre um papel fundamental na deciséo,

sendo que o precedente, supostamente, assegura a utilidade do direito observando a

1 The object of our study, then, is prediction, the prediction of the incidence of the public force through
the instrumentality of the courts” (MARKE, 1955, p. 59)
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seguranca juridica e coeréncia normativa, ja a fundamentacao constitui direito funda-
mental da parte e promove 0 processo integro. Ambos séo discursos juridicos, porem

cada um com suas respectivas funcdes e enderecos.?

O busilis consiste em verificar a eficacia dos precedentes como discurso
judicial, ou seja, o sistema de precedentes judiciais seria o ideal para tornar as deci-
sOes precisas e justas? Ocorre que a maioria dos juizes ndo possuem as ferramentas
necessaria para trabalhar com um sistema totalmente diferente daquele que estédo
acostumados a manusear, colocando toda a atual ciéncia juridica processual em risco.
Portanto, € preciso compreender o desiderato do legislador do atual cédigo, a fim de
chegar a um consenso sobre o que seria um precedente, e como deve ser utilizado
em uma deciséo, tarefa nada facil, ja que ha uma divergéncia doutrinaria acerca do

assunto.

Outro ponto que se discute seria os efeitos de uma decisao ja transitada
em julgado em relacdo a um processo futuro, ou seja, o uso de julgados teria sido
alterado com o novo diploma processual? Para o ministro Roberto Barroso e a profes-
sora Patricia Perrone Campos, os julgados possuem eficacia normativa em sentido
forte, devendo ser observados sob pena de reclamacéo®. Se considerarmos que tal
afirmativa esta correta, teriamos um problema, tendo em vista que o poder judiciario
estaria tecnicamente legislando, com licenca do codigo de processo civil, uma lei me-
ramente ordindria, sem levar em conta o principio do livre convencimento motivado,
implantando um sistema de precedentes judicias, fazendo com que o uso de um jul-
gado seja modificado para uma nova finalidade, qual seja, fundamentar uma deciséo

futura.

Assim deve se ter em mente que o direito ndo é uma ciéncia exata como
a matematica onde se utiliza de formulas, e sim uma ciéncia humana, devendo-se

analisar o caso em concreto para descobrir a prestacao jurisdicional adequada, ou

2 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e Precedente: dois discursos a partir da deciséo judicial. Revista
de Processo, v. 37, n. 206, p.62, 2012.

8 BARROSO, Luiz Roberto e MELLO, Patricia Perrone. Trabalhando com uma Nova Logica: A Ascen-
séo dos Precedentes no Direito Brasileiro. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 03, p. 13. 2016.
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seja, € inimaginavel desmembrar de forma simétrica o caso concreto e o direito, com-
preendendo o fato e a norma#*, impondo um resultado pré-definido para os casos se-

melhantes, que carecem de individualizacao.

De todas as mutacdes histéricas que sofreu as decisdes judiciais, de-
nota-se que nos dias de hoje, é fundamental que se preze a hermenéutica como sis-
tema de freio a arbitrariedade do juiz, ou seja uma grande vitOria, no ponto de vista
técnico. Nessa conjuntura, ganharam forca as teorias da argumentacéo, direcionada
para um esteio juridico onde se decida com atratividade®.Em razéo disso, e com am-
paro nas novas propostas do novo codigo de processo civil, e conforme o artigo 489,
§ 1°, as decisdes judicias devem conter um fundamento compativel com o pedido e a
causa de pedir, garantindo a justica buscada pelas partes.Com essas substanciais
modificacdes no tange as fundamentagdes nas decisdes judiciais, nos parece que a
intencdo do legislador ao elaborar o artigo 927, foi de consolidar os entendimentos

dos tribunais e dar maior previsibilidade a partes.

2.1 Logica Formal e Decisédo Judicial

A natureza do presente trabalho cientifico, ndo concede uma investiga-
¢cdo minuciosa do estudo da légica, que somente servira de sustentaculo para o tema

central do trabalho.

De um modo geral, os provimentos judiciais ndo devem ser apenas le-
gais, mas admissiveis por ndo obstaculizarem preceitos fundamentais reconhecidos®.
Além disso, ndo se pode consentir em um Estado Democratico de Direito, um poder
judiciario que decide por suas préprias razdes, uma vez gque, a obrigacdo de funda-
mentacao possui amparo na Constituicdo Federal, no artigo 93, inciso IX, portanto, ha
uma légica que deve ser aplicada conforme os parametros legais, em um raciocinio

estruturado.

A légica é uma ciéncia de origem filosofica. O raciocinio organizado € a
declaracédo do conhecimento, buscando de forma precisa a verdade. Para descobri-

4 RAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicacdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do advogado, pg.47,2010.

5 KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In: A. Kaufmann,
W. Hassemer (org.). Introduc&o a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. 62 ed.
Trad. de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Gulbenkian, 2002, p. 134 e 151-153.

6 Compreendendo-se valores sociais e politicos como o respeito, verdade, diadlogo e a Justica Social.
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la, é preciso observar varios critérios para que essa finalidade possa ser obtida. Assim,
a logica orbita na area da filosofia, cuidando das regras do raciocinio, ou do pensa-
mento organizado, sendo um sistema que se compde de axiomas e regras, visando

representar um raciocinio veridico.

Utiliza-se a légica ndo como um fim, mas, um meio. Ela se revela neces-
saria somente por um meio que vise garantir que o pensamento chegue a informacoes

e conhecimentos verdadeiros’.

Ao se fazer um panorama histoérico sobre a légica, se faz necessario vol-
tarmos a Grécia classica, no século VI a.C., onde os filésofos primaciais pré-socraticos
viveram, nesse periodo elaboraram um discurso que contraria a atitude mitica domi-
nante nos poemas de Hesiodo e Homero. A nova forma de pensar e reconstruida por
Aristételes — um expoente no assunto- na obra Analiticos. Como o préprio nome re-
vela, cuida-se de uma analise do pensamento. Posteriormente outras obras relevantes
do mesmo assunto surgiram, contribuindo para um melhor jeito de pensar, como por
exemplo, a obra Organon, que em portugués significa instrumento. Apesar de outros
autores redigirem sobre o tema como Sdcrates e Platdo, nenhum deles se aprofunda-
ram como Aristételes, razao pela qual, até nos dias de hoje permanece a légica aris-

totélica.

Aristoteles divide a légica em material e formal. No aspecto da logica
material, se procura adequar a argumentacao a realidade, é a genuina operacéo do
pensamento, de acordo com a matéria, definindo os métodos do direito da matema-
tica, da quimica e entre outras, ao passo que, a légica formal se expressa em um jeito
de pensar, de conhecer, e raciocinar, sem levar em conta o contetido®.Trata-se de
uma atuacao de reflexdo sobre a veracidade das ideias e propostas, ou seja, apenas

premissas.

7 SOUZA, Paulo Rogerio Areias de. A importancia da l6gica e da argumentacdo para os profissionais
do direito. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61, fev 2009. Disponivel em: <http://www.ambitojuri-
dico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5992>.Ace-sso em mar 2017.

8 MARTINS, Dayse Braga. Légica formal e légica juridica sobre a dialeticidade do Direito. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2118>. Acesso
em: 23 abril 2015


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5992
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5992
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Observa-se que a palavra l6gica, advém do grego logos, que quer dizer
“razao”, na seara filosofica tal palavra se revela na capacidade humana da linguagem

e do raciocinio, observando a percepc¢ao cognitiva da realidade.

E por meio da légica que se atribui qualidade aos argumentos, sendo
assim, justificar uma deciséo utilizando-se apenas de precedentes € no minimo equi-
vocado, ja que é um fundamento utilizado somente pelas semelhancas entre um caso
e outro, omitindo-se da verdadeira hermenéutica, e aplicando de prontidéo a tese ca-
bivel ao caso, independentemente de sua qualidade, j& que € obrigatorio sua presenca

na fundamentacao.

O motivo de ndo poder aplicar a logica formal nas decisdes judiciais, é
exatamente porque 0s juizos juridicos, séo juizos de valores advindos de motivos cul-
turais, sociais, ideoldgicos, que consiste em simplesmente dizer “cada caso é um
caso”, nao se permitindo que se reduza a capacidade interpretativa e a aplicacdo do
direito a sistemas pré-concebidos de logica formal, um exemplo deles é o sistema de

precedentes judiciais.

O direito € um ramo de controvérsias, e possui uma alta dinamica, com
valores e finalidades especificas, ndo admitindo uma légica do certo e errado, sempre
tem o “depende”. Por isso o direito deve ser reconstruido conforme o caso concreto.®
Dessa maneira, a lgica juridica deve resistir e organizar o confronto de argumentos
contrarios relacionados a um mesmo caso. Com isso, se da a possibilidade para que
cada uma das partes exponha seus argumentos da melhor forma possivel a atingir o

convencimento do juiz®.

N&o é de hoje que os tribunais alertam no sentido de que o direito ndo
se desvincula da justica, ou seja, ndo é simplesmente um exercicio da l6gica formal,

utilizando-se de enquadramento de teses genéricas para solucionar conflitos!?.

Em tempos de positivismo juridico, a justica era um ideal irracional, exis-

tindo a lei posta estiada por meio de regras, ou seja, para 0 positivismo, 0 juiz exerce

9 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do Direito. 3 Ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 501.

10 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo: Uma Contribuicdo ao Es-
tudo do Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 231.

11 REsp 57395 MG 1994/0036471-7 (STJ) / REsp 35615 SP 1993/0015511-3 / AC 52676 PE
95.05.17560-4 (TRF-5)
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uma atividade simplesmente declarativa e reprodutiva do texto legal. Assim, resta
claro que esse modelo apresentado pelo positivismo, estd calcado na logica formal,
com pensamentos simplesmente dedutivos, e ndo esta apto para solucionar os confli-
tos juridicos. Para Perelman, isso ocorre porque o papel do juiz é apena ser a boca
da lei, sendo que a lei ndo representa o universo juridico, € meramente o instrumento

chave que auxilia o juiz em suas funcdes jurisdicionais??.

Com o decorrer dos anos, a maneira de pensar o direito foi modificada
por diversos fatores, o mais importante deles foi a Segunda Guerra Mundial'3, o posi-
tivismo classico ja ndo tinha capacidade de produzir uma resposta justa para as ques-
tdes juridicas, em especial as de maior complexidade. Desse modo, hasceu um novo
pensamento jusfiloséfico, chamado de pds-positivismo, dando azo a aplicacéo de prin-

cipios.

E foi exatamente nesse cenario que se levantou contra o positivismo
classico a Teoria da Argumentacédo Juridica, impondo um modo de pensar pratico em

todos os momentos das decisdes juridicas.

A visdo Kelseniana, por sua vez, tem como ponto neuralgico o rigor me-
todolégico, baseado na incessante busca pelo descobrimento do objeto e o método a
ser aplicado, visando construir uma teoria pura do direito, assim Kelsen afirma que
uma decisédo judicial ndo advém de uma operacao logica, tratando-se de um ato de
aplicacao da lei. Ademais, Kelsen afirma que o discurso logico formal deve ser apli-
cado somente as proposi¢cdes doutrinarias, sendo que, has normas nao seria possivel

sua aplicacao'4.

Do todo o percorrido, denota-se que o campo do direito € o do razoavel,
e néo do irracional como sugere Kelsen, uma estrutura dedutivista ndo consegue ex-
plicar a real expresséo e aplicacéo do direito, principalmente a tomada de uma deci-
sdo. O pensamento juridico atual passa entdo a se opor contra a légica formal, pri-

mando pela dialética e a l6gica do razoavel. E é exatamente nesse cenario que a

12 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Traducdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 221.

13 Podemos citar também o pluralismo e a diversidade da sociedade contemporanea, e a faléncia do
positivismo.

14 FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. Légica juridica, argumentacéo e racionalidade . Revista Jus Navi-
gandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3307, 21 jul. 2012. Pg.01 Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/22271>. Acesso em: 9 mar. 2017.


https://jus.com.br/artigos/22271/logica-juridica-argumentacao-e-racionalidade
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/7/21
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/7/21
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/7
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012
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Teoria da Argumentacédo Juridica cumpre um papel fundamental, fazendo com que o
Direito ndo seja aplicado de forma mecanica e metddica, porém, deve o magistrado
adotar argumentos contundentes e razoaveis em suas decisdes, construindo por meio
de um raciocinio légico. Assim, se permite dar um grande passo a democracia e con-
trolar eventuais arbitrariedades, cumprindo o disposto no art. 5° da LICC, que prima

pelo atendimento dos fins sociais em que a lei se destina?®.

2.2 Interpretacao e Argumentacéao

De inicio, cumpre especificarmos as diferengas terminoldgicas entre “in-

terpretacéo” e “argumentacao”, a fim de determinar a conexao conceitual destas.

Interpretar se revela na ideia de esclarecimento, entendimento e assimi-
lacdo de um determinado conteudo, para que se extraia de um texto a sua aplicacao
e alcance. Nessa esteira, Karl Engish aduz que “a tarefa da interpretacdo € fornecer
ao jurista o contetdo e o alcance dos conceitos juridicos. A indicacdo do conteudo é
feita por meio de uma definicdo, ou seja, pela indicacdo das conotacdes conceitu-

ais”16,

A argumentacédo, por sua vez, e o0 ato de relacionar pesquisas, textos,
estudos, teses, respostas, com a finalidade de defender determinada ideia ou pensa-
mento. Uma escrita argumentativa sempre tem um destinatario, no ramo juridico, por
exemplo, o advogado ao juiz, o juiz as partes, sempre intentando provar algo e fazer

com que o leitor ou ouvinte aceite uma linha de raciocinio.

A partir deste momento, aprofundaremos na ceara da interpretacao, e
posteriormente na da argumentacdo. Tudo é passivel de interpretacao, inclusive o
silencio, pois, toda coisa ou fato possui algum significado. Trata-se de um ato de von-
tade, logo todos nés, a cada minuto do nosso dia realizamos varias interpretagdes.
Toda vez que nos sentimos inseguros frente a um determinado texto ou situacao, nos

esforcamos para interpretar e obter uma resposta.

15 Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum. Decreto Lei n° 4657 de 1942.

16 GULBENKIAN,Calouste. Introdugdo ao pensamento juridico,6° ed., pg.127, apud ARAUJO, Luiz
Alberto David. Curso de direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2011.pg.102.
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No contexto juridico, € por meio da interpretagdo que conseguimos tirar
a venda de nossos olhos, e enxergar aquilo que realmente o texto deseja transmitir,
mesmo que de primeiro momento ndo se saiba o que o texto esta dizendo. O juiz ndo
pode atuar como uma cartomante, ou um clarividente, ao julgar as lides, pelo contrario,
deve caso a caso esgotar sua capacidade interpretativa, para que se obtenha a ver-
dade real.

A ciéncia responsavel por estudar os métodos e principios e fornecer os
conteldos necessarios para interpretacédo, € a hermenéutica. Para alguns a palavra
hermenéutica se origina e um verbo grego “hermeneuein”, que significava declarar,
interpretar. Outros defendem que a originem esta baseada no nome de um deus da

mitologia grega Hermes, incumbido de interpretar as mensagens divinas?’.

Na utilidade pratica, interpretar significa ler a norma e buscar sua finali-
dade, ao passo que a hermenéutica vai dar para o interprete 0 suporte necessario
para realizar essa tarefa interpretativa. Portanto, a hermenéutica € o monopdélio da
ciéncia juridica que se preste a formular e organizar as técnicas que subsidiardo a

interpretacéo?®.

Sabendo disso, cumpre ressaltar ainda a diferenca entre interpretacao e
aplicacédo do direito. Ha correntes que defendem que aplicacéo e interpretacdo sao as
mesmas coisas, e outros que dizem que s&o termos diferentes. E possivel constatar

gue se trata de atividades similares conforme passa a se expor abaixo.

Ha um componente na tese daqueles que afirmam que um sistema de
precedentes seria a solucdo as problematicas processuais contemporaneas, que é a
fragmentacao entre interpretacao e aplicacdo. Ha varios equivocos nessa afirmacéao.
Como dito a ciéncia juridica ndo é uma simples racionalidade instrumental. Em suma,
interpretar e compreender e compreender é aplicar, ja ndo mais interpretamos para

compreender, mas, sim, compreendemos para interpretar'®.

Assim, na atual dogmatica nao ha ciséo entre aplicacéo e interpretacao,

uma vez que, a atribuicdo de sentidos leva-se em conta os fatos do caso em concreto

17 PEREIRA DOS SANTOS, Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito, 2007, pg. 51.
18 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional.2008. Pg.57.

19 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 3.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2012, pg.75.
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e a realidade subentendida, de forma que, a norma juridica ndo € passivel de inter-
pretacdo, pois esta ja estéd extraida do texto legal, portanto ela é o resultado final da
interpretacédo. Em certos casos (hard cases) o interprete tem um papel fundamental,

pois seus conceitos juridicos serdo determinantes para dirimir a causa.

Ocorre que em muitos casos 0 juiz ja possui uma decisdo antes mesmo
de analisar os fatos. Esse tipo de interpretacéo esta cheia de vicios, pois é hermética,
se sustentando apenas na subjetividade do interprete. Assim deve-se utilizar uma in-
terpretacdo especializada, buscando-se principios concretos e pertinentes a causa,
julgados com 0 mesmo parametro, e métodos razoaveis, evitando-se a arbitrariedade

do juiz.

Um ponto importantissimo que nos auxilia na ideia de que interpretagédo
e aplicacdo sdo funcdes similares, € exatamente o caso em concreto, visto que nele
segue-se um caminho para se chegar ao final da interpretacéo do direito?°. O caso em
concreto é um dos principais motivos para se criar 0s tribunais superiores, e estes sao
incumbidos de ratificar ou anular a interpretacdo, que posteriormente sera aplicada

pelos juizes que prolataram a sentenca recorrida.

E necessario que se extingue do ambito juridico todo e qualquer decisdo
construida sobre uma légica indutiva, estabelecendo-se critérios que limitam a inter-
pretacdo subjetiva. A vista disso apoiamos o pensamento critico na fundamentacéo
das decisdes, devendo o juiz pautar-se na persuasao, e na busca da verdade real

para cada caso em concreto, e ndo naquilo que ele considere sua verdade.

Em se tratando de interpretacdo genérica ou superficial, € imprescindivel
que comentemos o principio da in claris cessat interpretatio. Tal brocado sintetiza o
entendimento de que quando a lei for clara fica dispensada a interpretacao. A doutrina
€ harmoniosa quanto a inaplicabilidade deste principio no ordenamento juridico.

Porém, com a chegada dos precedentes, que foram introduzidos pelo
novo Caodigo de Processo Civil, € reintegrado parcialmente no nosso ordenamento o

principio em testilha, tendo em vista que o precedente possui for¢a de lei, um exemplo

20 MARINONI, MITIDIERO, ARENHART. Curso de processo civil: teoria do processo civil, volume 1.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 608.
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claro disto € a sentenca rudimentar do Ministro Luiz Barroso proferida em setembro
de 20162

A deciséo acima seria adequada em algumas décadas passadas, onde
a lei era supervalorizada. E € exatamente assim que os defensores deste principio
esperam que se utilize a interpretacdao, ou melhor, em casos simples néo a utilize,
realizando apenas uma comparacao simétrica da lei e o caso em concreto, que para

nos seria o precedente.

Héa tempos o processo civil exige das decisdes judiciais, uma fundamen-
tacdo valida, ou seja, 0 juiz motivar o seu entendimento, pode se constatar tal afirma-
¢do no artigo 118 do CPC de 1939%?, artigo 131 do CPC de 19732 e artigo 371 do
CPC de 2015%.

Mesmo diante de uma lei clara, € imprescindivel a interpretacéo, pois o
conceito de lei clara vai depender de cada julgador, ademais, 0os tempos e contextos
de cada caso mudam, tornando-se obrigatoria uma excelsa atuacao do interprete.
Portanto, resta claro a inaplicabilidade do principio da in claris cessat interpretatio,
tendo em vista que o verdadeiro sentido da hermenéutica € a percepcao de todas

expressodes juridicas, seja elas claras ou ndo, conforme ensinamento de Maximiliano?®

Em tempos de neocostitucionalismo (movimento de revalorizacao do di-
reito constitucional) e pds-positivismo (busca a reaproximacéao de direito e ética, res-
gatando os valores e direitos fundamentais e sobejando o conceito de legalidade es-
trita), a principal ferramenta para concretizar estes movimentos € a argumentacéo,

como dito no subtopico acima.

21 Trata-se de agravo cujo objeto é decisdo que negou seguimento a recurso extraordinario.

A decisdo agravada estd correta e alinhada aos precedentes firmados por esta Corte. No mesmo
sentido: RE 814.204-RG, Rel. Min. Teori Zavascki; RE 945.513-AgR, Rel.2 Min.2 Rosa Weber, e ARE
845.907-AgR, da minha relatoria.

Diante do exposto, com base no art. 21, § 1°, do RI/STF, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

22 Art. 118. Na apreciacao da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei
considerar determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo lhe admitird a prova por outro
meio.

23 Art.131. O juiz deve apreciar livremente a prova, atendendo as circunstancias e fatos presentes nos
autos, ainda que estes fatos/circunstancias nao fossem alegados pela parte, devendo indicar, na sen-
tenca, os motivos que formaram o seu convencimento

24 Art.371. O juiz apreciara a prova constante dos autos independentemente do sujeito que a tiver pro-
movido, e indicara na deciséo as razbes da formacao de seu convencimento

25 PEREIRA DOS SANTOS, Carlos Maximiliano Op. cit. pg.55.
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J& é sabido que toda deciséo judicial deve ser fundamentada para que
as partes conhecam as razdes que levaram a ganhar ou perder uma causa. O ato de
decidir pode se basear em fatores logicos e fatores eventualmente de justica, ou que
nao digam propriamente a justica, mas que tenham influéncia na decisao final, sobre
0 viés da efetividade. Esses fatores passam pelo prisma da argumentacao, citando
um deles, é o critério da razoabilidade, que é um paradoxo semantico, inviabilizando
gue a deciséo sobre razoabilidade seja a mesma para varios julgadores, neste caso a

l6gica formal néo seria suficiente para trabalhar esse tema?®.

Portanto, a légica por si s6 ndo resolve o problema de decidir, como tam-
bém a justica, ja que os julgadores possuem formacdes e conceitos diferenciados,
entra nesse rol também a eficiéncia pelos mesmos motivos da justica, pois hdo sao

parametros objetivos.

Com essas premissas em mente, ha de se realizar uma argumentacéo
enguanto ao caso, sendo que esta Ultima se diferencia da fundamentacéo, que é ape-
nas o itinerario que o juiz langa em uma sentenca, para demostrar a sua aferi¢cdo entre
matéria fatica e de direito para chegar a uma conclusédo. A argumentacao vai além,
pois explica a metodologia, e expde 0s argumentos, seja eles dedutivos, indutivos, e

qual foi a premissa considerada?’.

N&o se quer aqui simplesmente acabar com a logica nas decisdes judi-
ciais, pois ela nos fornece mecanismos interessantes, como a analise de premissas e
regras de inferéncia, inclusive, grande parte das teorias da argumentacéo, como a do
Robert Alexy?® que trabalha o raciocinio logico a partir de perspectivas argumentati-
vas, com analise das premissas. Afinal de contas deve-se respeitar o direito posto,
mesmo que o juiz trabalhe com a carga valorativa por traz da lei. A légica nédo atra-
vessa 0 ponto do conteudo axiolégico, a algo mais a ser considerado, e esse algo

passa pela argumentacao.

26 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Interpretagdo e Aplicacdo dos Provimentos Vinculantes do Novo
Cédigo de Processo Civil a Partir do Paradigma p0s positivista. Revista de Processo. Sdo Paulo, RT,
v.2 45, pg.357.

2T CAVALCANE, Marcos de Araljo, Op. cit. pag.360.

28 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justi-
ficacdo juridica. Trad. Zilda H. S. Silva. Sdo Paulo, pag.33.
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A ideia de se julgar com base em precedentes, retira do juiz a possibili-
dade de uma argumentacao clara, é notorio que o judiciario se encontra abarrotado
de processos, e 0s juizes certamente utilizaram deste sistema para se livrarem da

pilha de processos, induzindo o julgamento liminar do mérito por improcedéncia.

2.3 Casos simples e casos dificeis (Easy end Hard Cases)

Na tentativa de controlar a discricionariedade dos casos, o jusfilosofo
Ronald Dworkin, tendo como base para sua teoria o positivismo de Herbert Hart, ide-
alizou a dicotomia de casos faceis e dificeis, ndo obstante, atribuiu um modo de inter-
pretar para cada caso. Nos faceis se interpretava por subsunc¢éo do direito posto, e
nos dificeis utilizando-se de principios, este ultimo de modo contrario a interpretacéo
de Hart, que sugere a utilizacédo da discricionariedade, devendo os juizes tomarem a

decisdo mais razoavel.

A teoria contemporanea conceitua o caso dificil como aquele que paira
incerteza, seja pelas diversas normas concomitantemente aplicaveis, ou a inexisténcia
delas. Ao passo que o caso facil é possivel se realizar uma subsuncéo de fatos, e a

regra é suficiente para dirimir a problemética das partes.

Pretende se discorrer abaixo, que esta distin¢céo € indevida e prejudicial,
logo traz consequéncias a hermenéutica e a aplicacdo do direito, tal equivoco e prati-
cado pelo positivismo de Hart, e pelas teorias discursivas de Alexy e Habermas. Nao
podemos pressupor que o0s vultuosos dilemas da interpretacdo estejam apenas nos

casos dificeis?®.

Primeiramente, deve-se deixar claro que distinguir casos simples de ca-
sos dificeis, ndo é a mesma coisa de cindir casos simples de casos dificeis. Nao é
possivel cindir o inseparavel, isto porque antes de cindir ja ha um prévio entender do
gue seria um caso facil e um caso dificil, caso contrario estariamos inserindo o direito
em uma plenitude I6gica. Nao se quer dizer aqui que ndo existem casos faceis, a

problematica se encontra na institucionalizacdo de hard cases e easy cases no Brasil.

29 STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas — 4. Ed.
Sao Paulo: Saraiva, pag.297.
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Robert Alexy, ao contrario das correntes positivistas, em sua obra Teoria
da Argumentacdo Juridica, narra que o interprete ao se ver diante de um caso supos-
tamente facil, ndo teria como esgotar todos as teorias juridicas, até porque — para ele-

isso seria impossivel®°,

Por esta razao, € que Alexy busca seu refagio argumentativo nos princi-
pios, porém ndo consegue escapar da discricionariedade dos juizes, sedo que estes
escolhem qual principio deve ser aplicado ao caso em concreto, tendo em vista a

ponderacdo dos principios.

Ja Hart milita no campo do positivismo juridico, pois este se preocupa
com as limitacBes do julgamento nos contornos das normas. Para o jusfilésofo, ndo
existe ligacao entre direito e moral e o0 juiz ndo fica adstrito aos principios do ordena-

mento, em um caso dificil3?.

Por outro lado, Dworkin defende o pés-positivismo, tendo em vista que é
contrario as teses positivistas, sendo um delas a desconexdo entre moral e direito. A
sua teoria afirmar e reaproxima o direito a moral e 0s principios, sua teoria centraliza
na resolucao de casos faceis e dificeis, sem deixar de lado os parametros do ordena-
mento juridico, podendo invocar os principios quando ndo houver norma para certo

caso32.

A ideia positivista de que o direito e composto de uma moldura, e que o
interprete escolhe a que melhor Ihe apraz, se consolida com a cisdo entre casos faceis
e dificeis, ainda mais que, o conceito de facil e dificil pode ser alterado dependendo

de cada juiz que esta diante do caso.

Pode ocorrer de os precedentes serem moldados apenas para encaixa-
rem no caso em que se julga isso porque os motivos favoraveis de sua aplicacdo séao
maiores de que os desfavoraveis. Mas ndo podemos buscar a coisa certa, pela ma-
neira errada. Assim guando o juiz recebe um caso dificil em suas maos, ndo se tem o
trabalho de analisar as particularidades do caso e realizar a hermenéutica sobre ele,

pelo contrario, o juiz procura na cadeia de jurisprudéncia, e o julgado que tiver maior

30 ALEXY, Robert Op. Cit. Pag.54.

81 HART, H.C.A.O conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, pag.75.

32 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
pag.42.
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semelhanca deve ser aplicado, dessa maneira encontra-se uma solucéo para o hard

case, mesmo que o caso passado contenha contornos diferentes do caso presente.

Nem mesmo Hart, confiaria que um sistema de precedentes modificaria
os casos dificeis em casos faceis, como narra Waluchow33. Ou seja, ndo ha como ter
respostas antes das inquiricbes. Sendo assim, os precedentes supostamente classifi-
cariam os casos futuros como faceis, que por outro lado, para alguns, continuaria

sendo dificeis.

No ambito hermenéutico, a distingédo entre casos faceis e casos dificeis,
resta prejudicada, tendo em vista a capacidade e ferramentas que o julgador possui
para interpretar cada caso. Ademais, esta divisdo ocasiona problemas que a teoria
discursiva ndo consegue responder. Um deles e que casos faceis exige uma resposta
correta, ou seja, dentro dos parametros do direito. Mas como decidir 0 que esta ou
nao esta dentro do parametro do direito? A resposta da teoria discursiva e que 0s

raciocinios sdo abstratos34.

Um caso nao é facil e nem dificil, todo caso tem sua possibilidade de
compreensao, podendo ser incompreensivo, s6 h4 um caminho para chegar a esta

concluséo, que é descascando o método hermenéutico.

Apesar de ser da ceara penal, um exemplo que corrobora a afirmacao
anterior, e o caso de um furto qualificado mediante escalada, e gravado por video. A
principio parece fécil e obvio a condenacao do individuo, e ndo teria como argumentar
em segundo grau. Porém ao se analisar a origem da palavra escalada, vé-se que na
elaboracdo do Cédigo Penal de 1940, ndo existia muitos bancos por isso se fechava
as casas, onde se guardava o dinheiro, e as protegia com grandes muros, portanto
guem escalasse para furtar, teria que receber o dobro da pena, para que nao furtas-
sem o dinheiro. Foi com esse argumento, que na segunda instancia, apés analisar o
video em que ocorre o crime, verificou-se que o muro néo era alto suficiente ao ponto
de se escalar, assim a sentenca em segundo grau, desclassificou o furto qualificado

para furto simples.

33 WALUCHOW, Wilfrid J. Positivismo juridico incluyente. Marcial Pons, 2007, pag.208.
34 STRECK, Lenio, Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito, Revista de Estudos Constituci-
onais, Hermenéutica e Teoria do Direito:65-77 janeiro-junho 2009.
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2.4 As Teorias da Argumentacdo Juridica

No cenario atual, onde os juizes julgam de forma arbitraria — um exemplo
disto é o uso demasiado de principios - as Teorias da Argumentacdo, se valem a
conferir uma maior racionalidade e legitimidade das decisdes judiciais, combatendo o

subjetivismo no julgamento, e as tornando mais justas.

N&o h& duvida que a pratica do direito consiste principalmente em argu-
mentar, e que um bom operador saiba construir um esteio argumentativo com maes-
tria e inelidivel. Pretende-se expor neste topico, de maneira inacabada, o significado

da argumentacéo juridica.

As teorias da Argumentacao Juridica tém como escopo desvendar as
obscuridades da argumentacéo. Vale salientar que estas teorias sdo utilizadas em trés
areas. A primeira e na confeccdo de normas juridicas (como exemplo a despenaliza-
cdo da maconha). A segunda area em que se utiliza essas teorias, € na aplicacédo de
normas, e solugdo de casos. E a terceira e Ultima area é da dogmatica juridica®®. Li-
mitaremos-nos apenas a segunda area. Para tanto, percorreremos sobre cada pen-
samento de autores expoentes acerca do tema, sendo eles Viehweg, Perelman, Alexy,
MacCormick, e ao final ird se expor uma singela opinido dos tracos fundamentais que
deveriam nortear a elaboracédo de uma tese produzida por meio da argumentacao ju-

ridica, com enfoque na aplicacdo dos precedentes judiciais.

Theodor Viehweg, em 1953, deu inicio ao questionamento sobre a fun-
cdo da logica formal. Foi ele quem atribuiu relevancia na aplicacdo dos topoi, que
consistem em argumentos que possui uma probabilidade de verdade, na relacao entre
fato e norma, quebrando assim o modelo positivista, a resultar de cada topoi apli-

cado?’.

35 MARCATO, Gisele Caversan Beltrami; MARTELLI, Ana Laura Teixeira. Construgdo das Decisfes
Judiciais a Luz das Teorias da Argumentacao Juridica de Robert Alexy e Klaus Gunther,2013, Dispo-
nivel em: < http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=93/>. Acesso em:30 de
marc¢o de 2017, pg.03.

36 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacdo Juridica. Trad. Maria Cristina
Guimaraes.3? ed. SP: Landy Editora, 2006.Pag.21.

87 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. 5. ed. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Janior. Porto Ale-
gre: Sérgio Antdnio Fabris, 2008. p. 83
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Segundo Viehweg a tépica3® é destinada para casos onde se admite di-
versas solucdes, ensina que a problemética consiste no fato, ou seja, a questdo ad-
vinda do mundo dos fatos, e exposta ao interprete da lei, afim de que seja solucionada,
assim concentra-se mais nos problemas praticos. Desse modo, a tépica se afasta do
positivismo, e funciona como uma bussola para guiar o operador em suas decisoes.
Porem esta teoria se mostra superficial, pois ndo se aprofunda no discurso argumen-

tativo como outras teorias3°.

Chaim Perelman, no ano de 1958, focou em seus estudos na argumen-
tacdo, e a sua propulsédo para o convencimento, criticando a logica formal, devida a
sua ineficacia frente aos casos concretos, principalmente os mais dificeis (hard cases).
Preconizava uma logica juridica, abandonando sua formacdo neopositivista, defen-
dendo o uso de juizo de valores na ceara argumentativa, assim conforme sua concep-
cdo a légica da argumentacao deve possuir valores, como a razoabilidade e proporci-

onalidade, e ndo apenas uma l6gica preposicionada®®.

No compreendimento de Perelman, a resposta dos dilemas enfrentados
cotidianamente, € encontrada por meio da arte da discusséo. Por isso seu pensa-
mento se direciona nas técnicas discursivas, que tem por objetivo induzir o leitor a
aderir as teses expostas, utilizando-se de um argumento forte**.Nessa esteira quanto
maior a possibilidade de se refutar o argumento, menor sera o seu poder de conven-
cimento. A critica que se faz a esta teoria, consiste na falta de diafaneidade conceitual,

sobre uma perspectiva pratica.

J& a teoria de Robert Alexy é um pouco mais desenvolvida e aprofun-
dada do que as anteriores, possuindo uma grande semelhanca com a teoria de Mac-
Cormick. Os dois perfazem o mesmo caminho, porem em direcdes opostas. A dife-
renca é que este Ultimo se utiliza dos argumentos presentes nas decisdes judiciais, ou
seja, um estudo empirico para alcancar teoria da argumentacao, ao passo que Alexy,

buscou respaldo na teoria geral do direito e nos ensinamentos de Habermas, fazendo

38 Segundo Manuel, “ a tépica € um procedimento de busca de premissas (de tdpicos), que na realidade
nao termina nunca, devem ser entendidos como um modo funcional, como possibilidades de orientacao
e como fios condutores do pensamento”. (ATIENZA, Manuel. Op. cit., p.49).

89 Cf. VIEHWEG, Theodor. Ob, cit.p.27.

40 Cf. PERELMAN, Chaim.Ob, cit.,p.85.

41 “Um bom argumento (um argumento forte) é o que valeria diante do auditério universal — que seria a
humanidade ilustrada”. (ATIENZA, Manuel, Ob, cit., p.80).
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com que sua teoria tenha um alcance mais amplo do que a do MacCormick, dado o

seu perfil analitico que permite adentrar na estrutura da argumentacéo*2.

Tal como Habermas, Perelman e Toulmin, Alexy considera que as deci-

soes judiciais sdo passiveis de ser racionais, desde que motivadas racionalmente*3.

Acredita que os precedentes judiciais ndo tém status de uma norma po-
sitivada, mas de uma regra de argumentagéao, integrante do “cédigo da razao pratica”.
Nesse giro, pretende fundamentar conforme as regras da “pragmatica transcendental”
de Apel ou da “pragmatica universal” de Habermans, regras segundo as quais menci-
onam que sempre que existir um precedente, ele tem que ser considerado e sempre
gue alguém pretender afastar-se de um precedente, deve justificar uma razéo para tal

afastamento**.

Em suas licbes Alexy expde diversos modos de discussao juridica (den-
tre elas estdo presentes o debate juridico, e debates de questdes legais) das quais
cada uma possui suas particularidades e nuancas. Ensina que o discurso juridico é
mais especifico do que o discurso geral, argumentando que as discussoes juridicas
se destinam a casos praticos. Em seu livro Teoria da Argumentacgéo Juridica®®, leciona
que justificacao revela as razdes que embasam uma deciséo, dividindo-as em interna

e eterna.

No que tange a justificacdo interna, deve se observar 0s critérios gerais
da légica deodntica*®, em especial o silogismo juridico. Essa etapa e meramente formal,
e esta ligada com a coesdo l6gica da argumentacao aplicada, dessa maneira ndo se
trata de uma argumentacéo juridica especifica, por fim, deve ser observado ainda que
a decisdo deva ser fundamentada no minimo em uma norma universal, ou seja, de
aplicacdo universal*’, assim tal justificacdo visa esclarecer porque uma norma se

aplica a certo caso.

42 Cf. ATIENZA, Manuel. Op. cit., p.159.

43 AGUIAR, Marcos de. A interpretacdo, a Aplicacdo e a Argumentacdo Juridica, 2014. Disponivel em:
< http://revistametodologiaufba.xpg.uol.com.br/arquivos/artigo015.pdf/>. Acesso em 01 de abril de
2017. Pg.20.

44 APEL, Karl-Otto, Transformagéao da filosofia, Vol.2: O “ a priori” da comunidade de comunicagao.
Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, pg.201.

45 ALEXY, Robert. Op. Cit.,p.32.

46 Trata-se de um tipo de logica formal, usada na analise das proposicdes que tratam acerca das nor-
mas.

47 ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 173.
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Por outro lado, a justificacdo externa ndo esté relacionada ao esqueleto
do argumento, mas sim as justificativas das ideias iniciais que permeiam o discurso
juridico. Alexy afirma que nesta etapa pode conter os seguintes fundamentos: regras
de direito positivo; enunciados empiricos; premissas que ndao sdo nenhum dos funda-

mentos anteriores?s.

O precedente é uma forma de justificacdo externa, que na visdo de
Alexy, podem ser utilizados com respaldo na teoria do discurso, e pelo principio da
universalidade*®. Trata-se de mais um procedimento de argumentacdo dentre varios

outros.

Neil Maccormick se apegou ao fato da necessidade de se provar que
determinado enunciado est4 de acordo com os fatos e as normas em vigéncia, ou
seja, sua teoria € calcada quase por completa na justificacdo. De modo contrario a de
Hart, acredita que os principios sdo fundamentais na constru¢cdo de uma teoria juri-
dica, e contraria também Dworkin, pois discorda que as regras sao aplicadas segundo
o “tudo ou nada”, cabendo assim como nos principios a utilizagdo de ponderagao. Sua
teoria ndo se desvincula do positivismo, pois atribui forca aos textos normativos, aos
argumentos linguisticos, as vezes ndo dando a devida importancia aos valores de

cada caso®°.

Por fim, do exposto conclui-se que as teorias mais classicas como a de
Perelman e Viehewg, ndo se aprofundam na argumentacéo em torno dos fatos, dando
se mais valor ao aspecto normativo, o que prejudicaria a analise aplicativa dos prece-
dentes. Nota-se ainda que todas as teorias levam em conta a aplicagdo da norma ao
fato, porém ndo levam em conta o crescimento das solu¢des alternativas de conflitos,

como a conciliacéo.

Por outro lado, as teorias de MacCormik e Alexy, estabelecem parame-

tros para correcdo da argumentacéo, para que esta seja racional e adequada. Assim

48 MARCATO, Gisele Caversan Beltrami; MARTELLI, Ana Laura Teixeira. Op. Cit., p.12.

49 Para maior completude do estudo, necessario se faz mencionar tal principio idealizado por Haber-
mas, neste principio para que o aplicador do direito utilize um predicado a um determinado objeto,
deverd também aplica-lo aos demais, trata-se de uma regra expressa do direito: principio da isonomia.
(ALEXY, Robert Op. Cit., p.267)

50 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 249.
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é possivel que um determinado tribunal decida que certa decisédo é correta, e em es-

tancia primaria uma decisdo contraria no mesmo sentido esteja correta.

Porém a teoria mais apropriada, contudo nao perfeita, para a adequada
aplicacéo dos precedentes é a de Alexy®!, tanto para o sistema de precedentes genu-
ino da commom law, como para o sistema que o CPC visa implementar. Contudo,
apesar do esfor¢co descomunal jurisfilosofico para tentar descobrir a teoria mais ade-
guada para a perfeita argumentacao, ha um vasto caminho a ser percorrido, ja que a
l6gica formal é falha, e ndo existir resposta Unica. O rumo a ser seguido se encontra

na légica informal, na racionalidade pratica, e na justificacdo externa.

51 Confira Alexy Robert, Op, cit., p.271. Na sua concepc¢do o uso dos precedentes se mostra como um
procedimento de argumentacdo dentre varios outros, destaca-se que devem ser usados de modo raci-
onal, e com argumentos adicionais.
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3 O PRECEDENTE E RACIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Quando se menciona deciséo judicial, logo vem em mente a palavra “jus-
tica”, que possui sentido vago, pois 0 que pode ser justica para um, pode nao ser para

outro®2.

No afa de afastar este termo genérico, muito se comenta acerca da raci-
onalidade das decisfes judiciais, referindo-se a uma forma capaz de inibir que o jul-
gador contamine a decisdo com seus sentimentos e concepgdes pessoais, como, por

exemplo, a religido e a moral.

Assim, sera objeto de analise da presente pesquisa o propoésito da raci-
onalidade na construgcdo de uma decisao judicial, sob a influéncia dos precedentes
judiciais, tendo em vista o conteudo discorrido no tépico “As Teorias da Argumentacao

Juridica”, e o que sera discorrido a seguir.

Para compreender a correta construcdo racional e qual € o lugar dos
precedentes nesta, é preciso desvendar como funciona o atual sistema de preceden-
tes. O que nao é nada facil, pois muitos dizem que vivenciamos uma commonlizacéo
em nosso sistema, outros afirmam que o NCPC instituiu na verdade provimentos vin-
culantes, e ha ainda quem defenda que se trata de um sistema de precedentes com
particularidades brasileiras.

E é exatamente por este motivo, que iremos nos aprofundar nas técnicas
do precedente no commom law e as técnicas do precedente no civil law, e ainda as
diferencas e aproximacado dos diversos sistemas de precedentes, a fim de se desven-
dar qual é o novo paradigma da racionalidade das decisfes judiciais sob o enfoque

do atual CPC, bem como o dever de fundamentacéo utilizando os precedentes.

Sobre esse giro, € necessario comentar, ainda, a importancia da juris-
prudéncia — conjunto de interpretacdes de leis feitas por tribunais superiores- pois ha
guem diga que o atual CPC transformou a jurisprudéncia orientadora, em uma juris-
prudéncia vinculativa, sendo equiparada a lei, e portando também passivel de controle

de constitucionalidade. Se essa afirmativa for negada, voltaremos entdo a situagao

52 Conforme Bruce Ackerman, a justica é aquilo que se encontra na alma das pessoas, que funciona
como uma bussola para distinguir o que é certo e o que é errado (ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo
brasileiro: fundamentos do direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Pg.18.)
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inicial antes da vigéncia do novo cddigo, ou seja, se ndo é vinculativa € uma jurispru-

déncia como outra qualquer.

A jurisprudéncia possui uma diferenca quantitativa em face dos prece-
dentes. Enquanto a primeira possui uma monta de decisdes referentes a varios casos
concretos, extraindo-se um entendimento, o precedente € um julgado de um caso in-

dividual, podendo ou néo se transformar em jurisprudéncia®s.

Conforme Hermes Zaneti Jr. A jurisprudéncia ndo é precedente, embora
a reciproca nao seja verdadeira, mencionando que para compreender a mudanca
ocorrida com os artigos 926 e 927 do CPC, deve se deixar de usar a expressao “direito
jurisprudencial”, pois € incompativel com a teoria dos precedentes judiciais, e ainda

possui problemas de cunho tedérico, sendo o jusnaturalismo e juspositivismo®*.

E importante mencionar ainda os trés niveis de eficacia de uma decisdo
judicial®®. A primeira é chamada de eficacia meramente persuasiva. Tal eficicia era
atribuida antes do advento do NCPC, em razdo de nossa raiz romano-germanica.
Nestes casos uma decisao judicial com esse tipo de eficacia, os seus efeitos vinculam
apenas as partes de forma restrita, tal decisdo podera no minimo servir para apoiar
uma interpretacdo ou argumento, mas nao significa que o tribunal seja obrigado a
acata-la. Serve para incutir no legislador a criagdo de uma nova regra, e quando pro-
feridas de modos semelhantes e repetitivamente produzem o que é chamado de juris-

prudéncia. Portanto € fonte secundaria do direito.

Lado outro, ha a eficacia em sentido forte, onde os entendimentos cons-
tantes nas decisdes dos tribunais devem ser respeitados e reaplicados em primeira
instancia, cuja a ndo observacao enseja reclamacao. Em terra brasileira, a forca vin-
culante dos precedentes tem ocasionado calorosas discussées, pois ha quem diga
gue este sistema fere o principio do livre convencimento motivado, e a reparticdo dos

trés poderes, tema que sera analisado mais adiante no subtépico: “Os Precedentes

53 Ndo ha uma quantidade exata de decisGes para se tornar uma jurisprudéncia, podendo ser dezenas
ou centenas (TARUFFO, Michelle. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, n.199, ano 36,
set. de 2011. Pg.144.)

54 ZANETI JR., Hermes. O valor Vinculante dos Precedentes. Salvador: Jus Podvim, 2015, pg.147.

55 Estes niveis de eficacia sdo classificados conforme o magistério de Patricia Perrone Campos, em:
MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no consti-
tucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.63-114.
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no Atual CPC”. Assim, tal eficacia atribui as decisdes judiciais poderes semelhantes a

lei positivada, sendo que o magistrado estaria praticamente criando o direito.

Por fim, h& a eficacia intermediaria. E assim chamado, pois néo é dotada
de eficacia persuasiva, tendo em vista que o proprio legislador Ihe atribui efeitos além
daqueles de uma decisdo que atinge apenas as partes, ou, o texto legal prevé de
forma explicita que serdo obrigatorios. Porém nao é possivel afirmar que tais decisdes
possuem eficacia em sentido forte, pois nestes casos néo ha previsdo normativa men-

cionando o uso de reclamacéo.

Expostas estas consideracfes introdutdrias do presente capitulo, passa-
remos a analisar abaixo a sistematica do commom law e civil law sobre o ponto de
vista dos precedentes judiciais, utilizando-se do direito comparado, a fim de verificar
as técnicas especificas de cada sistema e como eles funcionam, para que se possa
distinguir os varios sistemas de precedentes, em especial aquele introduzido pelo
atual CPC, e consequentemente a mudanca que este sistema acarretara na forma de

julgar, ou seja, na racionalidade das decisdes judiciais.

3.1 Atécnica do precedente e common law

O direito espelha a manifestagéo cultural de cada pais, sendo influenci-
ado por religides, costumes e culturas diversas presentes em seu ber¢co. No mundo
existe uma multiplicidade de sistemas juridicos, sendo que estes guardam caracteris-
ticas que aproximam ou distanciam uns dos outros, sendo que dentre varios sistemas,
permite-se um destacamento de alguns, podendo ser agrupados em uma mesma ca-

tegoria, sendo denominada de tradigao juridica.

A tradicdo juridica consiste em um conjunto de atitudes historicamente
condicionadas, com raizes profundas, em relagédo ao direito frente ao seu papel na
sociedade, no ambito politico, na operacédo do sistema legal e principalmente como

um direito deve ser produzido e aplicado®®.

Ha um reconhecimento por parte do direito comparado de duas tradi¢cdes

gue prevalecem no Ocidente, sendo elas a common law (de tradicdo anglo-saxonica)

% MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢do da civil Law: uma introduc&o aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 2009, p.23.
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e a civil Law (de tradicdo romano-germanica). Neste tépico nos atentaremos somente

na primeira tradicdo, esmiucando seus fundamentos e caracteristicas primaciais.

Na tradicdo da common law, ha uma predominancia do direito costu-
meiro e uma forte jurisprudéncia em que é aplicada rigorosamente, embora também
estar presente a lei, d4-se mais valor aos casos passados, por motivos culturais e

também devido ao respeito que os julgadores tem entre eles.

Tal tradicdo, para Mauricio Ramires® é no minimo antiética, pois se ba-
seia no empirismo, valorizando a experiéncia histérica, o método indutivo, e o pensa-
mento pratico, fazendo com que as vezes certa decisdo néo reflita a realidade levada

a juizo.

De outro giro, tal tradicdo traz consigo alguns beneficios que seriam
bem-vindos em terra brasileira, como a seguranca juridica e a previsibilidade das de-
cisdes judiciais.

Benéfica ou ndo, € inegavel que alguns dos institutos da familia anglo-
saxodnica se revelam presentes em nosso ordenamento como o controle difuso de
constitucionalidade, instituido pela Constituicdo de 1891, a clausula geral do devido
processo legal, e por fim o crescimento dos precedentes judiciais tendo em vista que
a producao legislativa reflete claramente esta intencdo, como visto no atual CPC. Com
isso conclui-se que, no minimo, h4 uma miscigenacao entre as caracteristicas tipicas

da common law e civil law.

A tradigdo juridica da commom law, tem sua origem na Inglaterra medi-
eval, em tempos de feudalismo, se iniciando entre os periodos de 1066 e 14858, Na-
quele tempo o direito era fundamentado conforme os habitos ingleses ( law of the land
— lei da terra) sendo aplicado sobre todo o territorio inglés, pelas Cortes Reais de

Justica.

Salienta-se que no direito Inglés ndo ha uma constituicao escrita como a
brasileira. A normatividade constitucional e ordinaria € construida com o decorrer da
histéria, com a atuacado do judiciario, podendo se afirmar que esta presente o direito

jurisprudencial (case law). Portanto, no sistema inglés a fonte primaria sdo as decisdes

57 RAMIRES, Mauricio. Op. Cit p.89.
58 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes Vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2 ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. Pg.36.
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judiciais®®, sendo que as normas confeccionadas pelo poder Legislativo (statute law)

possuem apenas status complementar, aplicadas de maneira autbnoma.

Ja em terras americanas, ha uma constituicdo escrita, classificada como
costumeira e diretiva, que impde direcdes a serem seguidas. Atribui ao judiciério fortes
poderes, fazendo com que suas decisdes possuissem uma estimada relevancia, pois
estas seriam incumbidas de garantir os direitos individuais e fundamentais do cidadao
americano descritas na constituicdo. Com isso se adotou as regras do stare decisis,
as quais impdem que as decisdes judiciais consistem em precedentes de eficacia vin-

culante ou persuasiva.

O sistema common law utiliza técnicas de decisédo, conceitos e catego-
rias préprias, exigindo-se um estudo aprofundado destes elementos, para compreen-
der a técnica do precedente. Assim, serdo expostos abaixo o0s conceitos, fundamen-
tos, bem como a natureza das técnicas de aplicacdo do precedente neste sistema,
sendo que ja foram exaustivamente debatidos pela doutrina internacional, sendo eles:

ratio decidendi ou holding, obter dictum distinguishing , overruling e overriding.

Sem duvida alguma, um dos principais elementos € a ratio decidendi,
pois sua nocao é fundamental na aplicacdo dos precedentes. Trata-se de um tema
amplamente discutido havendo varias controvérsias sobre a delimitacdo deste insti-
tuto. Sua terminologia pode ser mudada a depender do local da aplicagdo, assim no
direito inglés de forma predominante a nomenclatura mais utilizada € a citada acima,
ja no direito norte-americano é mais utilizado o termo holding, porém ambos retratam
a mesma coisa. No direito brasileiro, nas instancias superiores € utilizado como razées

de decidir, ou ainda, motivos determinantes®°.

A ratio decidendi ou holding compreende o raciocinio juridico adotado
em um precedente, que vinculara as decisdes futuras. Em outras palavras, € a parte
obrigatéria do precedente judicial. Desse modo, o juiz da causa futura deve responder
as questdes conforme o entendimento anteriormente fixado. Eis entdo a definicdo

desta regra juridica, sendo que a doutrina entra em colisdo quando o assunto € o

59 PUGLIESE, Wiliam Soares. Teoria dos precedentes e interpretacdo legislativa. Dissertacdo (Mes-
trado em Direito das Relagcbes Sociais) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011. pg.31.

60 MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢cdo de ratio decidendi, na teoria brasileira dos prece-
dentes judiciais (Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, V.3, Pg.215; coord. Geral Fredie Didier Jr.).
Salvador: Juspodivm, 2016.
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alcance desta regra dentro de uma deciséo judicial, ou seja, 0 que pode ser conside-

rado ratio decidendi em uma decisao?

Para responder esta pergunta, necessario se faz, analisar critérios e mé-
todos a fim de descobrir sua identificagdo em uma determinada deciséo, tarefa esta
que ndo é nada facil, tendo em vista que ndo é todo o contetdo da decisdo que se

torna vinculante.

Conforme o primeiro método, chamado de fatico-concreto, a razdo de
decidir deve espelhar uma regra retirada de um conjunto fatico, de modo que retirando
um fato irrelevante, a decisédo sera X. Para este método, € importante o que 0s juizes
decidirem acerca das provas trazidas, e ndo os fundamentos invocados para justificar
a deciséo. Entretanto, para identificar quais os fatos importantes de um caso, deve-se

considerar as decisdes de uma corte®?.

Ja o método abstrato normativo, aduz que quando uma instancia supe-
rior julga determinada a¢dao, ao mesmo tempo em que soluciona o caso concreto, de-
cide também o caso futuro semelhante. Assim a decisédo funciona como uma norma,
gue deverd ser aplicada nos casos em que houver similaridade. Nesta esteira, os ar-
gumentos utilizados na decisdo, sdo fundamentais para compreender como foi o ca-
minho percorrido pelo magistrado para chegar a tal decisdo, e assim descobrir o al-

cance da ratio afirmada pelos tribunais.

Portanto, a ratio decidendi pode abranger diversas ou poucas decisfes,
a depender de sua delineacdo acerca do caso, podendo ser muito ampla ou restrita,

conforme o classico exemplo abaixo.

Certa vez na Inglaterra, fora submetido a Hause of Lords, no século XX,
0 caso de uma empresa metallUrgica que havia ajuizado uma a¢éo de cobranca contra
uma outra empresa que fabricava armas ilegais e vendia para 0 mercado de consu-
midor®2. Para julgar esse caso, a camara dos Lords, invocou um precedente do século
XVIII, ou seja, 200 anos atras em relacdo ao caso submetido, de um caso em que
uma prostituta encomendou uma carruagem de um famoso artesdo, com entradas

laterais, para mostrar seu corpo aos clientes. Naquela oportunidade, a prostituta néo

61 BARROSO, Luiz Roberto e MELLO, Patricia Perrone. Op. Cit. Pg.20.
62 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos
na Inglaterra. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Pg.148.
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pagou o artesdo, que moveu uma agao de cobranca. A solugéo dada foi que ao vender
a carruagem, o artesdo sabia que a origem daquele objeto era para fins ilicitos, ja que
naquela época prostituicdo configurava crime, assim foi julgado improcedente por-
tando a agao do artesdo. Assim, no caso atual, a ratio decidendi, fixada foi que aquele
que vende uma coisa a outrem sabendo que seré destinada a fins ilicitos, ndo merece
ser reembolsado. Note-se que a ratio poderia ser ampliada para: aquele que néo age
de boa-fé, ndo merece ser ressarcido, ou restrito apenas nos casos em que ha uma

relacdo de consumo.

Por mais que pareca facil determinar que a razao de decidir é a parcela
do precedente que vincula, a delimitacdo de forma concreta é um dos grandes dilemas
dos paises de tradicdo anglo-saxdnica. Diversos autores buscaram contribuir com a
criacdo de métodos para extracdo da ratio em uma decisdo. O assunto € bastante
controvertido, pois ndo ha um método preponderante, assim mencionamos 0s méto-

dos mais tradicionais idealizados por Goodhart e Wambaugh?®3.

E de relevante prestigio o método criado por Arthur Goodhart, conforme
seu método, para descobrir a ratio decidendi, € importantissimo delimitar quais fatos
foram considerados fundamentais pelo tribunal, ou seja, é preciso que o interprete
descubra os fatos analisados pelo juiz, e logo apds, identificar quais deles foram cru-
ciais para a decisdo. Desse modo, a definicdo da ratio, de um precedente, é dirigida

pelo reconhecimento dos fatos imprescindiveis para a tomada de uma decisao.

Ja a proposta de Eugene Wambaugh, conceitua a razdo de decidir em
uma regra geral, utilizada pelo julgador para chegar ao resultado final. Para encontra-
la em um precedente, primeiramente deve-se elaborar uma tese juridica. Apoés, é pre-
ciso introduzir na tese uma palavra que a reverta. Em seguida € preciso perguntar se,
o tribunal tivesse concedido a nova tese e colocada na deciséo, o resultado seria 0
mesmo. Desse modo, se a resposta for positiva, a tese original ndo € a razao de de-
cidir do precedente. Se negativa, a tese € a norma geral que deve ser extraida do

precedente.

Isto posto, conclui-se, entdo, a analise acerca da ratio decidendi, pas-

sando a expor abaixo as demais técnicas para trabalhar com precedentes.

63 MACEDO, Lucas Buril. Op.Cit. Pg.220.
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O obiter dictum, € uma opinidao emitida pelo magistrado, mas que néo
tem influéncia sobre a decisao final, € totalmente contrario da ratio decidendi, pois se
trata da parcela de determinada decisdo que ndo possui poder vinculante para as
decisfes futuras. Sao consideracdes que margeiam uma deciséo judicial que ndo pos-
suem relevancia para o caso futuro. A traducao juridica para esta expressao, ajuda a

clarear o entendimento, pois significa “dito para morrer”®4.

Trata-se de uma passagem na motivacao dentro de uma sentenca, con-
tida de uma argumentacéo simples, mas € importante para 0 andamento da causa,
porem somente naquele feito passado. Assim o obter dictum ndo se presta a ser um
precedente em um caso semelhante, mas pode ser utilizado como uma ferramenta de

persuaséo em um caso futuro.

Embora o obter dictum, tenha certa parcela de persuasao, de maneira
alguma possuira efeito vinculante como a ratio, porém néo é por este motivo, irrele-
vante, tendo em vista que futuramente pode se tornar uma forte orientacéo, podemos
citar como exemplo o voto de uma decisdo nos tribunais que foi vencido, além do
mais, 0 obter, € uma importantissima base para mencionar em um recurso, e ainda

apontar uma futura tendéncia de determinado 6rgéo julgador.

Uma terceira categoria importante para a operacdo com precedentes é
denominada de distinguishing, que compreende na distincdo entre casos. Em certos
feitos o precedente ndo sera aplicado, quando haver uma particularidade que afasta

a regra, ou seja, a decisdo pode ser proferida sem esta particularidade.

Ocorre a distin¢éo, quando o tribunal decide que o entendimento juridico
de um caso precedente, ndo sera aplicado quando ha fatos materialmente diferentes
entre os casos. Nesta ocasido, a decisao feita pelo juiz deve se basear ndo somente
nas provas apresentadas, mas também nos precedentes que deseja aplicar. Um
exemplo pode vir a calhar, no caso Balfour v. Balfour no ano de 1919 e Merritt v
Merritt no ano de 1970, que relacionam uma esposa que faz um reclamo contra o
esposo por violagao contratual . O magistrado de Balfour julgou que uma reclamacéo
nao poderia ser aceita porque nao havia o objetivo de gerar regulamentos legais, e

gue o contrato ndo era legalmente vinculativo. Porém, no ano de 1970, o juiz do caso

64 ANDREWS, Neil.Op. Cit. Pg.19.


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Balfour_v._Balfour&usg=ALkJrhjExDZJotSqXecFfxVVwTvIz5SZ8Q
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Merritt_v_Merritt&usg=ALkJrhgZrCTitTHFQ51125a63jk0A3A-ig
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Merritt_v_Merritt&usg=ALkJrhgZrCTitTHFQ51125a63jk0A3A-ig
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Merritt, entendeu que os fatos do caso passado nao tinham semelhanca, pois o acordo
foi feito depois da separagao por escrito, diferentemente do caso de Balfour.

Trata-se de uma ferramenta utilizada pelos interpretes do sistema com-
mon law, em que ha um confronto entre o suporte fatico do caso passado com o caso
presente, e com o resultado, poderd ou ndo ser aplicado o precedente, devendo o

magistrado apontar o motivo da distincao.

E imprescindivel que na comparacgdo entre 0os casos, 0 interprete ob-
serve os principais fatos que orbitam cada qual, os valores e normas e a relevancia
de cada uma delas no caso em concreto, a questdo de fato e de direito, e principal-
mente os fundamentos exarados na decisdo passada, sendo que estes devem ser no
minimo compativeis com o caso presente. Salienta-se que em um mesmo caso pode-
se aplicar mais de um precedente a deperder da extensdo dos argumentos utiliza-

dos®°.

Ha de se falar ainda em duas técnicas para superacao de um prece-
dente, sendo elas: overruling e overriding. A primeira ocorre nas hipéteses de supera-
cao integral do precedente, sendo este afastado do caso concreto por haver uma mu-
danca na regra adotada, quando a parte apresenta novos argumentos. Ja o segundo,
ocorre quando o tribunal realiza uma limitagdo na incidéncia de um determinado pre-
cedente, em razdo da superveniéncia de um principio ou regra. Assim sao regras que

impedem a cristalizacéo do direito, sempre mantendo o sistema atualizado.

No overruling o precedente perde sua for¢a vinculante e é trocado (over-
ruled) por outro precedente, quando o préprio tribunal que fixou o precedente o aban-
dona em um julgamento futuro, podendo essa substituicido ser expressa (express

overruling) ou tacita ou implicita (implied overruling).

Ja a overriding, ocorre nas hipéteses do tribunal imp&e limites na inci-
déncia de um precedente, em razdo de uma regra ou um principio. Portanto, ndo se
fala em superacéao total do precedente, mas sim, uma superacéo parcial. Para uma

melhor aplicacdo, deve-se ter em mente que o entendimento novo, ndo esta relacio-

65 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicacdo das
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 274.
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nado ao posicionamento do nucleo do precedente judicial, mas ha uma influéncia da-
quele neste, reduzindo as hipoteses e alcances de sua incidéncia, ao contrario do
overruling, onde o que é alterado € a prépria ratio, que é superada, formulando-se

uma nova norma jurisprudencial substituindo-a®®.

Neste momento se faz digno de nota, o embleméatico caso de superacdo
de entendimento que culminou na edi¢do da sumula vinculante n° 10 do STF% em
torno do artigo 97 da CF. Trata-se da questdo da efetiva aplicacdo da clausula de
reserva de plenario, prevista no artigo anterior, que aduz que somente pela maioria
absoluta de seus membros ou dos membros de seu érgao especial, o tribunal estara

autorizado a declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.

Dessa maneira poderia declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, o tribunal como um todo, e ndo um érgao fracionario ou relator. Essa regra
vinha sendo ignorada por alguns 6rgaos fracionarios de tribunais, declarando a in-
constitucionalidade de varias leis de maneira indireta, deixando de aplica-las, e por

consequéncia nao as apresentando ao plenério do tribunal.

Com isso o STF anulava as decis6es dos érgaos fracionarios ou de re-
latores, submetendo a analise do plenario. Em raz&o da inseguranca juridica, e 0s
excessivos casos, o STF formulou um entendimento e editou a sumula vinculante
n°10, determinando a todos os tribunais que apliguem a clausula de reserva de ple-
nario, seja para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, seja para

negar a incidéncia de determinada lei.

Apesar da sumula praticamente repetir o dispositivo constitucional, foi
suficiente para estabelecer a seguranca juridica e por fim a problemética, sendo a

sumula dos precedentes que a embasou®®,

Apresentado o conceito e finalidade das técnicas utilizadas na operacao

com precedentes, cumpre ressaltar o tipo de eficacia dos precedentes no sistema

66 Cf. DIDIER JR. Fred, SARNO BRAGA, Paula, ALEXANDRE DE OLIVEIRA, Rafael, Curso de direito
processual civil: teoria geral da prova, direito probatorio, agcdes probatérias, deciséo, precedentes, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela — 11 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, pg.521.

67 Teve como precedentes propulsores o RE 482890, Al 472897, RE 544246 e RE 240096.

68 Marcelo Barroso Mendes, afirma que a sumula vinculante n°10 diz a mesma coisa do artigo 97 da
CF, s6 que com palavras diferentes, sendo esta sumula importante para impedir a chegada de casos
repetitivos no STF. (MENDES, Marcelo Barroso, Siumula Vinculante 10 do STF: Novidade ou um pouco
mais da mesma coisa? Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=re-
vista_artigos_leitura&artigo_id=5318>. Acesso em: 07 de setembro de 2017.)
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common law, o caminho para uma decisédo se tornar precedente, e ainda, a técnica

do precedente no commom law.

No direito inglés ndo havia horma expressa que obrigasse a vinculacéo
do precedente, sendo que prevalecia apenas a tradicdo que consistia no respeito entre
as cortes, ou para com as cortes superiores. Foi assim até o século XIX, quando o
precedente passou a ter eficacia vinculatéria (binding precedente), apés o julgamento
do caso Beamisch vs. Beamisch® no ano de 1861, onde ficou consolidado que as
cortes estariam obrigadas a acatarem suas proprias decisdes, sendo que este enten-
dimento ganhou forca em 1895, no caso Bradford vs. Pickles. Com isso dentro do
sistema commom law, se aplica aos precedentes judiciais a eficacia em sentido forte’©,
comportando exceg¢des como no caso de distinguishing, e ainda levando-se em conta

gue ha precedentes em sentido persuasivo.

Na sistematica do commom law, um precedente ndo nasce precedente,
ele se torna um precedente. Se uma determinada decisao judicial conter coeréncia,
ser integra no ponto de vista material e formal, e sua racionalidade for adequada, € o
juiz futuro que dira se vai ou nao se tornar um precedente. Portanto, primeiramente o
precedente nasce como uma regra em um caso particular vinculando apenas as par-

tes, e adiante, podera ou ndo, se tornar a regra em varios casos semelhantes’®.

Por mais que as decisdes judiciais tenham extrema relevancia, no com-
mom law o precedente n&o esta acima da lei. Nesse sistema 0s costumes, bem como,
0s precedentes estdo vinculados a legislacao, tendo em vista que as regras consue-
tudinarias e do direito comum podem ser restritas de seus estatutos juridicos por uma

lei parlamentar’?.

69 Neste famoso caso, o reverendo Samuel Swayne Beamish queria se cassar com Isabella Frazer,
sendo que estes eram integrantes da Igreja Unida da Inglaterra e Irlanda. O reverendo néo teve a
autorizacdo do pai de Isabella para casar, e assim celebrou ele mesmo o casamento de forma informal
em 1831. Com o falecimento do reverendo, iniciou-se uma disputa pelos seus bens entre os seus filhos
Henry e Benjamim. A corte irlandesa considerou valido o casamento. Ja a House Of Lords, invocou o
precedente do caso The Queen v, Millis, o qual estabeleceu que um casamento so seria valido quando
celebrado por um clérico, reformando a decisao da corte irlandesa, e ainda estabeleceu que suas de-
cisdes séo vinculantes para ela e também para os demais tribunais inferiores (ANDREWS, Neil. Op.
Cit, pg.98).

70 CRUZ E TUCCI, José Rogério, precedente judicial como fonte de direito, 2004, p.159.

L CRUZ E TUCCI, Op. Cit.Pg.13.

72 Cf. Hart, Herbert, Op. Cit, pg.115.
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O stare decisis” (doutrina do commom law) pode ser conceituado como
um precedente de vinculacdo obrigatoria devendo ser respeitado pelas instancias in-
feriores, sendo nesta hipotese o caso de binding authority. H4 ainda a hipotese do
persuasive precedente, apresentando uma forga meramente persuasiva dos prece-

dentes.

A conviccao de que os precedentes sao vinculantes e sdo operados com
forca peremptoria sobre os seus operadores levou a um rigoroso mecanismo de deli-
mitacao da ratio decidendi, separando os outros elementos que ndo a compde. Desse
modo, se o precedente é vinculante, de tal forma que o juiz ndo tem outra opc¢ao, a
nao ser que reanalise seu conteudo ou negar a forca vinculante a ele inerente, mesmo
Nnos casos em que estiver convicto da injustica ou da falta de proporcionalidade da
deciséo, parece compreensivel aceitar a interpretacdo da ratio, de modo a limitar a
forca vinculante dos contornos de certos precedentes aos casos semelhantes a deci-

sdo ao qual foi relacionada a autoridade do precedente’.

A grande dificuldade daqueles que operam o direito costumeiro, nos di-
zeres de Slapper e Kelly”™, é justamente a necessidade de assegurar a validade e
coeréncia da analogia utilizada, para que a decisédo seja valida. Indubitavelmente &
benéfico para qualquer sistema juridico tratar casos semelhantes de jeitos semelhan-
tes, mas h& o empecilho da falta de precis@o que esta presente em qualquer raciocinio
por analogia. A idealizacao do “from case to case”, na cultura anglo-saxénica, requer
uma pratica interpretativa com cautela, pois existem varias regras judiciais que sao
passiveis de novas excecdes, a serem acrescentadas por juizes, quando distinguirem
0 caso a ser decidido. A aplicacdo dos precedentes sob o &mbito da sisteméatica do
commom law, s6 possui fluidez pois ha uma fecunda e genuina cultura argumentativa

para os precedentes judiciais, 0 mesmo nao se pode dizer sobre o sistema brasileiro.

A técnica do precedente no sistema commom law induz o aplicador do
direito a realizar uma reflex&o juridica, levando se em conta a moral, a justica, 0s

costumes e a proporcionalidade, a dar cumprimento a regra argumentativa ja exposta

73 No latim significa “ficar com as coisas entendidas’. E proposta conforme o principio “stare decisis et
non quieta movere” — ficar com as coisas decididas e ndo perturbar as estabelecidas.

74 BUSTAMANTE, Thomas. Op. Cit, pg.20.

75 GARY, Slapper; DAVID, Kelly. The English Legal System, 8 ed., New York, Routledge-Cavendish,
2006, p.189.
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de Robert Alexy’®, que requer a integral justificativa das razdes e dos passos argu-
mentativos para se chegar até a decisdo final. Tal técnica exige ainda, que sejam
levados em conta todas as circunstancias e acontecimentos do caso, para que sejam

identificados os fatores e as circunstancias especificas daquele caso sub judicie.

Ante o demostrado, resta possivel concluir que o sistema commom law
possui caracteristicas proprias, construidas em torno das culturas locais, e que para
chegar aos seus conceitos atravessou varios séculos, e ainda foi analisada por diver-
sos doutrinadores, a fim de se estabelecer a sua aplicacdo. Fixadas essas premissas
conceituais e técnicas, é possivel avancar no exame da técnica do precedente no civil

law.

3.2 Atécnica do precedente e civil law

A tradicao do civil law, tem origem anterior a da commom law, sendo que
surgiu aproximadamente no século Xlll, no interior das universidades romanas. O es-
tudo do direito romano era complexo, e de uma compreensao dificultosa para quem
era leigo no assunto. O direito ndo era composto apenas pelo romano, mas também

pelo direito feudal, comercial e canénico’”.

Em determinado momento, objetivando a seguranca juridica, se unificou
e organizou a legislacéo, para que toda a populacéo fosse submetida ao direito im-
posto pelo Estado, que em alguns paises era controlada pelo catolicismo, com regras
abstratas e de carater geral, sendo a lei a principal fonte do direito. Existia, portanto,
uma obsesséao pela lei, principalmente apds a Revolu¢do Francesa, onde o estado
ganhou amplos poderes, apostando no positivismo juridico.

A Igreja Catodlica teve um importante papel para a evolucdo deste sis-
tema na idade média, que com suas tradicfes contribuiu com a seguranca juridica e
a previsibilidade. Prova disso é que até nos dias de hoje ainda existe resquicios do

sistema comandado pelos catélicos, como as vestimentas utilizadas no tribunal do juri.

76 Sobre a teoria de Robert Alexy, vide tépico As Teorias da Argumentacgéao Juridica.
77 David René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins fontes, 2002. Pg.36.
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Apbs varios séculos sob a influéncia da igreja catdlica, surgiu a necessi-
dade de libertagéo de todas as leis divinas impostas pela igreja, para que se elimi-
nasse 0s aspectos sobrenaturais dentro do ordenamento juridico. Com isso, 0S movi-
mentos contra a igreja no poder ganharam forca e amparo, lutando para a conquista
de um direito racional e universal, sendo as normas aplicadas com justica sob os olhos

da sociedade e ndo de Deus’8.

Como resultado, o direito romano foi empregado no século Xll, para a
edificacdo de um direito universal e positivado, que com o transcorrer dos tempos foi
se alterando com as deficiéncias da época, principalmente porque o Corpus Juris Ci-
vilis”® nédo poderia regulamentar ad eternum uma sociedade futura que nem participou
da criacdo do documento, tanto é que os préprios romanos o alterou alguns anos de-
pois de sua alteragéo, com o escopo de adequar seus dispositivos conforme o direito

can0nico vigente naquela época.

A aplicacdo desta tradicdo juridica varia de pais para pais, tendo uma
aplicacdo mais acentuada na Espanha, Italia, Alemanha, Portugal, Holanda e Bélgica.
Nestes paises, assim como no Brasil, os ramos do direito sdo divididos por codigo,

como é o caso do Caodigo Civil francés e o aleméo.

A definicdo de civil law forma-se com base no sistema romano aplicado
nos paises da Europa Continental e suas respectivas col6nias. Naquele tempo, o di-
reito local abriu as portas por inteiro aos principios do sistema romano, dando azo a
criagdo das constituicées, leis e os codigos. E por esta raz&o que a expressao civil law
quando utilizada nos paises de lingua inglesa, se refere ao direito de Ramo na anti-
guidade, que vem evoluindo cada vez mais desde o periodo medieval, e por esta razdo

é chamado de romano-germanico®,

Pondera-se que a tradicdo da civil law caminha em constante transfor-

macéao deste seu surgimento, que se desenvolve gradativamente ao longo dos tem-

8 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pg.71.

7 Que em portugués significa: “Corpo de direito civil”. Foi uma importante obra juridica publicada no
ano de 529 e 534, sob o comando do Imperador bizantino Justiniano I, com o objetivo de expandir seu
império, criando-se uma legislacdo harménica.

80 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: S.A. Fabris, 2007. Pg.273.
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pos, baseando-se em diversos sistemas juridicos, cujo os quais também vivem corri-
queiras modificacGes. A civil law é um direito vivo®! de concluséo inacabavel e indefi-

nivel.

De modo contrario a common law — a qual os precedentes sdo conside-
rados fonte de direito — a civil law é orientada pela jurisprudéncia, que geralmente nao
é fonte primaria do direito, mas desempenha apenas um papel de orientacéo, ou seja,
de persuasédo. Na tradicdo romano-germanica, as decisfes dos tribunais quando de-
cididas de maneira repetidamente semelhantes, formam-se jurisprudéncia, mas nao

se sobrepde a lei (code-based legal system).

Nessa senda, a concepcéo de direito nesta familia se baseia na ideia de
que a regra do direito ndo € elaborada pelo juiz para a solu¢do do caso apresentado,
mas de uma regra de carater geral e abstrato, criada em regra pelo Poder Legislativo,
onde se baseia no conceito de justica ética e moral, bem como em casos praticos.
Tais regras descrevem uma conduta a ser seguida, ora criando obrigacdes, deveres

e proibicoes®?.

E digno de nota, que no sistema civil law, ndo abarca problemas praticos,
pois suas leis possuem carater geral e abstrato, ou seja, as leis ndo preveem todos
0S casos, nao sendo possivel fornecer todas as respostas aos magistrados, até por-
que é inimaginavel o legislador adivinhar todas as situacdes futuras a serem submeti-
das pela lei. Desse modo, 0 arcabouco legal ndo € suficiente para pér fim em todos
os conflitos, fazendo com que os magistrados do civil law interpretem muito mais do

gue os do sistema da common law.

Nesse interim e conforme o atual CPC, os precedentes judiciais nesta
tradigcdo ndo tém a finalidade de substituir as leis, e nem as depreciar como fontes do
direito, uma vez que deve ser respeitado o principio da separagcéao dos poderes, onde
cada um tem sua fungéo especifica, sendo que a do judiciario € interpretar e aplicar

as leis criadas pelo Legislativo. Desse modo existindo omissédo legal, ndo cabe ao

81 Expressao utilizada por Rene David, que aduz que a tradicdo romano germanica se adequa a reali-
dade social e juridica vivida, se transformando constantemente para atender as necessidades que vao
surgindo através dos tempos, como € 0 nosso casa da problematica quantitativa de demandas judiciais
por exemplo ( DAVID, Rene, Op. Cit. Pg.74)

82 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente judicial a sumula vinculante. 12 Ed. Curitiba, Jurua,
2008, Pg.24.
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magistrado ou o tribunal invadir a funcéo do legislador produzindo nova lei, mas aplicar
prépria solucéo que a lei traz, como é o caso do artigo 4° da Lei 4.657/4283,

O alcance ampliado das normas obriga os juristas a realizarem uma ati-
vidade interpretativa, concedendo uma liberdade maior do que no sistema common
law. Dessa foram a lei € estatica e necessita de interpretacéo para aplica-la, haja vista
gue ela ndo prevé todas as situacdes futuras, ao passo que no direito americano 0s

interpretes devem analisar se 0 caso passado possui pertinéncia no caso presente.

A grande preocupacédo que incomoda aqueles que defendem o sistema
romano-germanico, € a seguranca normativa, fazendo com que defendam a restricao
da interpretacdo ou criacdo dos magistrados, pois acreditam que para consolidar a
seguranca juridica deve haver uma submisséo do juiz a lei, surgindo-se a famosa frase

de Montesquieu, em que dizia que o juiz deve ser boca da lei.

N&o obstante o carater geral e abstrato das normas, pondera-se que
neste sistema, em regra os precedentes e a jurisprudéncia tém efeito meramente per-
suasivo, ja que somente pode vincular a jurisprudéncia que € sumulada especialmente

para essa finalidade.

No sistema vigente no Brasil aduz que a lei pura e simples tem aplicacéo
plena, restringindo as interpretacdes que nao estdo em conformidade com estas leis,
nos casos concretos. A vinculacdo entre juiz e lei pode ser extraida da Constituicao
Federal, que em seu artigo 5°, inciso Il, estabelece: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Portanto, o sistema brasileiro

tem o direito entrelacado a producéo legislativa®*.

Sobre a aplicacdo de precedentes no sistema civil law, o jurista italiano
Sergio Chiarlon®, aduz que com a dispersao decisional ocasiona uma quebra de iso-
nomia, e por isso, devem ser os precedentes observados, independentemente de
guem as proferiu. Nota-se, contudo, que tal pensamento ndo se aplica ao sistema

brasileiro, pois ndo € qualquer juiz que vai criar o precedente, cabendo aos nossos

83 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito.

84 RAMIRES, Mauricio. Op., Cit. Pg.59.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op., Cit. Pag.57.
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tribunais superiores a tarefa de delimitar o que deve ou n&o ser vinculado em uma

decisao.

Outra caracteristica propria em nosso ordenamento juridico se encontra
no controle de constitucionalidade, que pode ser aplicado por qualquer juiz ou um
tribunal, seja ele constitucional ou ndo. Dessa forma o juiz de primeiro grau possui 0
poder de ndo aplicar uma norma desde que comprove que esta se encontra em des-
conformidade com a Constituicdo, sendo esta uma excecado em que 0 juiz ndo estara

vinculado a aplicar a lei inconstitucional.

Ocorre que da mesma forma de outros paises que aderem a civil law, o
judiciario brasileiro passa por problemas como a incongruente jurisprudéncia, e a in-
seguranca juridica, forcando o legislador a pensar de maneira diferente, de modo a
criar mecanismos semelhantes a common law, como se vera no préximo topico. Isso
porque, com 0 avanco dos tempos a sociedade se aprimora no ambito juridico e poli-

tico, exigindo uma igualdade isonémica nos tribunais.

Por fim conclui-se que os precedentes dentro do sistema civil law tem a
finalidade de apenas robustecer a seguranca juridica buscada no seu nascimento,
com uma jurisprudéncia orientadora, visando barrar os recursos no mesmo sentido
direcionados aos tribunais superiores bem como contribuir para a previsibilidade juri-

dica.

Colocado o pano de fundo dos sistemas commom law e civil law, e a
aplicabilidade dos precedentes nestes sistemas, passa-se a analise das diferencas
entre os sistemas, e ainda a tendéncia de aproximac¢do do mesmo, em especial com

o0 advento do atual CPC.

3.3 Diferencas e Aproximagao das Tradigdes Ocidentais

E compreensivel que em todos os sistemas juridicos haja a presenca
dos precedentes judiciais, pois equivale a natureza humana. O classico exemplo disse
€ 0 pai que concedendo um beneficio para uma filha, devera também conceder o
mesmo beneficio para a outra. Assim 0s precedentes ndo sao uma peculiaridade es-
pecifica apenas da common law, sendo que ha varios traslados de ferramentas entre

este e o civil law.
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Outrora, havia uma rigida diferenciacdo entre os sistemas civil law e
common law, sendo que o primeiro é oficialmente adotado pelo Brasil, e tem como
fonte de direito a lei, ja 0 segundo é a estrutura adotada nos paises de ascendéncia
anglo-sax6nica como os EUA e a Inglaterra. A principal diferenca € la se da mais

importéancia a jurisprudéncia que no texto legal.

Em terrae brasilis, é inegavel que o sistema juridico adotado é o civil law,
em razao da colonizagao portuguesa, e a inspiracao das leis no Codigo de Napoledo.
Por outro lado, é inegavel também que este néo esteja sofrendo muta¢des com as-
pecto de common law, tendo o legislador do atual CPC levado em consideracao estas
mudancas pragmaticas, inserido em nosso ordenamento um sistema de precedentes,
porem a pergunta que fica que sistema é este? Pergunta que sera esclarecida no

proximo topico.

Hodiernamente ndo ha como fazer uma separacéao direcionada entre os
sistemas, eis que nos ultimos tempos a globalizacédo tem contribuido para a comuni-
cacao dos mesmos, em virtude do rompimento de barreiras entre as nacdes, e ainda
a facilidade de comunicacao. No universo em que vivemos as divisas sao aniquiladas
pela internet, onde as pessoas nao se contentam com o que veem ha televisdo ou no
jornal, fazendo com que as sociedades se evoluam de maneira aberta e ndo mais

fechada, ao ponto de ndo poder mais separar os sistemas juridicos.

Nos dias atuais, verifica-se que ocorre uma aproximacao entre os siste-
mas romano e anglo-saxoénico, sendo que ambos se influenciam sob a luz da globali-
zacao judicial. Esta mescla de sistemas, resultado de uma troca de experiéncias con-
cretas, leva a interferéncias no modo tradicional de nosso direito, onde ha uma nova
onda daqueles que defendem a importancia da interpretacdo das decisdes judiciais,
ao passo gue nos EUA e na Inglaterra, ocorre uma crescente elaboracgéo de leis, como
€ 0 caso da criacao do codigo de processo civil inglés. Nao obstante, permanece ainda
uma diferenca fundamental entre os sistemas, qual seja, a importancia dos cédigos e

leis dos mesmos.

Para ilustrar a diferenca entre os sistemas juridicos citados, invoca-se as
ideias do parlamento inglés (common law) e o francés (civil law). Os parlamentares
ingleses criaram varias restricbes ao poder monarquico com a Revolugédo de 1688,

mas nao elaborou um plano para desmontar o poder dominante. Trousse a ideia de



51

seguimento dos entendimentos juridicos com o passar dos tempos, atribuindo as de-
cisdes judiciais proferidas importancia e respeito. Ja no direito francés, a Revolugéo
Francesa rompeu o paradigma da concentracdo de poder, fazendo com que o legis-
lativo aprovasses continuadamente varias leis. Note-se, portanto, que diante de um
poder absoluto, cada pais procurou uma solucao diversa para o problema, um na con-

fianca e respeito aos julgados passados e o outro nas leis®.

Salienta-se que o fato de um pais adotar o sistema da codificacdo néo
necessariamente ele sera adepto ao sistema romano-germanico. Nos paises de ori-
gem anglo-saxa também elaboram leis escritas, porém, a diferenga entre estes siste-
mas reside na forca que dao as suas leis. Assim pode-se definir um determinado sis-
tema juridico de um pais, analisando o conceito de cédigo de cada um adota. Na In-
glaterra por exemplo, havendo conflito entre lei de um cédigo, e um precedente judi-
cial, cabera ao juiz por meio de interpretacao, escolher qual delas deve prevalecer.

E evidente a existéncia dos resquicios do sistema common law, podendo
citar a titulo de exemplo o julgamento com base em costumes, o dever de observar as
sumulas vinculantes, as decisdes com efeito erga omnes e o controle difuso de cons-
titucionalidade realizado pelo juiz. E possivel que nossa matriz juridica comporte ins-
titutos importados de outras, desde que bem aplicados e com autoriza¢do constituci-

onal®’.

Opera-se desse modo os Codigos ndo mais de uma maneira centrali-
zada como Unica fonte de direito, o que vem sendo dito como descodificacdo. E que
apenas a mera aplicacéo do texto legal se revela insuficiente para por fim aos casos
complexos que aparecem de forma costumeira na rotina dos operadores do direito,
com isso entendeu-se que a flexibilizacao da lei € uma atitude imprescindivel para que

os direitos sejam concretizados®®.

Nessa toada, podemos mencionar 0s casos emblematicos que envol-

viam a priséo civil do depositario infiel que adquiria o0 bem em alienacé&o fiduciéria,

86 PEREIRA, Hugo Filardi. Decisdes coerentes: Valorizacdo dos precedentes no Cédigo de Processo
Civil como técnica de previsibilidade deciséria.2016.197f. Tese de Doutorado — Pontificia Universidade
Catélica de SP. Sdo Paulo, 2016. Pg.130.

87 ASSAGRA DE ALMEIDA, Gregorio. O sistema juridico nos Estados Unidos — Common law e carreiras
juridicas: o que poderia ser Util para a reforma do sistema processual brasileiro? Revista de Processo:
REPRO, Séo Paulo, RT, n251, 2016. Pg.354.

88 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacdo da Lei e de Precedentes: civil law e common law.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 99, v. 893, marco 2010. pg.37.
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sendo a prisdo deferida por varios magistrados, mesmo com a existéncia, na época,
de robustas e continuas decisdes do Superior Tribunal de Justica afirmando ser inca-
bivel a espécie de prisdo em nosso ordenamento (REsp 7943/RS e REsp 2230/RS).
Os magistrados fundamentavam suas decisfes com base no entendimento majoritario
do Supremo Tribunal Federal, que afirmava a legalidade da segregacao pessoal nes-
tes casos (RE 206482/SP), mesmo que sendo contrariados por tratados retificados,
como o Pacto de Sao José da Costa Rica e a Declaracdo Americana dos Direitos da
Pessoa Humana. Todavia o Supremo ainda considerava que a legislacdo onde a pri-
sédo civil era fundamentada, era constitucional. Permaneceu assim até que o plenario
do STF julgou os Recursos Extraordinarios sobre o tema, e se posicionou contra a
prisdo civil dos depositarios infiéis, dando improcedéncia aos pedidos de priséo re-
queridos pelas instituicdes financeiras. Quando se pergunta qual foi o fundamento uti-
lizado para dar improcedéncia, a resposta é simples, utilizou-se dos julgados da pro-

pria corte.

O caso exposto acima revela que o sistema juridico brasileiro calcado na
origem romana, esta totalmente sujeito a intervencdo de precedentes judiciais na ra-
cionalidade das decisdes judiciais. H4 muitos motivos para isso, um deles € que nos
casos que guardam semelhancas, deve haver respostas semelhantes. Outro motivo
colaborativo para tal feita, s8o os meios de se acessar jurisprudéncias recentes de
diversos tribunas por meio de um computador, bastando apenas colocar palavras cha-

ves no campo de pesquisa e apertar uma tecla.

Dessa forma, a pratica juridica processual brasileira conversa em varios
pontos com a da common law. Nesse ponto, aborda-se sobre o preparo técnico dos
operadores brasileiros, pois os precedentes no Brasil seguem o raciocinio aleatério
gue néo se aplica no sistema case law, correndo-se o risco do sincretizar de maneira

improvisada as tradi¢cdes, sem o devido dialogo entre elas.

Fica evidenciado o narrado acima ao se analisar o sistema norte-ameri-
cano, onde os precedentes nascem dos tribunais, seja dos estados ou da federagao,
e ainda se exige gue seja uma decisdo da maioria, pois de modo contrario a decisao
nao se transforma em um precedente, mas em uma decisdo com efeito meramente
persuasivo sem eficacia vinculatéria. Além do mais, o precedente vincula a corte que
0 criou e as demais instancias subordinadas, exceto o precedente criado pela Su-

prema Corte, onde vinculara todas as instancias.
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Insta salientar que no sistema norte-americano o juiz nao fica obrigado
a aplicar um precedente, desde que fundamente, ao contrario do sistema inglés, que
€ muito mais enrijecido, ndo tendo o juiz essa escolha de aplicar ou ndo determinado
precedente, tendo em vista que o stare decisis no sistema inglés € o mais conserva-

dor, chegando a aplicar precedentes de 400 anos atras®®.

Ja no ordenamento juridico brasileiro, a jurisprudéncia encontrava o0s
seus limites dentro da propria lei, vigorando o direito escrito. Foi assim até a chegado
do atual CPC, que em seu artigo 927, segundo Hermes Janeti Jr., apresenta um rol
de precedentes vinculantes®, se assemelhando ao sistema inglés no tocante a obri-

gatoriedade da aplicacédo dos precedentes.

Outra diferenca entre os sistemas ocidentais se encontra na possibili-
dade de interpretar. Como dito no topico anterior, no sistema common law, 0 magis-
trado tem um campo interpretativo limitado, pois para varios casos, ha varios prece-
dentes, sendo que a ratio decidendi de um caso pode ser aplicado em muitos outros.
Ja no Brasil, 0 magistrado tem uma vasta gama interpretativa, pois a lei ndo prevé

todas as situagdes futuras, criando-se normas de carater geral e abstrato.

Nesse ambiente de liberdade interpretativa, ganham forga o constitucio-
nalismo, os direitos humanos, e o postulado da proporcionalidade, que possuem um
relevante e estimado papel, pois possibilitam um melhor enquadramento da lei ao caso
concreto. Ganhou forca ainda o conteddo doutrinario, que esta presente em varias

peticdes e sentencas.

A depender do sistema adotado, muda-se o raciocinio empregado pelo
juiz na hora de julgar, em outras palavras altera-se o modo de julgar, o modo como
um juiz chega a sua deciséao final. Sobre esse ponto Frederick Shauer, ensina que a
grande diferenca entre os juizes do common law e do civil law esta na preocupacéo
dos magistrados. No primeiro sistema 0s juizes se preocupam com 0 caso concreto
sub judicie, e ndo com as normas positivadas em vigor. Na segunda tradi¢éo os juizes
se preocupam com qual norma sera aplicada, para elas a norma € mais importante

frente a um caso concreto. Assim a diferenga chave é o modo usado pelo juiz para a

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

9% JUNIOR, Hermes Zaneti. Precedentes Normativos formalmente vinculantes (Colecdo Grandes Te-
mas do Novo CPC, V.3, coord. Geral Fredie Didier Jr.). Salvador: Juspodivm, 2016. pg.418.
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solucdo de um conflito, dessa forma para o juiz inglés é o fato e para o juiz brasileiro

é a leil.

Afim de se tornar a exposicéo das diferencas entre os sistemas de forma
simplificada, apresentamos a elucidativa tabela contida na nobre Dissertacao de Vivi-
ane Lemes da Rosa®%

COMMON LAW CIVIL LAW
Também chamada de tradi¢cdo anglo-sax6nica Também chamada de tradicdo romano-germanica
Inglaterra, EUA, Irlanda do Norte,’Pais de Gales, Franca, Alemanha, Itélia, Espanha, Portugal, Suécia,
Africa do Sul, Australia, Canada, India, Jamaica. Austria, Brasil, Estado de Quebec e Estado da Louisi-
anna
Modelo aprofundado de checks and balances Estrita separacao de poderes
Direito como engrenagem dinamica Lei como seguranga juridica
Juiz tem poder criativo (judge-made-law) Inicialmente, entendia-se que o juiz era mero aplica-
dor da lei (bouche de la loi). Hoje, acredita-se que o
juiz interpreta a lei.
Precedentes Jurisprudéncia

Os precedentes no civil law, mais do que no common law, devem encon-
trar respaldo nas normas positivadas, pois no primeiro sistema costuma-se haver uma
guantidade maior e mais especifica de norma para cada caso, enquanto no segundo,
ha poucas normas de alcance ampliado, sendo que dificilmente entraram em conflito
com um precedente. ISso ocorre porque no sistema commom law se tem um espaco
amplo para se trabalhar com a racio decidendi, enquanto que no sistema romano —
agueles que aceitam os precedentes — 0 juiz ao delimitar a racio fica restrito as normas
vigentes. E o tipico caso brasileiro, ndo pode um julgador, por exemplo, criar um pre-
cedente estabelecendo uma multa para o condémino acima do valor estabelecido na

lei.

Embora h& precedentes vinculantes tanto na Inglaterra como no sistema
brasileiro, existem teorias que criticam contundentemente essa vinculagéo, afirmando
gue eles ndo detém poder normativo, seja na common law ou no civil law. Nesse as-

pecto podemos citar as licdes de Zimmermann e Jansen, que aduzem que a criagao

91 PUGLIESE, Wiliam Soares. Teoria dos precedentes e interpretacdo legislativa. 108f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito das Relagbes Sociais) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011. Pg.34.
92 ROSA. Viviane Lemes da. O sistema de precedentes brasileiro.349 p. Dissertacdo (Mestrado em
Relagbes Socais). Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2016. Pg.40.
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do direito ndo se confunde com a aplicagéo do direito, assim, as decisfes judiciais
somente vinculam caso reflitam de maneira correta o direito vigente®, referindo-se a
uma teoria declaratéria, ou seja, os julgadores nao criam o direito, apenas tendo a

funcao de o declara-lo.

Obviamente que ha claras diferencas que interferem no cerne do pensa-
mento do direito inglés ao direito brasileiro. Nessa perspectiva, fica evidenciada a in-
viabilidade da mera importagao dos institutos da common law para o direito brasileiro,
sem as devidas adequacdes técnicas inerentes ao nosso sistema. E preciso que o
direito brasileiro encontre o seu lugar para alocar devidamente o sistema de prece-
dentes, definindo o melhor modo de aplica-lo, de modo a garantir a liberdade de jul-
gamento dos magistrados, o direito de defesa das partes, e ainda proteger o ambiente

democrético.

Portanto é possivel que o direito brasileiro se adeque ha alguns instru-
mentos do common law, desde que respeite 0s mandamentos constitucionais, e nao
transforme o nosso debilitado direito em uma casa de juizes autoritarios. Em qualquer
cenario, nao pode se admitir que as padronizacdes de julgados viole o estimado prin-
cipio da legalidade. Cremos que o sistema de precedentes, aplicados com a devida
cautela e de maneira correta, fortalecerdo a democracia, e ira fazer com que as nor-
mas sejam aplicadas de forma coerente, possibilitando aos recorrentes do judiciario a
chance de uma previsibilidade juridica.

3.4 Os Diversos Sistemas de Precedentes

Inicialmente cumpre ressaltar que cada autor tem sua concepcao e clas-
sificacdo de determinado sistema juridico, conforme os ensinamentos de Arminjon,
Nolde e Wolff*4, onde preceituam que um sistema juridico é determinado por meio da
localizac&o geografica, das manifestacdes culturais e o direito no local em que se en-
contra os autores. No presente topico a fim de resguardar a pertinéncia com o tema

abordaremos apenas as classificagdes dos diversos sistemas de precedentes.

9% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op., Cit. Pg.98.
%4 DAVID, R. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
Pg. 46.
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Atualmente vivemos uma divergéncia doutrinaria, pois ha quem defenda
que o atual CPC elencou um rol de provimentos vinculantes como Lénio Streck®®, mas
h& também quem diga que o diploma processual implementou o sistema common
law,como afirma o ministro Edson Fachin (RE 655.265) e por fim, h4 quem diga que o
CPC criou um sistema proprio de precedentes, ou seja, tropicalizou o common law,
como a professora Teresa Arruda®®. Por meio do estudo dos varios sistemas de pre-

cedentes ira se buscar qual das hipéteses defendidas acima € a mais razoavel.

Os precedentes estdo presentes em diversos sistemas juridicos, sejam
eles de origem anglo-saxa ou romano-germanica, sendo que cada um apresenta uma

caracteristica prépria, criando-se sistemas diferentes.

Para conceituar determinado sistema de precedente, deve-se primeiro
entender o que significa a palavra “precedente”, pois a partir da resposta é possivel
identificar e separar qual sistema ela se encaixa. Em um primeiro sentido esta palavra
representa uma completa deciséo judicial, sem limitar algum elemento dela, alcan-
cando-a por completa, ou em um segundo sentido, aludir a uma norma presente na
deciséo judicial, qual seja, a ratio decidendi. Desse modo, o termo pode aludir o stare
decisis, em relacédo a obrigacdo de observar as decisdes de uma corte superior. Con-

forme Neil Duxbury, é um feito passado que servird como norte para a agédo futura®’.

Registra-se que estes sentidos do termo “precedentes”, sao todos rela-
cionados a tradicdo common law. Isso se da porque cada pais adota o seu sistema de
precedentes, com caracteristicas particulares, conforme suas culturas juridicas e po-
liticas. N@o é a toa que os juristas norte-americanos e os ingleses conceituam os pre-
cedentes conforme as suas histérias de seus ordenamentos. Mas a pergunta prepon-

derante €: e o sistema de precedentes brasileiro?

Como dito no capitulo anterior, ha varias diferencas ente os sistemas

norte-americano e inglés com o sistema brasileiro, sendo uma delas o modo de exer-

9 Para ele o CPC criou provimentos judiciais vinculantes, a fim de se ter a resposta antes da pergunta
(STRECK, Lénio. O que € isto — o sistema (sic) de precedentes no novo CPC? 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc>.  Acesso
em: 29 de agos. de 2017.

% WAMBIER, Teresa Arruda. “Brasilian precedentes” 2014. Disponivel em: < http://www.miga-
Ihas.com.br/dePeso/16,MI1203202,31047-Brazilian+precedentes> Acesso em 29 agosto de 2017.

97 MACEDO, Lucas Buril. Op., Cit. Pg.89.
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cer o controle de constitucionalidade, que torna perigoso o simples translado de téc-
nicas e conceitos, em desconformidade com o ordenamento vigente. Nessa esteira, 0
atual CPC atribuiu ao sistema de precedentes o carater vinculativo, sem previsao
constitucional, como fizeram as acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes

declaratdrias de constitucionalidade no 82° do artigo 102 da Carta Magna.

Bustamante®® narra que é inimaginavel que em uma sociedade ndo se
admita a utilizacdo de precedentes, mesmo que utilize outra nomenclatura para tanto,
gue a depender dos sistemas eles assumem uma funcéo diversa dentro da argumen-

tacdo juridica.

Dessa maneira é incorreto afirmar que o Brasil por meio do atual CPC
instituiu o sistema common law americano, como afirma o Ministro do STF Edson Fa-
chin, por outro lado é admissivel que este sistema influenciou o legislador brasileiro

ao confeccionar a lei processual.

Salienta- se que em todos ordenamentos juridicos esta presente os pre-
cedentes, o que vai diferencia-los é a parcela de vinculacéo atribuida a eles. No sis-
tema do civil law por exemplo, ha a presenca de precedentes formulados pelas ins-
tancias superiores, sendo que alguns deles foram elencados no rol do artigo 927 do
CPC, devendo o magistrado observa-los. A palavra “observar” indica uma vinculagao

obrigatéria.

E indubitavel que o Brasil possui no momento um sistema de preceden-
tes judiciais proprio, ou seja, um sistema que apenas nos temos, um sistema abrasi-
leirado. Ao se analisar os precedentes em sede de aplicacdo no direito americano,
pode-se conceituar como decisfes proferidas pelas cortes com base em casos pas-
sados, esteja previsto na lei 0 ndo. Ja no sistema brasileiros os precedentes devem
encontrar amparo na lei, em outras palavras, a lei é que tem o condao de atribuir o

efeito vinculante, dada a nossa natureza positivista.

Estabelece, portanto, que a partir de agora, que o termo “precedente”
dentro do contexto brasileiro sera a decisao judicial que encontra o seu carater vincu-

lante na lei, como é por exemplo aqueles que estao contidos no rol do artigo 927 do

9% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Op., Cit. Pg.198.
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CPC. Com isso mesmo que um caso passado encontre semelhangcas com o0 caso

futuro pode nao ser precedente.

Apesar de os precedentes ganharem forca no ordenamento brasileiro,
continuamos adeptos da civil law. Ha quem defenda que os precedentes estao inseri-
dos em nosso sistema antes mesmo do advento do CPC, de maneira diferente do
stare decisis, tanto é que 0 nosso Supremo com base no Decreto 2684/75, podia criar

fatos cuja a aplicacdo era obrigatoria.

Muito se ouviu dizer que o brasil estava vivenciando uma commonliza-
cdo em seu direito, esta expressdo ndo merece guarita, pois o sistema de la € com-
pletamente diferente do de cé. Isso se d& porque o0s precedentes no common law nao
sao criados pelo juiz passado, mas pelo juiz futuro, eles ndo tém a finalidade de se
aplicar para o caso futuro, servem para resolver o caso concreto, no Brasil quem cria
0s precedentes é o 6rgdo que julga pela primeira vez, ou seja o0 6rgdo anterior, 0

proposito aqui é resolver casos futuros.

Os primeiros precedentes de carater vinculante no Brasil foram a as de-
cisbes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, como a acao direta
de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade e arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental. Todas essas decisbes passam a ter carater
vinculante por uma questao muito simples, o artigo 102 da Constituicdo diz que sé&o

vinculantes, trata-se, portanto, de um mandamento constitucional.

E aqui estd o problema, porque até a entrada do atual CPC tinhamos
dois precedentes de carater vinculante, o controle concentrado e as sumulas vincu-
lantes, todos eles por mandamento constitucional, apés o novo diploma processual, a
grande problemética € que passou a existir outros tipos precedentes de carater vincu-
lante, sendo que este carater vinculante € atribuido por uma lei ordinaria, qual seja, o
CPC.

Em resumo, com o atual cédigo foram acrescidos 0s seguintes prece-
dentes de efeito vinculante no Brasil: as decisdes em sede de procedimentos de re-
cursos especiais e de recursos extraordinarios repetitivos e nos incidentes de resolu-

cdo de demandas repetitivas e incidentes de assun¢édo de competéncia.
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Embora rol do art. 927 do CPC elencar vérios precedentes vinculantes,
ndo é taxativo, tendo em vista que podera ser criado um precedente por um 6rgao
fracionario do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, nas hipo-
teses de argumentacdo apropriada, e esgotadas todas as questdes suscitadas. Tal

precedente também tera efeito vinculante aos juizes abaixo da graduacao recursal.

Caso nao haja precedente do Plenario nos tribunais, o juiz precisara pro-

curar um no 6rgéao fracionario dos tribunais®.

O nosso sistema de precedentes em grande parte é construido — nao
gue seja a maneira correta — com varias repeticdes de julgados no mesmo sentido, ja
no sistema do common law nao se opera desta forma, o juiz futuro é que vai construir

o precedente com base em uma decisdo passada, seja ela repetitiva ou singular®°,

Este sistema ganha for¢a ante o contido no art.926 do CPC!%, pois evita
uma jurisprudéncia sem rumo e inconsistente. O legislador o criou com o desiderato
de criar uma garantia de previsibilidade e segurancga juridica, e principalmente diminuir
as demandas repetitivas. Nesse novo ambiente jurisprudencial o juiz deve construir

seus argumentos de fora compativel ao conjunto juridico brasileiro?.

Contudo pode se concluir que vigora no Brasil um complexo sistema de
precedentes caracterizados pelo efeito vinculante proveniente da Constituicdo Fede-
ral, e dispositivos infraconstitucionais, como o CPC, sendo um sistema préprio e com
caracteristicas especificas brasileiras. Esta vinculacdo alcanca somente o comando
da deciséo nos julgados. Tal sistema modificara o0 modo de construcdo da racionali-
dade judicial, pois 0 magistrado deve observar os precedentes judiciais, e utilizar das

técnicas inerentes do common law, como se vera no tépico seguinte.

9% ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurud,
2012, p. 74.

100 BUSTAMANTE, Thomas de Rosa de. Op., Cit. Pg.254.

101 Art, 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
102 BRUM, Guilherme Valle. Uma teoria para o controle judicial de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, pg.154.
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3.5 A Racionalidade e a Fundamentagédo com Precedentes

Tendo em vista que o Brasil adotou um sistema complexo de preceden-
tes de carater vinculante, cabe agora saber como este sistema ira influir na racionali-

dade das decisfOes judiciais e nos seus respectivos fundamentos.

Racionalidade é um assunto de grau complexo, tanto é que foi estudada
na antiguidade e é estudada até os dias de hoje, ndo havendo um conceito estabele-
cido da mesma. A palavra racionalidade deriva do termo em latim “rationalitas”, que
nada mais € do que a capacidade de raciocinar. Salienta-se ainda que o termo ratio
se traduz em calculo, consideracdo e método. Conclui-se, portanto, que a racionali-

dade sobrevém de uma sistematical®s3.

Héa muito tempo o processo tem sido fundamental na resolucao dos con-
flitos, e para uma efetiva aplicacdo do direito material, seja na area civil, seja na area
penal. Trata-se de um ambiente de contraditério e democracia, que constréi a convic-
¢céo do magistrado, sendo a sentencga o ponto alto de todo processo, devendo esta ser

justa para ambas as partes.

O racionalismo das decis@es judiciais ndo € um problema inerente ape-
nas dos magistrados, mas de todos os operadores do direito, pois para se compreen-
der uma decisao judicial deve-se compreender sua racionalidade. A Constituicdo Fe-
deral em seu artigo 93 inciso IX, determina que todas as decis6es devem ser funda-
mentadas sob pena de serem nulas. Essa determinacdo somente pode ser cumprida

por meio da argumentacao racional'®*.

Para tanto, Robert Alexy!% afirma que o fundamento das decisdes judi-
ciais deve encontrar respaldo em uma regra universal, correspondendo ao principio
da justica formal, estatuindo que nas hipoteses de casos fatos fundamentais seme-
Ihantes, devem ser julgados de forma igual ou semelhante, ainda mais nos casos em

gue se precedente formar um precedente judicial. Nessa hip6tese aumenta o encargo

103 VIEIRA. Waldo. Racionalidade. In: FERREIRA, VIEIRA. Waldo. Racionalidade. Enciclopédia da
Conscienciologia. Foz do Iguacu: Editares, 2006, pg. 53.

104 Sijlva, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2006. Pg. 243.

105 ALEXY, Robert. Op., Cit. Pg.47.
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do Judiciério, pois esta decisdo servira para casos futuros, devendo haver um pacto

com uma racionalidade que garanta a criagdo de um novo modelo juridico.

Essa racionalidade mudara a forma de pensar dos magistrados brasilei-
ros, adquirindo a esséncia da maneira de julgar dos magistrados americanos e ingle-
ses. Até certo ponto esta racionalidade sera importante, pois ir4 gerar a oficializacao
do sistema de precedentes brasileiro, por outro lado, se usada de maneira desregrada

pode acarretar em um decisionismo judicial.

Dessa forma essa nova racionalidade limitard a ocorréncia do ativismo
judicial, colocando freios no juiz ativista, denominado juiz Hércules, por Ronald Dwor-

kin106,

As condicfes de racionalidade serdo alteradas com a aplicacdo de um
sistema de precedentes, tendo em vista que o0 mesmo atribui efeito vinculante. Este é
0 ponto neurdlgico que o presente capitulo e um dos pontos chaves do presente tra-
balho visa expor, demostrando a reconstrucao das razoes de uma deciséo judicial.

Com o atual CPC, existe novas fronteiras e percalcos que acompanha-
ram a atividade decisoria dos juizes que criardo os precedentes, bem como 0s juizes

que serdo incumbidos de aplica-los.

Para os juizes que criardo os precedentes, deve-se observar que estédo
diante de um auditério universal, ou seja, a humanidade ilustrada, e ndo auditérios
particulares, que nada mais sdo do que as partes no processo. Por isso toda vez que
proferirem algum contetdo do artigo 927 do CPC devem ter uma atencao redobrada,
pois o conteudo serd aplicado nas demais instancias, sendo que suas fundamenta-
cOes terdo poder de regra. Por isso esse tipo de decisdo deve possuir argumentos
com capacidade generalizativa, pois deve se tornar um paradigma para 0S casos

analogos.

Ja para os juizes incumbidos de aplicar os precedentes devem tomar a
cautela de verificar a existéncia de algum precedente antes de tomar uma deciséao,
sob pena de a mesma ser reformada em segundo grau ou em instancia superior. A

fundamentacdo com base em um precedente judicial, tem o escopo ndo so6 de trazer

106 DWORKIN, Ronald. Natural Law Revisited. University of Florida Law Review, v. 34, 1982, p. 165-
189.
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seguranca juridica as partes, mas também de atingir coeréncia e estabilidade do or-
denamento juridico. A racionalidade da decisdo garante uma justica integra, que faz

cumprir os valores do Direito.

N&o sequer aqui dizer que o juiz exerca meramente a funcéo de boca de
precedentes conforme critica Lénio Streck'®’. Ndo se pode aplicar puramente um pre-
cedente em um caso concreto sem justifica-lo. Mesmo ficando vinculando aos prece-
dentes, o magistrado tem o poder de interpreta-lo, e verificar se é o caso de distin-

guishing por exemplo.

Como dito no primeiro capitulo, o precedente € mais um discurso no con-
texto da deciséo judicial ap6s a entrada do atual CPC, que até entdo era somente uma
fundamentac&o, ou seja, servia apenas para orientar o magistrado. E necessario que
para a fixagao do sistema de precedentes no Brasil, ocorra uma mudancga de raciona-
lidade na construcéo judicial, para que seja incrementado no discurso judicial a utili-
zacao de precedentes, que ao seu turno necessita de uma nova mentalidade do ma-
gistrado, ndo de forma totalmente igualitaria ao do sistema common law, mas de forma
semelhante, pois deve sempre ter em mente antes de julgar a primazia da lei positi-

vada.

Com as recentes reformas no ordenamento processual civil brasileiro,
verificou-se que o legislador visou conferir uma racionalizagcdo do processo, que néo
deve ser visto sob um olhar do raciocinio matematico, mas em um raciocinio logico e

fundamentado.

Surge com o atual CPC, uma nova racionalidade na forma de julgar acar-
retada pelo sistema de precedentes judiciais vinculantes, pois 0 magistrado néo per-
corre 0s mesmos caminhos quando se depara com as hip6teses do artigo 927 do
diploma processual civil, devendo agir com uma racionalidade propria inerente ao sis-
tema de precedentes. Antes da entrada dos precedentes em nosso ordenamento, o
magistrado fazia uma comparacao entre caso e lei e decidia, hoje ele continua fazendo

esta comparacao, mas deve fazer também a comparagao entre caso e precedente.

Assim como a audiéncia de conciliagdo mudou o paradigma das litigiosi-

dades em demasia, implementando uma nova mentalidade que néo seja a combativa,

107 Streck, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2002, pg. 399.
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0 sistema de precedentes mudou o paradigma do decisionismo judicial, impedindo
gue o magistrado julgue conforme suas convic¢des e impondo uma nova racionali-

dade na construcéo judicial com base em precedentes.
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4 PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Em face do que ja foi exposto até agora, podemos prosseguir para a
singela analise dos precedentes no direito brasileiro, objetivando entender a vincula-
céo dos precedentes judiciais, e se este, encontra-se constitucionalmente adequado
ao nosso ordenamento. Em seguida, abordaremos os aspectos controvertidos dos
precedentes, e teceremos algumas criticas quanto a nova jurisdi¢cao. E por fim iremos

analisar o modo de operacdo com precedentes.

O atual Codigo de Processo Civil contido na Lei n°13.105, de 16 de
marco de 2015, manifesta inUmeros dispositivos com relacédo as decisfes judiciais e
seu efeito vinculante. Compreendemos que o cédigo ndo foi ousado ao falar dos pre-
cedentes, sendo que poderia o legislador contribuido de uma maneira melhor com a

dogmatica acerca dos precedentes judiciais.

Com a omissao do legislador, causou-se varias duvidas acerca da cons-
titucionalidade dos precedentes, e um acumulo de comentarios negativos por parte
dos doutrinadores, e em modo geral, dos operadores do direito. Por outro lado, ha
guem defenda os precedentes, e de igual daqueles que criticam, possuem argumen-

tos solidos e consistentes.

Alguns tribunais estaduais ja aplicam em suas decisdes a teoria dos pre-
cedentes!® sendo que os utiliza inclusive para negar ou prover um recurso, e confere
maior credibilidade a tutela de evidencia, desse modo, o crescimento de teses juridi-
cas baseadas em precedentes tem ganhado forca perante os tribunais, tornando im-

prescindivel o conhecimento por parte dos operadores juridicos destas teses.

O tema causa grande divisdo na opinidao de renomados doutrinadores.
De um lado, criticando a aplicacdo de um sistema de precedentes temos: Lenio Luiz
Streck, Nelson Nery Junior, Georges Abboud, Dierle Nunes, Cassio Scarpinella Bueno

e, por fim, Alexandre Bahia. J& de outro lado, defendem a aplicacdo dos precedentes

108 TJ-DF - AGR1: 201401115197791 Apelacdo Civel, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de Julga-
mento: 27/01/2016, 32 Turma Civel, Data de Publicag&o: Publicado no DJE : 01/02/2016 . Pag.: 151.
TJ-DF - AGR1:201510100669631 Apelacao Civel, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de Julgamento:
24/02/2016, 32 Turma Civel, Data de Publicacao: Publicado no DJE : 03/03/2016 . Pag.: 190.

TJ-PR - RI: 000069378201281601510 PR 0000693-78.2012.8.16.0151/0 (Decisdo Monocrética), Rela-
tor: Lucas Cavalcanti da Silva, Data de Julgamento: 02/07/2015, 22 Turma Recursal, Data de Publica-
¢éo: 02/07/2015



65

judiciais Teresa Arruda Alvim Wambier, Hermes Zaneti Junior, Fredie Didier Junior,
Daniel Mitidiero, Frederick Schauer, Thomas da Rosa Bustamante, José Rogério Cruz

e Tucci e Lucas Buril de Macédo.

Adota-se, em parte os argumentos lancados por aqueles que defendem
0s precedentes, porém, consentimos com algumas criticas daqueles que sédo contra

0s precedentes judiciais, como se vera no decorrer do presente capitulo.

Cumpre ressaltar que eventuais criticas constantes neste capitulo, ndo
possuem cunho pessoal, e, as contrariedades que forem suscitadas, ndo concebem,
sob nenhum aspecto, descrédito aos magistrados, advogados, promotores, ou estu-
dantes de direito, servindo apenas para uma critica académica, objetivando o contri-

buto para o debate acerca dos precedentes.

Expostas estas premissas introdutérias, passemos entdo a analisar o
sistema de precedentes em territério brasileiro, abordando-se sua colocagao no atual
CPC, o aspecto constitucional, as criticas atinentes a ele, e 0 modo de operagéo.

4.1 Os Precedentes no Atual Cédigo de Processo Civil

No presente tdpico se fard uma anélise do arcabouco normativo presente
no atual CPC acerca dos precedentes judiciais, a fim de buscar a intencéo dos legis-

ladores em sua criacéao.

De certo modo, o CPC pouco utilizou da palavra precedentes, como se
vé na leitura dos artigos 926, 927 e 928.Por outro lado se preocupou com a jurispru-
déncia, sendo o principal foco dos artigos mencionados, e ndo propriamente o0s pre-
cedentes. O Unico ponto do cédigo que menciona de forma direta os precedentes, é
guando exige que os tribunais publiguem os seus precedentes, e 0s organizem por

matéria, devendo divulga-los na rede mundial de computadores.

N&o se ousa olvidar que tais artigos séo, de fato, o suporte normativo
para se afirmar que o Brasil adotou um sistema de precedentes vinculantes, ou seja,
sdo 0 a chave de acesso parra a doutrina do stare decisis. Entretanto, o Codigo néo
disciplinou de forma explicita a obrigagao de seguir os precedentes, o que para alguns,
a norma posta é suficiente para afirmar a aplicacdo de um sistema de precedentes.

Para tanto se faz necessario um empreendimento maior da doutrina e jurisprudéncia


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwii9tGJy8HWAhVICpAKHZS2D28QFggmMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.editorajuspodivm.com.br%2Fautores%2Fdetalhe%2F183&usg=AFQjCNGTXcAiAv7QnlkfEyCWto_mSaQKBQ
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para a interpretacgéo neste sentido. E possivel concluir, que o legislador ndo escolheu
normatizar diretamente um sistema de precedentes, o fazendo de forma camuflada e

timida.

Isso ocorreu porque na verséo da redacéo final do atual CPC, havia uma
normatizacao profunda e ousada sobre os precedentes judiciais, porem estes dispo-
sitivos foram suprimidos na redacao final aprovada no Congresso Nacional, e posteri-
ormente sancionada pelo Presidente da Republica. Um exemplo claro disto, € que no
liquidado artigo 521, havia a previsédo de que a aplicagéo de precedentes tinha como
meta proteger os principios da lealdade, da seguranca juridica e da celeridade'%. Por
isso, € uma pena gue tais dispositivos foram retirados do projeto final, pois contribui-
riam imensamente para uma regulamentacdo do sistema de precedentes, evitando-

se vérias duvidas e inconstitucionalidades sobre o atual codigo.

Destaca-se que a doutrina do stare decisis aplicada no direito inglés,
surgiu em razdo de uma necessidade pratica. Naquela época quase nao existia leis,
e 0s advogado nao tinham outra escolha a ndo ser levar aos juizes casos antigos para
fundamentar seus pedidos. Dessa forma, paulatinamente formou-se um sistema de
precedentes. Ja era de se esperar que o legislador brasileiro seria timido ao elaborar
o atual CPC, pois néo se implementa um sistema tdo complexo da noite para o dia,
ainda mais por meio de um cédigo, mas sem sombra de davida os préximos codigos
serdao mais ousados e irdo além do que o codigo atual, sendo que até 14, estaremos

um pouco mais familiarizados com os precedentes do que nos dias de hoje'°.

Sintetizando, o atual CPC, inegavelmente tem uma forte inclinagdo aos
precedentes, buscando inclusive resolver o problema da aplicacao automatica ou me-
canica dos precedentes. Para isso, robustece a funcao do contraditério nos artigos 7°,
9°, 10, 493, 927 e 933. O diploma processual prevendo a arbitrariedade judiciaria,

estabeleceu os requisitos necessarios na fundamentacdo das decisdes judiciais no

109 Registra-se ainda que na versdo da Camara dos Deputados, havia um capitulo préprio exclusivo
dos precedentes judiciais, contidos nos artigos 520 a 522, porém tal capitulo foi extinto pela casa revi-
sora, que foi o Senado Federal. (Disponivel em http://www.senado.leg.br/atividade/matéria/ge-
tPDF.asp?t=1575. Acesso em 23 de setembro de 2017)

110 Neste sentido, afirma Victoria que para a implementacdo de um sistema de precedentes demanda
tempo, pois tal sistema mexe com setores importantes como 0s recursos, tutela antecipada, e por isso
muitos ficam receosos ao falarem dele (SESMA, Victoria Iturralde. El Precedente en el common law.
Madrid Editorial Civitas, 1995, pg.26).
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artigo 489, | a VII. Por fim, prevé ainda, o dever de estabilidade nos artigos 926 e
927111

O atual diploma processual civil elenca os principios da coeréncia, esta-
bilidade e integridade, a serem observados no exercicio da func¢éo juridica, conforme
0 artigo 926 caput. Com isso, codigo buscou atribuir harmonia as decisfes judiciais,
gue por sua vez, devem sempre buscar a isonomia e imparcialidade, com o fim de se
formar um sistema justo e possibilitar as partes a previsibilidade e seguranca juridica.
Nesta situagdo ndo se visa ferir a liberdade dos magistrados, mas sim controlar as
arbitrariedades, valorizando-se o exercicio da jurisdi¢ao.

Tanto os precedentes judiciais, como a jurisprudéncia e sumula, pos-
suem uma mesma génese, porem sao coisas completamente distintas, ndo tendo o
atual CPC conceituados estes institutos. Todo precedente sera uma decisdo, mas nem
toda deciséo serd um precedente, quando nao tiver semelhanga com o caso concreto,

portanto, sera apenas uma decisdo e mais nada.

O termo jurisprudéncia ndo possui um significado definitivo, sendo con-
ceituado de maneira diversa a depender do pais e evolucéo histérica. Em nosso pais,
compreende-se o conglomerado de decisdes no mesmo sentido, proferidas pelos 6r-
gaos do Poder Judiciario de modo uniforme e repetido, o que lhes atribui eficacia per-
suasiva. Destarte, € o conjunto de decisfes judiciais harmonicas acerca de uma de-

terminada questéo juridical??.

Ao seu turno, a sumula tem por finalidade divulgar a sinopse de forma
numerada e sintética das teses da jurisprudéncia preponderante de um tribunal sobre
determinada matéria, a qual recaiu vaias discussfes, havendo uma interpretacéo ven-

cedora.

111 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assungédo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientacéo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

112 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Op., Cit. Pg.79.
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J& o precedente judicial, € uma deciséo proferida no passado, que tem
por finalidade sustentar a argumentacdo de uma determinada deciséo futura. Versa
sobre aquela decisdo em que ha um lucro hermenéutico a ser levado na tomada de
deciséo de casos futuros. Tem como caracteristica principal a natureza transcenden-

tal, que gera efeitos para fora do caso em concreto'!3.

O termo precedente, encontra-se explicitamente citado nos artigos 489,
§1.°V, VI 926,82° 927, 85.°,988, VI, 1042, § 1.°, ll, do atual cédigo processual
civil. Nota-se, portanto, que este cédigo, de modo contrario ao anterior, que citou o
termo uma Unica no revogado artigo 479, se preocupou muito mais com os preceden-
tes. Com a adocao mais ampla de precedentes, ndo se utilizou tanto da palavra juris-
prudéncia, porém, ndo ha qualquer mudanca da importancia desta palavra em nosso

ordenamento.

No contexto das normas brasileiras, podemos conceituar precedentes
como decisfes judiciais passadas, que pode ou ndo ser vinculantes. Apenas podem
ser estimados vinculantes, as decisdes judiciais atribuidas de eficacia em sentido
forte, como dito anteriormente. Todavia, nd séo todas as decisdes de caréater vincu-
lante s&o capazes de se tornarem precedente, devendo-se localizar a sua ratio deci-
dendi. Dessa maneira, apesar de que nem toas as decisdes se tornam precedentes,

€ possivel que exista varios precedentes nos motivos determinantes de uma deciséo.

O artigo 9274 do novo cédigo elenca um rol de precedentes, ou na ética
de Lenio Streck, resolutos provimentos vinculantes. Passa-se o estudo detalhado dos
incisos deste artigo, e posteriormente seus paragrafos. Inicialmente, deve-se compre-
ender que o artigo anterior, ou seja 0 926, determina os deveres de uniformizagao,

estabilidade, integridade e coeréncia, que sao temos compreendidos como seguranca

113 MARINONI, MITIDIERO, ARENHART. Op., Cit. Pg.193.

114 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assun¢cédo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

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

V - a orientacéo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.
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juridica, neste caso, em especial a seguranca jurisdicional, por sua vez, o artigo 9271%°

regulamenta o cumprimento deste artigo em seus incisos e paragrafos*®.

Nos incisos | e Il, o codigo determina que o0s juizes e os tribunais obser-
vem os julgados do STF em controle concentrado de constitucionalidade, assim como
os enunciados de sumula vinculante editados por esta mesma corte superior. De
forma especifica, nestas duas hipéteses o codigo apenas realizou uma repeticdo cons-

titucional, reforcando o contido nos artigos 102, 82° e 103-A, da CF.

A novidade comeca a surgir a partir do inciso lll, que prescreve que 0s
juizes e tribunais observardo em seus argumentos 0s acordaos em incidente de as-
suncdo de competéncia ou de demandas repetitivas, 0 que é um equivoco, pois o
acorddo nao é o que vincula, mas sim o precedente, o primeiro aborda as partes do
caso julgado em concreto, ja o precedente podera ser retratado em outros casos!!’.

Ressalta-se que tal prescricdo também é retirada dos artigos 947, 83° e 985 do CPC.

Frisa-se ainda, que no IRDR (incidente de resolucao de demandas repe-
titivas) pode ocorrer de a eficacia vinculante da deciséo ser irradiada para além do
campo jurisdicional do érgdo que julgou, quando o caso é levado ao STJ ou STF por
meio de recurso, e a tese juridica levada € abracada pelo tribunal, devera ser obser-
vada por todos os demais juizes no territério nacional, inclusive os processos coletivos

que possuem questdo semelhante, conforme o artigo 987, §2° do CPC*18,

Em relacéo aos recursos especial e extraordinario repetitivos, o novo co-
digo adota semelhante sistematica do antigo CPC, robustecendo o inciso Il do artigo
927, o efeito extraprocessual e vinculante das decisdes. Os artigos 1039 e 1040, pre-
veem algumas disposicfes aos juizes de primeiro grau, e aos tribunais de segundo
grau e aos tribunais superiores, em relacdo de como deverdo proceder diante dos

recursos repetitivos, devendo aplicar a tese juridica contida nos mesmos.

Insta salientar, que o artigo 988, IV do atual CPC, prevé o cabimento de

reclamacao para assegurar a observacéo dos acordaos proferidos em julgamento de

115 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
116 MACEDO, Lucas Buril.Op.Cit.Pg.481.

117 ABBOUD, Georges. Sumula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns enganos. Re-
vista de Processo.Sdo Paulo: RT, 2008, ano 33, vol.165. pg. 227.

118 JUNIOR, Humberto Teodoro; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Qui-
naud. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015.pg.439.
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incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente de assunc¢ao de com-
peténcia, devendo ser protocolada no tribunal. Do mesmo modo, cabera reclamacéo
para assegurar a observancia de acordao de recurso extraordinario com reconhecida
repercussao geral, ou acordao proferido em recurso extraordinario com repercussao

geral.

A polémica comeca a surgir com o inciso IV do artigo 927, onde preceitua
eu 0s juizes observarao os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matérias infraconstitucio-
nais. Esta novidade causou grandes controvérsias entre os doutrinadores, pois a partir
de agora, com este dispositivo, em tese, praticamente as sumulas comuns e as vin-
culantes teriam o mesmo sentido e poder de vinculacdo. Comenta-se que sobre a
obrigatoriedade de observa-las, o novo cédigo diz que somente é cabivel a reclama-
cdo nas hipéteses de desobediéncia de sumula vinculante, conforme o artigo 988,

inciso Il do diploma processual civil.

A doutrina também diverge acerca da constitucionalidade desse inciso,
pois caberia apenas a Constituicdo determinar a vinculacdo das sumulas, como fez
com a sumula vinculante, e ndo a uma lei ordinaria. Outro argumento é que o Poder
Judiciario estaria interferindo nas funcdes do legislativo, pois 0s provimentos elenca-
dos no artigo 927 teriam forca de lei positivada. No aprofundaremos acerca da cons-
titucionalidade no tépico seguinte.

Finalmente, o inciso V do artigo 927, disp6e que 0s juizes e tribunais
observardo a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial que estejam vinculados,
onde novamente renova a ideia de integridade e coeréncia jurisprudencial, fazendo
com que os juizes e tribunais, quando diante de um caso, observem um esteio maior
ou menor possibilidades em suas teses argumentativas, a depender dos julgados an-

teriores.

O jurista Lenio Streck afirmar que os incisos do artigo 927 sdo resolutos

provimentos vinculantes!!®, e ndo precedentes, porem sua afirmacdo ndo merece gua-

119 Conforme seus eruditos artigos expostos no site Conjur (Disponiveis em: http://www.con-
jur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-commonlistas-brasileiros-proibir-juizes interpretar;
http://www.conjur.com.br/2016-out-06/senso-incomum-tese-politica-procura-teoria-direito-  preceden-
tes-iii)
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rida, pois o que vincula ndo séo as decisfes ou as sumulas, mas sim o que esta con-
tido dentro delas, devendo o interprete extrair a ratio decidendi de cada uma. Em suas
consideracdes, Streck compara o sistema de precedentes brasileiros, com o genuino
da common law, e por obvio ha grandes diferencas. Muitos nomes se dao a este novo
sistema trazido pelo atual cédigo, um sistema com peculiaridades especificas, e cada
um lhe atribuiu um nome. Compreendemos que este sistema se amolda mais a pre-

cedentes vinculantes, do que provimentos vinculantes.

Diante do exposto, a regulacdo dos precedentes brasileiros pelo atual
CPC, foi colocada de forma inicial, pois nao teve a devida profundidade que o tema
necessita, ndo garantindo o arcabouc¢o necessario para a interpretacao clara e sem
guestionamentos, com o fim de implantar o stare decisis canarinho. Do mais, verifica-
se que o tratamento dado ao assunto foi de maneira cautelosa, ja que em nenhum
artigo do codigo h& a expressa regra de vinculacao dos precedentes. De outro lado,
preceitua que os juizes observaréo os incisos do artigo 927, o que deixa mais do que

claro, que os juizes devem respeita-los?°,

Em uma concluséo final acerca dos precedentes no atual CPC, observa-
se a criacdo de regulacdo especifica de precedentes, nunca vista antes, como um
dever geral de concretizar a seguranca juridica e previsibilidade das decis6es judiciais.
Nesse aspecto, indubitavelmente o CPC avancgou, e quebrou varias barreiras impos-
tas por processualistas extremamente conservadores e positivistas, inaugurando um
tratamento especial aos precedentes, porem de forma muito timida em relacdo ao

projeto da Camara dos Deputados.

4.2 (In) Constitucionalidade dos Precedentes a Moda Brasileira

Como dito anteriormente o atual CPC surgiu como um remédio para 0s
problemas da litigiosidade, da inseguranca juridica, e da imprevisibilidade das deci-
sbes, porém, como todo remédio, possui efeitos colaterais, e um deles é a contrarie-
dade das novas normas processuais civis, com o0s principios e mandamentos estabe-

lecidos na Constituicdo Federal.

120 BURIL, Lucas de Macedo. Op., Cit. Pg.490.
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Dessa forma, visa-se no presente topico, estabelecer se realmente exis-
tem Inconstitucionalidades no sistema de precedentes judiciais, estabelecido pelo
novo CPC.

Em razéo da doutrina do stare decisis, o sistema juridico do common law
atribui vinculacéo obrigatoria aos precedentes. Ja no sistema civil law, em especial 0
sistema brasileiro, possui precedentes persuasivos, ocorre que com o atual CPC, sur-
giu-se no ordenamento juridico decisdes judiciais em condicéo de precedentes vincu-

lantes.

Surge, entao, a primeira contrariedade no que diz respeito a supremacia
da Constituicéo. E sabido que nossa Constituicdo tem como caracteristica ser Escrita
ou Dogmatica, ou seja, € composta por um texto completo e organizado. Tal texto tem
como finalidade estruturar o Estado, sendo a lei maxima e fundamental em nosso or-
denamento, deste modo, toda norma infraconstitucional deve observar os seus man-

damentos, principios e garantias.

Em face da supremacia da Constituicdo Federal, seria permitido uma
deciséo judicial ter poder vinculatorio por outro modo que ndo seja por emenda a
Constituicdo. Nota-se que os dois primeiros incisos do artigo 927 ja tinham previsao
constitucional, mas como fica os demais incisos? Dessa forma, as grandes criticas

questionam como uma lei ordinaria pode vincular um juiz?

Ha correntes que dizem que nédo se faz necessario exigir-se da Consti-
tuicdo autorizacdo expressa para a concessao de efeito vinculante aos precedentes
judiciais, tendo em vista que ela autoriza implicitamente, pois ele sempre prezou pela
seguranca juridica, e ainda estipula o dever de observancia dos tribunais superiores,
cominado com o principio do tratamento isondmico as partes, dando aos casos seme-

Ihantes, decisdes semelhantes.

Dessa forma, é possivel concluir que, os dispositivos de que ordenam a
vinculacdo nao deveriam ter sido introduzidos pela legislacéo ordinaria, mas, imperio-
samente, por meio de emenda constitucional, ampliando o rol de hipoteses vinculati-
vas além da sumula vinculante e as decisdes em controle concentrado, ja previstas
na Constituicdo. Como explicar que as sumulas comuns e as vinculantes tem a mesma
eficacia vinculativa? Nota-se que para a elaboracdo de uma sumula vinculante, existe

um rigido processo de criacao, exigindo-se a aprovacao de dois tercos dos membros
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do STF e ainda reiteradas decis6es sobre matéria constitucional, conforme o artigo
103-A da CF.

Atualmente, tramita no STF a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de
n°5492, ajuizada pelo governador do estado do Rio de Janeiro, contra varios disposi-
tivos contidos na Lei Federal n°13.105/2015, que instituiu o Codigo de Processo Civil.
Um dos fundamentos da acédo € de que o CPC ultrapassou dos limites ao legislar
matéria que ndo € de sua alcada. A acdo tem como relator o ministro Dias Toffoli, e

encontra-se aguardando o julgamento®?L.

Compactua referido entendimento o professor Nelson Nery Junior, que
afirma que somente o Supremo Tribunal Federal pode emitir decisGes de carater vin-
culante, de forma que uma norma infraconstitucional ndo pode utilizar dos poderes
conferidos ao Supremo, pois conforme seu posicionamento, o judiciario estaria de-
sempenhando uma func¢éo do legislador, o que seria possivel apenas com previsao
constitucional'??. Comunga com este entendimento, os ensinamentos do também pro-
fessor Céassio Scarpinella Bueno!?®, onde aduz que a vinculagdo necessariamente

precisa de prévia autoriza¢do constitucional.

Correlato a isso, temos a suposta afronta ao principio da separacéo dos
poderes, tendo em vista que 0s juizes estariam assumindo o papel do legislador. Sem
delongas, € possivel concluir de forma aprioristica, que o sistema de precedentes vin-
culantes nao fere a separacao dos poderes. A uma, porque o proprio legislador con-
feriu ao Poder Judiciario a chance de editar precedentes vinculantes, portanto o judi-
ciario estaria atuando com autorizagao do legislativo, e ao formular ou aplicar os pre-
cedentes vinculantes, estaria cumprindo o descrito em lei, dessa forma também se
evitaria que todo juiz fosse um possivel legislador. A duas, porque por mais que sejam
vinculantes, ndo podem substituir o direito positivado, assim, apenas se 0s preceden-
tes estivessem acima da lei, é que poderiamos cogitar tal lesdo, pois em um embate

de precedentes e lei, prevalece ainda a lei.

121 Disponivel em: http//www.stf.jus.br/portal/peti¢aoinicial/verpeticaoinicial.asp?base=adin5492.

122 JUNIOR, Nelson Nery. CFC - Simpésio - O Novo CPC - Prof. Nelson Nery Junior - A Forca dos
Precedentes Judiciais https://www.youtube.com/watch?v=IxXIPKureAc (Acesso em 29 de setembro de
2017).

123 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei 13.256, de 4-2-2016 / Cassio Scarpinella Bueno. 2. ed. ver., atual. e
ampl. — Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 543.
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Por fim, h& de se falar sobre a independéncia funcional dos juizes, e os
precedentes vinculantes. Com o decisionismo judicial, e a instabilidade jurispruden-
cial, o atual CPC trouxe para todos os magistrados e tribunais, a obrigacao de obser-
vancia das teses de seus superiores, conforme o artigo 927, que contem decisdes do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a e dos tribunais de segunda

instancia, todas com efeito vinculante.

A questdo que insurge seria: 0s precedentes vinculantes violariam a
prerrogativa de liberdade funcional de liberdade dos magistrados? A independéncia
do magistrado € correlata ao principio do juiz natural e tem como finalidade manter o
juiz livre de influéncias institucionais dos Poderes Executivo e Legislativo, e manter o

juiz vinculado a lei, e forma que esteja livre de discernimentos particulares ou externos.

Dessa forma, o magistrado ndo tem limites no que tange a interpretacéo
e aplicacao da lei de acordo com seu entendimento e o caso concreto, a independén-

cia tem a funcao de livrar o magistrado das pressdes populares e institucionais.

N&o se pode olvidar da extrema importancia da independéncia funcional,
entretanto, esta independéncia néo representa um fim em si mesma, trata-se de um
valor instrumental para preservar outros, como a imparcialidade dos juizes, que nada
mais é do que o valor primacial da fungéo judiciarial?*. Portanto, tal garantia ndo per-
tence ao juiz, mas pertence ao povo, e a sociedade como um todo e principalmente

ao jurisdicionado.

Sabe-se que o juiz é um agente do Estado, ele completa um complexo
sistema da justica brasileira, sendo escalado pela Constituicdo Federal para amparar,
proteger e acolher os anseios e necessidades que a sociedade lhe apresenta, da
forma que a impessoalidade no exercicio de sua funcdo, neutraliza a ideia de ampla

liberdade para decidir de forma contraria as cortes superiores.

Entendemos que um sistema de precedentes vinculantes atinge sim a

independéncia dos juizes, porem de forma legitima, ja que as orientagdes dos tribu-

124 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis. Traducéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Fabris, 1989,pg.32.
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nais, se assemelham a uma das vérias fontes juridicas. Se ndo fosse assim, que sen-
tido teria organizar a justica por érgaos subordinados, a fim de que o érgao superior

sempre dara a palavra final.

N&o é certo simplesmente afirmar que se a parte ndo concordar com a
deciséo, ela que ocorra ao tribunal, pois se daria ampla liberdade para se proferir de-
cisbes diferentes para casos iguais, devendo o juiz contribuir para a estabilidade da

jurisprudéncia ciada pelos tribunais superiores.

Os consumidores do judiciario tém o direito de serem tratados de ma-
neira igualitaria, e também possuem o direito de saberem a norma que lhes séo apli-
caveis, de modo a assegurar uma adequada previsibilidade juridica, ja que a experi-
éncia diz que determinada sociedade tem um melhor comportamento quando possui

ciéncia da consequéncia de seus atos.

Conclui-se, portanto, que h& sim interferéncia no principio da indepen-
déncia dos magistrados pelo sistema de precedentes vinculantes, porém, tal interfe-
réncia nao representa necessariamente um mal ou prejuizo para o sistema judiciario.
Muito pelo contrario, € um meio necessario para chegarmos a um patamar de igual-
dade e seguranca juridica maior, valores estes, que devem ser analisados no mo-
mento de proferir uma decisdo, em ralacéo a independéncia funcional dos magistra-

dos.

O que ndo se pode permitir, por evidente, € a aplicacao de penalidades
ao juiz que adota teses juridicas diversas dos tribunais, até porque as novas teses
nascem das instancias inferiores e se desenvolvem até chegarem aos tribunais de
vértice, contribuindo para a regeneracao da justica. Por esta razdo, ndo se defende
agui uma castracéo judicial, devendo o magistrado nos casos em que entender que
certo precedente ndo é aplicavel, demostrar a existéncia de distingdo ou superacao,

ou ainda que o precedente ndo se amolda no caso concreto.

Em face do exposto, acreditamos que o fato de ndo haver expressa pre-
visdo constitucional ao efeito vinculante atribuido ao rol do artigo 927 do atual CPC,
0s tornam inconstitucionais, pois o legislador ultrapassou o limite estabelecido para
sua atuacao perante a Constituicdo Federal. Por oura lado, ndo concordamos que o
sistema de precedentes fere o principio da separacéo dos poderes e a independéncia

funcional dos juizes, pois o julgador ao aplicar os precedentes de modo vinculante
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apenas estaria seguindo a propria lei criada pelo Legislativo, e € um direito e dever
dos magistrados interpretar e fundamentar conforme a jurisprudéncia e precedentes

aplicaveis ao caso.

4.3 Aspectos Controvertidos e Critica a Nova Jurisdicéo

E inegavel que o sistema de precedentes vinculantes contribuira para a
evolucado de nossa justica com estabilidade e seguranca juridica, por outro lado, pos-
sui alguns pontos que merecem melhor analise, pois corre o risco de uma aplicacao
descontextualizada e controvertida em face daquilo que o atual CPC tentou estabele-
cer. Ao se olhar para a histdria dos sistemas common law, vé-se que se consolidaram
com a evolucdo histérica, o nosso sistema de precedentes a moda brasileira ndo é

diferente, pois deve ser amadurecido com os debates doutrinarios e jurisprudenciais.

A principal critica a se fazer acerca dos precedentes judiciais, estd na
forma mecanica de sua aplicacdo, problema este que ha tempos vem sendo relatado
pela Critica Hermenéutica do Direito, que preceitua que nenhuma lei, sumula vincu-
lante ou enunciado jurisprudencial devem ser aplicados de forma simplesmente dedu-

tival2s,

No sistema americano, esta impossibilidade € ainda mais gritante, pois
o precedente ndo nasce como precedente, e ele ndo é antecipadamente decidido tex-
tualmente. Cabera ao juiz futuro delimitar o que é precedente, e ndo ao juiz passado,
assim todos as decisfes sao passiveis de se tornarem precedentes. Em nosso pais,

as decisbes vinculantes ja possuem seu texto previamente definido.

Contudo, a aplicacéo pelas demais instancias nos casos futuros, exigem
uma atividade interpretativa por parte de todos os operadores, em especial do magis-
trado, que sera incumbido de analisar os precedentes apresentados por ambas as
partes, possibilitando o contraditério para o pronunciamento dos litigantes, para, se 0

caso, apresentarem a presenca de superacéao ou distingao.

N&o ha de se olvidar do paradigma pOs-positivista, encetado por Frie-

drich Muler*?¢, que em sua obra relevante para a superacédo do positivismo, prop&e

125 STRECK, Lenio. O feito vinculante das simulas e o mito da efetividade: uma critica hermenéutica.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v.1, n°3, pg.83-128, 2005.
126 MULLER, Friedrich. Postpositivismo, Cantabria: Ediciones TGD, 2008, n°3, pg. 189.
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que a norma néo deve ser resumida em seu texto legal, um ordenamento juridico sem
lacunas € mera utopia juridica, e por fim, que os casos devem ser solucionados a partir
de dados linguisticos (programa da norma) e também extralinguisticos (campo da
norma), com a finalidade de se alcancar a norma de decisdo no caso concreto. Em
sintese, 0 pds-positivismo prega que ndo deve haver uma separacao entre o direito e
a realidade, transcendendo a antiga diferenca entre questéo de fato e de direito.

Expostas as premissas bases do pds-positivismo, seria no minimo ingé-
nuo acreditar que a aplicacdo subsuntiva dos precedentes, ou artifices que visam a
solucéo por meio do efeito cascata, seriam a saida para a racionaliza¢éo da atividade
judiciaria, pois, a horma nao existe por si sO, ela necessita ser produzida em cada

caso concreto.

Deste modo, a leitura constitucionalmente adequada a ser feita sobre o
atual CPC, é que quando o mesmo estabeleceu a obrigatoriedade de juizes e tribunais
de aplicarem as sumulas e acordaos vinculantes, conforme o artigo 927, néo tolheu o
direito de interpretar dos magistrados. O que fica evidente, é a obrigacdo dos juizes e
tribunais aplicarem os precedentes em suas fundamentacdes para assegurar a esta-

bilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia.

Outro ponto que é preciso assentar, se encontra na mera importacao de
institutos juridicos estrangeiros, que por muitas vezes contribuiram para o aperfeico-
amento de nossa dogmatica juridica, mas que também trazem riscos e ameacas que
nem sempre sao observados pela doutrina. Muitos afirmam que o atual CPC instituiu
o tipico common law americano ou inglés, e com isso desejam aplicar o mecanismo
no Brasil, da mesma forma que também € aplicado nos Estados Unidos ou Inglaterra,
esquecendo-se gue possuimos uma Constituicdo e um extenso Codigo de Processo
Civil. Dessa forma, alertamos para que ndo ocorra uma aplicacao descontextualizada
daquilo que estabelece o CPC, devendo ser apenas utilizado as ferramentas brasilei-
ras disponiveis e permitidas, e ainda, conforma a cultura juridica estabelecida em

NOSsO pais.

E evidente que pelo simples fato de certos institutos juridicos se estabe-
lecerem a sistemas juridicos de determinadas tradicfes diferentes, faz com que a sim-
ples importacdo dos mesmos cause problemas quando aplicados para o pais que 0s

recebeu.
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A indevida importacdo fez com que a nomenclatura adotada para o sis-
tema ndo fosse a mais adequada. E costumeiro a utilizagdo do termo “precedentes
obrigatérios” por parte da doutrina, e de outras expressées da common law, com o fim
de acenar para a uniformizacdo da jurisprudéncia por meio de artifices que levam a
vinculacao obrigatéria. Tal expressao ndo é dogmaticamente adequada para ser utili-
zada.

Por outro lado, quando se utiliza a expressao “precedentes vinculantes”
sobre o contexto do sistema brasileiro, e esquecendo-se do sistema common law,
parece ser adequado chama-los assim. N&o se olvide que apesar de o termo “prece-
dentes” no direito anglo-saxdnico serem escolhidos pelo juiz presente e nao pelo fu-
turo, ndo impede a utilizacdo da nomenclatura precedentes, tratando-se de uma ques-

tdo de opcéo legislativa.

Entre as varias inovacoes trazidas pelo atual CPC, uma dela € o dever
dos tribunais de manter a uniformizacao da jurisprudéncia mantendo-a integra, estavel
e coerente. Diante disso, pergunta-se: o que € uma jurisprudéncia integra estavel e
coerente? N&o existe um sentido pré-concebido em que o operador deva levar em
conta em sua interpretacdo, mas também néo pode usar sua fundamentacdo como

um papel em branco, decidindo da maneira que quiser*?’.

N&o pode o magistrado tomar uma decisao antes de analisar o caso,
causando vicios em sua interpretacao, tendo em vista que é hermética, fazendo sen-
tido apenas na cabeca doo magistrado. Desse modo, é imprescindivel que o interprete
se paute em principios concretos e relacionados ao caso, observando de julgados
semelhantes, a atual com razoabilidade e proporcionalidade em que cada caso ne-

cessita, evitando-se o risco da arbitrariedade.

Extrapola o aceitavel permitir em nossa justica todo e qualquer pronun-
ciamento judicial construido sobre uma l6gica meramente dedutiva, criando-se crité-
rios limitadores da interpretacdo subjetiva. Um desses critérios, € o sistema de prece-
dentes vinculantes, que se aplicado da maneira correta, contribuira para a solidifica-

¢ao da jurisprudéncia e por conseguinte a reducéo das grandes demandas judiciais*?8.

127 STRECK, Lenio Luiz. Op., Cit. pg.98

128 Para Eros Grau, quando o juiz estiver diante de um caso concreto, deve ter em mente que sua
decisdo nao € a primeira resposta, de modo que sua interpretacdo se encontra inserida no mundo
histérico, como se tudo se iniciasse e terminasse com sua palavra (GRAU, Eros Roberto, Op., Cit.
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A préxis brasileira nos seduz a falsas facilidades, uma delas é a mera
invocacgao de forma vulgar de precedentes para solucionar um caso. Com a era digital
em expansao, € muito facil jogar palavras chaves no campo de busca de determinado
acervo jurisprudencial e copiar e colar determinada ementa na peticdo ou sentenca.
Assim parece que um promotor ao fazer alegagdes finais, um advogado ao peticionar,
Ou um juiz ao tomar uma decisdo, o fazem sem a menor nog¢ao do que estédo fazendo,
desde que mencionem uma decisdo anterior, ou busquem nos codigos comentados

um verbete jurisprudencial.

Em uma analogia, € mesma coisa de um médico diagnosticar um paci-
ente, somente pesquisando 0s seus sintomas no site de buscas Google, deixando de
lado toda sua capacidade técnica e competéncia intelectual, que o permite observar

as condicdes especificas de seus pacientes.

Todos nés operadores do direito, temos a obrigacdo de buscar o conhe-
cimento da teoria dos precedentes, para que nao ocorra encaixes artificiais, principal-
mente 0s magistrados, porque de nada valeria trocar o juiz boca da lei, para o juiz

boca dos precedentes vinculantes'??,

A invocacado de precedentes ndo pode simplesmente seguir uma légica
aleatdria, que nao é reconhecida no sistema common law, ainda mais o americano e
inglés. Os precedentes destas tradi¢des juridicas, foram se evoluindo durante séculos,
e nasceu com a auséncia de leis, por isso ndo se pode compara-lo com o sistema

brasileiro, cuja sua funcéo é atribuir coeréncia e estabilidade a jurisprudéncia.

Nem de longe se deseja afirmar aqui que precedentes vinculantes sejam
um mal. Pelo contrério, sdo necessarios para o desenvolvimento de qualquer direito,
pois contribuem com a concretizacdo de principios e entendimentos importantes, e

ainda auxiliam ao magistrado na dificil missédo de manter a integridade juridica.

Para tanto, por mais que se escorra da emboscada do uso de pronunci-
ados contidos em decisfes passadas, sendo que ndo se tem o conhecimento sobre
suas particularidades, o simples juizo de diferenciacdo de casos, ndo é necessario
para embasar a aplicacdo de um precedente. Ressalta-se que ndo ha distingcdo da

guestao de fato e de direito, como hodiernamente é feita, sendo possivel que um caso

pg.64).
129 ABBOUD, Georges. Op., Cit. pg. 402.
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Y mostre uma situacao de fato, mas que diferencia daquela lan¢cada no precedente Z
do caso X!,

E importante ressaltar ainda, que em alguns pontos o novo CPC é
omisso em indicar o rol dos precedentes do artigo 927, se limitando a indicar apenas
alguns. E o caso, por exemplo, do artigo 1022, Paragrafo Unico, que considera omissa
a decisdo que deixa de se manifestar teses de recursos repetitivos, ou incidente de
assuncéao de competéncia, apenas isso, ndo indicando nenhum outro precedente. Ou
0 caso da concessao de tutela de evidencia no artigo 311, inciso Il, onde se indica

apenas 0s casos repetitivos e as sumulas vinculantes.

Acerca disso, ha uma corrente que defende que se aplica apenas o que
esta descrito em lei, fazendo-se uma interpretagao restritiva. Por outro lado, h4 uma
corrente que afirma que por mais que o c6digo ndo mencione, deve se interpretar de

forma ampla e considerar todos os precedentes do artigo 972.

Neste Ponto, concordamos com a segunda corrente, pois o codigo falou
menos do que deveria falar, portanto, onde cita alguns precedentes, deve ser lido
como se ele estivesse mencionando o artigo 927, isso porque, como dito anterior-

mente, o CPC implementou um sistema de precedentes.

Por fim, a hermenéutica classica ensina trés etapas da interpretacéo, séo
elas: o conhecimento sobre o caso, analisando suas particularidades e evolugéao tem-
poral e légica; a compreenséo, onde se busca analisar o ordenamento juridico frente
ao caso; e por ultimo a aplicacéo, na qual se escolhe a norma juridica a ser aplicada®3.
Sem duvida, seguindo a risca estas etapas, caso seja possivel, certamente o risco de

uma aplicacao descontextualizada dos precedentes vinculantes sera muito menor.

Diante do colacionado, a leitura constitucionalmente acertada do atual

CPC, em seus artigos 926 e 927, nao pressupde apenas uma redefinicdo de nomen-

130 Mauricio Ramires leciona que um precedente é como uma lei, ou seja, € um texto juridico que pos-
suem normas que precisam ser extraidas, ele ndo carrega consigo todas os modos de aplicacao (RA-
MIRES, Mauricio. Op., Cit. pg.107).

131 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacao dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos — Revista do
Curso de P6s-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica na Univali, vol.8, n°2. Itajai, 2003, pg.289.
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clatura do termo “precedente”, mas a quebra da barreira do silogismo em sua aplica-
¢do, circunstancia que com certeza culminara para a estabilidade, coeréncia e integri-

dade de nossa tdo baguncada e desajeitada jurisprudéncia.

4.4 Operacao com Precedentes no Sistema Brasileiro

No presente topico, ird se abordar varios pontos e comentarios acerca
da operacédo dos institutos que compdem o sistema de precedentes, levando-se em
conta as transformacoes trazidas pelo atual Codigo de Processo Civil brasileiro.

Como visto anteriormente os precedentes judiciais em nosso ordena-
mento sdo compreendidos em decisdes judiciais comtempladas com efeito vinculante.
Desse modo, séo considerados precedentes vinculativos as decisdes proferidas em
sede de controle concentrado, recursos repetitivos, incidente de resolucéo de deman-
das repetitivas, assuncao de competéncia, incidente de arguicao de inconstitucionali-

dade e por fim, pelo érgao pleno ou especial de determinado tribunal.

Tais precedentes acima mencionados, sdo de observacdo obrigatoria
das instancias inferiores ligadas aos tribunais que preferiram as decisdes, sendo que
o mesmo tribunal também deve observar suas préprias decisdes. Quanto aos prece-
dentes advindos do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, vincu-

lam todas as instancias brasileiras.

Destaca-se que a operacdo com precedentes exige de seus operadores
(juizes, advogados, promotores, procuradores etc.) uma fundamentacao esquadri-
nhada em face da teoria da argumentacéo juridica, utilizando-se adequadamente dos
mecanismos de aplicacdo dos precedentes como ratio decidendi, distinguishing, over-
ruling e obter dictum. Nota se ainda, que o atual diploma processual, temendo a arbi-
trariedade dos juizes, formulou o artigo 489, 81°, que em seu inciso V preceitua que
nao sera considerada fundamentada a decisdo judicial que invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes, bem como

nao demostrar que o0 caso se ajusta aos fundamentos.

Para invocar determinado precedente vinculante, deve-se atentar sobre
o relatério, os fundamentos e o comando emanado da decisao que criou o precedente,

afim de verificar eventuais divergéncias entre este com o0 caso em concreto, caso isto
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ocorra, devera ser aplicada a distingdo entre os casos, e se ficar provada a diferenca
entre os casos, o0 precedente ndo podera ser aplicado. De igual modo, ndo sera apli-
cado se ficar provado que houve uma mudanca cultural, social ou politica que influem

na decisdol32,

Neste diapaséo, extrai-se que 0 juiz possui um importante papel a exer-
cer em primeira instancia, pois é ele que faz o primeiro contato com o caso e as pro-
vas, cabendo a este analisar os precedentes disponiveis para aquele caso, sob pena
de ter sua deciséo reformada pelo tribunal por ndo estar baseada em um precedente

vinculativo.

Certamente o atual CPC escolheu um modo de se operar com prece-
dentes, tanto € que é considerada infundamentada a decisdo que se limita em apenas
citar precedente, sem mencionar seus fundamentos e semelhanca entre os casos. Tal
regra evidencia que as instancias inferiores ficam vinculadas aos principais fundamen-
tos da decisédo que criou o precedente, em outras palavras, deve observar as limita-
cOes impostas pela ratio decidendi. De tal modo, se a nova demanda conter elementos
novos, ou ainda particularidades como urgéncia, risco de vida, o precedente nao se

torna vinculante, e, portanto, inaplicavel ao caso.

Atento a isso, o novo codigo determinou que na confeccao de sumulas,
os tribunais devem observar os pontos faticos dos precedentes que ensejou sua cria-
cdo. Imaginamos que em determinada demanda discuta-se se a pretensao da Fa-
zenda Publica em conseguir indenizacdo é passivel de prescricdo, e que 0 caso gira
em torno de um acidente envolvendo um veiculo publico. Neste caso os tribunais nédo
poderiam formular sumula baseado em diversos casos que envolvam colisbes com
veiculos oficiais, versando sobre a (in) prescritibilidade da ac&o para o reembolso de
prejuizo causado por ato de improbidade administrativa. Ou seja, ndo se deve confun-
dir o caso de prejuizo derivado do esbarro entre automdveis, com o caso de prejuizo
derivado de ato de improbidade. A prescricdo para a Fazenda para cada fato acima
abrange uma gama de regras e condic¢des diferentes, sendo casos diferentes, o pre-

cedente de um nao é util a resolver o caso de outrol33,

132 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogério. Op., Cit. Pg.67.
133 MELLO, Patricia Perrone Campos. Os precedentes no Novo CPC. Jota, 10 mar. 2016. Disponivel
em: http://jota.info/serie-o0s-precedentes-no-novo-cpc.
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Em face disto, caso um magistrado fundamente sua decisao com sumula
ou acordao que néo realizou a distingéo entre casos no seu nascedouro, o CPC nor-

matiza que neste caso sera cabivel a acdo rescisoria.

Desde que um determinado precedente é criado nos moldes previstos
em nosso ordenamento pelos tribunais superiores, 0s juizes das demais instancias
estardo vinculados a este precedente, analisando sempre o caso concreto que levou
a sua formacéo, para tanto deve-se atentar sobre o contido no relatorio da deciséo.
Nessa perspectiva, caso haja distingdo entre o caso concreto em relacado ao prece-
dente, deve-se reconhecer a inexisténcia de precedente, uma vez que o precedente
nao tera aplicabilidade, portanto, se ndo ha semelhancas faticas, ndo ha o que se falar

em precedente®®4,

Ressalta-se que nao ha contradicdo no meio de coisa julgada incidente,
0 comando da deciséo e a superagao dos precedentes (overruling), ainda que deci-
sfes em sede de controle direto de inconstitucionalidade, pois a alteracdo dos fatos
muda a causa de pedir, concebendo uma nova decisdo. A aplicacdo do overruling € o
qgue possibilita a movimentagéo e articulacdo do sistema de precedentes, impedindo

gue o mesmo fique engessado!s®.

De outro modo, o sistema de precedentes traz consigo algumas diver-

géncias em seu modo de operacdo. Vejamos 0s mais importantes.

O primeiro deles é quando o STF declara uma norma inconstitucional
retirando-a do ordenamento, fazendo com que este precedente ndo possa ser supe-
rado por nenhuma parte do judiciario. Somente o Poder Legislativo sera capaz de
superar tal precedente, criando lei igual ou parecida, com aquela que foi revo-
gada'36.Mas caso isso ocorra, ndo sera propriamente a hipétese de superacgéo, eis
que somente um érgdo do mesmo poder teria capacidade para tanto.

A segunda questdo critica com a operacdo de precedentes, é que em

um momento inaugural de calcificacdo dos precedentes, demandaria tempo e esforco

134 SCHAUER, Frederick. Colecéo grandes temas no novo CPC: precedentes. In: DIDIER JR, Fredie et
al. Precedentes. Salvador: JusPODIVM, 2015. pg.76.

135 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdicdo constitucional brasileira. Tese de livre docéncia
— Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo, 2008. Pg.109.

136 Embora, para o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Morais, ndo seria possi-
vel o Legislativo elaborar nova lei igual a aquela revogada. (MORAES, Alexandre de. Direito constitu-
cional. 23.ed. Séo Paulo: Atlas,2009.pg.272.
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significativos a serem empreendidos pelos operadores para a procura e exame dos
casos concretos, com o fim de detectar e entender um precedente. Tal exercicio é de
extrema dificuldade e trabalho, e exige do interprete cautela, devendo observar os
casos que culminaram no precedente e o caso a ser levado em julgamento. O impasse
estaria no tempo necessario para se realizar uma andlise razoavel dos casos, bem
como se existe ferramentas uteis que facilitem esta atividade, pois uma das coisas
gue esta em jogo é a celeridade das decisfes, e a fecundidade dos trabalhos dos
magistrados em suas de decisbes e no cotidiano dos escritérios de advocacia. 1sso
acarretaria em um custo maior do Judiciario, que necessitaria de novos programas,

analistas, e livros.

O ponto positivo € que esta adversidade ndo seria perpétua, estando
presente apenas no nascedouro da atividade interpretativa. Como dito anteriormente,
no topico 2.5, com a entrada do atual CPC, havera uma mudanca de racionalidade, e
com o decorrer dos tempos o0s operadores se adequaram ao novo modo de exercer a
atividade juridica, e quando conhecerem os precedentes e eu modo de operacao, sem

davida néo terdo dificuldades em aplica-los.

Existe ainda um terceiro problema na aplicacdo dos precedentes vincu-
lantes brasileiro, que sao as ferramentas normativas que impedem ou dificultam o re-
cebimento de recursos, e 0 impedimento da criacdo de superacdo de precedentes
pelas Cortes. Isso ocorre pois enfrentamos a problematica da litigiosidade demasiada
em nossos tribunais, que acabam prejudicando uma prestacao jurisdicional integra e
de um tempo razoavel. Em face disto foram criados diversos mecanismos com o fim
de cessar tal problematica, sendo alguns deles o julgamento liminar de improcedéncia,
o julgamento liminar do agravo de instrumento e entre outros'®’. Dessa forma, estes
mecanismos ndo dao outra escolha a ndo ser observar os precedentes postos, porém,

com certeza ndo podem estabelecer uma barreira imoével ao sistema.

N&o obstante, os tribunais recentemente tém criado enunciados de su-
mulas, impedindo o recebimento de recursos extraordinarios e especiais, sendo uma
delas a sumula de n° 5 do STJ e as sumulas n°285, 288, 454 do STF. Tais sumulas,
sao prejudiciais ao sistema de precedentes, pois vetam a analise de casos importan-

tes, e obstam a elaboracao de superacao de precedentes.

137 ROSA. Viviane Lemes da. Op., Cit. Pg.306
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Em seus valorosos ensinamentos, José Carlos Barbosa Moreira con-
testa a jurisprudéncia defensiva, afirmando que ndo se deve impedir de forma direta
ou indireta, o recebimento de novos recursos, emanados da base da piramide judici-
aria, pois corre-se o risco de impedir previamente um movimento de inovacao na ju-
risprudéncial®. Nessa mesma linha de pensamento, se encontra o posicionamento
da professora Teresa Arruda Alvim Wambier, que afirma que a adaptacdo da sentenca
em face das sumulas do STJ e STF, ndo pode se colocar como parametro de admis-
sibilidade dos recursos, assim néo deve se interpretar o respeito aos precedentes de

maneira imutavel3°,

O guarto problema é a localizagcéo da ratio decidendi, problema este que
se encontra em todos os sistemas de precedentes em qualquer lugar do mundo. No
tépico 2.1, da presente pesquisa, foram tratadas as teorias de identificacdo da ratio

em uma deciséo, portanto reiteremos neste ponto as teorias la lancadas.

Finalmente, devemos analisar minunciosamente a forma do sistema de
precedentes que se visa instituir, tendo em vista que ndo existe apenas uma unica
maneira de operacdo com precedentes. Os precedentes apresentam um dispéndio,
pois retiram a oportunidade de se atribuir solucao diversa. Trata-se de uma opcéo, de
um lado temos a seguranca juridica, e de outro, temos a inconsistente justica do caso
concreto, que de forma automatica e inevitavel, culminara em uma inseguranca juri-

dica.

A questao pertinente €, se adotarmos um sistema de precedentes vincu-
lantes, serio o mesmo que eleger a aplicacéo do precedente, independentemente da
posicdo do magistrado sobre o caso? A resposta é positiva, pois para muitos autores
como Schauer*#? e Radin'4t, um precedente vinculante deve ser obrigatoriamente apli-
cado, ou distinguido, ndo havendo outra alternativa. Dessa forma toda vez que ser
invidvel o cabimento de distincdo, devera ser aplicado o precedente, mesmo que 0

magistrado ndo concorde com determinado posicionamento.

138 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: nona serie. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. Pg.285.

139 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op., Cit. Pag.152.

140 PUGLIESE, Wiliam Soares. Op., Cit. Pg.64.

141 Para Radin, um sistema de precedentes é genuinamente vinculante, quando estes sédo aplicados
simplesmente porque sdo precedentes, independentemente da concordancia do julgador. (RADIN,
Max. Case law and Stare decisis: concerning. Columbia Law Review, v.33, n°2, p.200-201, fev.1933.
Disponivel em: http:www.jstor.org/stable/1115948. Acesso em: 29 de setembro de 2017.
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Por mais que estes pensamentos parecam fascinantes, ndo estao ade-
quados aos principios da Constituicdo Federal. Como visto na opinido dos doutrina-
dores acima, o sistema de precedentes € o0 caso de tudo ou nada, em outras palavras,
ou se escolha respeitar os precedentes, ou se escolha a justica aplicada para cada
caso concreto. Todavia, o sistema brasileiro, ndo pode impedir o direito e dever dos

juizes em interpretar.

Ja é sabido que se faz necessario mudar a mentalidade dos operadores
do direito em nosso pais, para que se possa estabelecer uma cultura adequada de
precedentes, muito diferente do que vemos nos tempos atuais. Seria sublime, se o
atual CPC néo precisasse estabelecer quais casos tem efeito vinculante, como fez o
artigo 927.Contudo, ndo se vislumbra outra oportunidade para a forte alteracdo de

paradigmas.

Vislumbra-se que o novo CPC surge como um remédio para os proble-
mas vivenciados em nossa justica, e como qualquer outro remeédio, ndo cai ao gosto
de todo mundo, e possui efeitos colaterais graves. Buscar as coisas certas da maneira
errada, € o mesmo que nadar contra a maré'#2. Nao pode o legislador brasileiro, sim-
plesmente esquecer que temos uma Constituicdo, e criar normas incompativeis com
esta, e ainda, ndo se justifica o argumento de que as normas ordinarias deveriam
prevalecer, mesmo que afrontem a Constituicdo, pois seriam importantes para a ma-

nutencéo da justica.

Ressalta-se ainda que ndo podemos aplicar os precedentes de maneira
medieval, com uma aplicacdo arbitraria e mecanica, da mesma forma em que as leis,
os precedentes também necessitam de interpretacdo!*3, ainda mais do que as leis,

pois ha uma dificuldade em distinguir seus elementos identificadores.

Ha de se falar ainda em uma linha muito ténue em que a ponderacgéo de
valores pode representar uma superacéo ou descumprimento de um precedente. Em
determinado caso um valor ou principio pode néo ter sido levado em consideracdo na

criacao do precedente, cabendo ao juiz do caso concreto sopesar o valor ou principio,

142 Trecho retirado da musica Meus Préprios Meios, da banda Oficina G3. Disponivel em https://www.le-
tras.mus.br/oficina-g3/1388291/. Acesso em 29 de setembro de 2017.

143 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes: afinal, do que estamos fa-
lando? In: DIDIER JR., Fredie et al. Cole¢cdo grandes temas do novo CPC: precedentes. Salvador:
JudPODIVM, 2015. v.3. p.178.
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nao aplicando o precedente. Essa rejeicdo do precedente, pode parecer o caso de
superacao do precedente, porem apenas pode superar um precedente a Corte que o
criou, de maneira que a ndo aplicacdo dos precedentes, por tribunal diverso, ensejara

uma superacdo antecedente.

Em sintese, questiona-se se um magistrado pode deixar de aplicar de-
terminado precedente, tendo em vista o surgimento de novas teses nado discutidas
durante a criacdo do precedente, ou seja, isso significa um desrespeito ao prece-
dente? Ou ainda, poderia admitir a hipétese de superacéo realizada pelo juiz de pri-
meiro grau? Seria 0 caso da aplicacao da tese do romance em cadeia de Dworkin?

Tais questfes sdo de grande relevancia e consequéncia pratica, e de-
vem ser debatidas pelas doutrinas e jurisprudéncias patrias. Tratam-se de questfes
fundamentais para a operacionalizagdo com precedentes, devendo se buscar o equi-

librio para justica brasileira entre o respeito e enrijecimento do direito.
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5 PRECEDENTES NOS TRIBUNAIS SUPERIORES DO BRASIL

Ao se afirmar que precedente obrigatoério é criado pelos tribunais superi-
ores, ndo se abrevia a obrigacdo de isonomia, coeréncia e estabilidade das decisbes
proferidas pelos préprios tribunais superiores, bem como, aos tribunais de segunda
instancia, e os juizes de primeira instancia. Todos precisam resguardar em suas de-
cisbes 0 minimo de coeréncia com as decisdes advindas, a fim de se evitar solipsis-

mos e arbitrariedades, mesmo que ainda ndo exista precedente para o caso'#4.

Enquanto ndo surgir um posicionamento das cortes de vértice para de-
terminada questao, os juizes de primeira instancia e seus respectivos tribunais, devem
julgar conforme os seus julgamentos passados, e as decisfes de seus tribunais aos
quais estejam submetidos. Tal dever decorre da fungdo em que o magistrado desem-
penha no esteio judiciario, devendo distribuir a justica, sobre uma coletividade que

busca esperanca na justica.

Em um sistema de precedentes vinculantes, as decisdbes emanadas dos
tribunais superiores estao atribuidas de eficacia vertical, sobrepondo sua vinculagéo
para as demais instancias que se encontrem em um nivel inferior na estrutura do ju-
diciario.

O artigo 927, inciso Ill e V do atual CPC, impdem aos juizes e tribunais
gue observem os acordaos em incidente de assuncédo de competéncia ou de resolu-
cdo de demandas repetitivas e a orientacdo do plenario que estiverem vinculados.
Dessa maneira, os desembargadores dos tribunais estdo condicionados a eficacia
vinculante das decis@es proferidas pelo plenéario ou pelo 6rgédo especial do respectivo
tribunal, e os magistrados de primeiro grau, estéo sujeitos a eficacia vinculante daque-

las decisoes.

Acreditamos que em sede de primeira instancia, ndo ha o que se falar

em efeito vinculante, seja ele vertical ou horizontal'#®, de forma que uma tese de um

144 Nesse aspecto, 0 artigo 926 do CPC é preciso e categoérico ao determinar que os tribunais uniformi-
zem suas jurisprudéncias, mantendo-as integras e coerentes, tendo esta determinacgéo se dirigida a
todas as instancias do poder judiciario brasileiro.

145 O efeito vinculante horizontal é a ideia de que os tribunais e outros érgdos devem observar os seus
proprios antecedentes, que séo vinculantes para o proprio 6rgéo, e chamado também de binding efectt
(efeito vinculante interno). Ja o efeito vinculante vertical, aduz que as decisdes vinculam de fora externa
a todos os demais 6rgéos do judiciario, sendo que este efeito tem previsao n artigo 102, 111,82° da CF.
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magistrado de primeira instancia nao se impde sobre os demais magistrados da
mesma comarca, muito menos, a um juiz que eventualmente o substitua. Como men-
cionado anteriormente, o juiz, pelo simples mister que exerce, possui o dever de res-

peitar a seguranca e coeréncia juridica em face de sua funcao republicana.

A missao dos tribunais estaduais ndo é de padronizacdo, no sentido ju-
ridico, mas de solucionar os casos concretos. Ja os tribunais superiores, possuem a
dificil tarefa de conglobar o direito constitucional e infraconstitucional, em sede de re-
curso, ou no exercicio de suas funcbes de competéncia originaria, quando passara a

decidir os casos contenciosos.

Desse modo, em face de uma teoria do precedente judicial, se reco-
nhece sua inegavel autoridade concedida pelo atual CPC, ganhando for¢a obrigatoria,
as decisdes proferidas pelos tribunais superiores em razao de sua competéncia cons-
titucional de unificar o modo de interpretar o texto de lei e sua aplicacdo. Os juizes de
primeiro grau e os tribunais estaduais, ndo detém de forma direta esta competéncia,
mas estdo condicionadas as garantias processuais, como do dever de cooperagao,
tempo razoavel, deciséo de mérito justa e efetiva'#é, e as demais garantias constituci-

onais, em especial a obrigacdo de concretizar o Estado de Direito.

Assim, no presente capitulo se fara um breve estudo da aplicacdo dos
precedentes vinculantes nos tribunais superiores, buscando compreender como as

cortes devem se manifestar em frente aos precedentes.

5.1 Precedentes no Supremo Tribunal Federal — STF

Antes de adentramos ao tema propriamente, é oportuno comentar a his-
toria desse tribunal tdo prestigiado e necessario para nossa justica de modo em geral.
Ja sdo 126 anos de histéria, em que o Supremo Tribunal Federal garante direitos fun-
damentais e guarda os preceitos constitucionais. Tal denominacéo, surgiu na Consti-
tuicdo proviséria publicada pelo decreto n°510 de 1890, repetindo-se no Decreto

n°848, do mesmo ano, que estruturou a Justica Federal. A Constituicdo Federal de

146 Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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1891, instituiu o controle de constitucionalidade das leis, e destinou ao Supremo Tri-

bunal Federal os artigos 55 a 59.

Com a Revolucéo de 1930, o Governo Temporario definiu, pelo Decreto
n.° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, diminuir o nimero de Ministros para onze. A
Constituinte de 1934 alterou o nome do 6rgao para “Corte Suprema” e conservou o
namero de onze Ministros, dele aventando nos artigos 73 a 77. A Constituicdo de 10
de 1937 devolveu o titulo “Supremo Tribunal Federal”, dispondo-se dos artigos 97 a
102. Com a volta da democracia no pais, a Carta de 18 de setembro de 1946 aplicou
ao Tribunal os artigos 98 a 102. Em 21 de abril de 1960, em resultado da modificacao
da capital federal, o Supremo Tribunal Federal mudou-se para Brasilia. Tem sede na

Praca dos Trés Poderes, depois de ter obrado durante 69 anos na antiga capital'’.

Nos tempos de ditadura militar, o Ato Institucional n.° 2, de 27 de outubro
de 1965, adicionou o niumero de Ministros para dezesseis, acrescentamento mantido
pela Constituicdo de 24 de janeiro de 1967. Com apoio no Ato Institucional n.° 5, de
13 de dezembro de 1968, foram aposentados, em 16 de janeiro de 1969, trés Minis-

tros.

Em seguida, o Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969, restau-
rou o niamero de onze Ministros, causando o ndo-preenchimento das vagas que ocor-
reram até acatada essa decisdo. Com o reparo da democracia, a Constituicdo em
vigéncia, promulgada em 5 de outubro de 1988, avivou de forma expressa a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicéo, destinando-se 0s
artigos 101 a 103.

Exposto uma breve historia de nossa Corte, passamos agora a verificar
como o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado acerca do novo sistema de

precedentes vinculantes.

Nota- se a partir da linguagem utilizada pela corte, que ndo ha duvidas
em relagdo a implantagdo de um sistema de precedentes. Os ministros, de forma
constante, mencionam em suas decisfes, o dever de observar a regra do stare deci-
sis. Infere-se ainda na analise dos julgados, a citagéo repentina do artigo 926 do CPC,

pregando-se o dever de coeréncia e estabilidade. Assim, esta parte do trabalho, visou

147 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico.
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abalizar algumas ideias que podem ser extraidas da andlise acerca das decisfes se-
lecionadas.

A grande maioria dos julgados possuem extensa fundamentacao,
mesmo quando baseados em precedentes, havendo algumas exce¢cdes como o RE
854863, julgado pelo Ministro Luiz Roberto Barroso, ondo se limitou a apenas menci-
onar que o pedido ndo encontra amparo aos precedentes, sem, sequer, mencionar
quais precedentes fundamentam sua decisdo. Tal fato, merece ser impugnado, pois,
embora adotemos um sistema de precedentes vinculantes, ndo significa dizer que o

juiz esta isento de fundamentar.

Algumas decisfes foram de elevado destaque no Supremo Tribunal Fe-
deral, como o RE n° 197.917/SP, onde decidiu que o numero de vereadores do muni-
cipio de Mira Estrela, deveria ser limitado de forma proporcional em comparacao com
0 numero de habitantes. Outra deciséo, proferida no HC n° 82.959, foi de possibilitar

a progresséao de regime mesmo quando cometido crime hediondo.

Tais decisdes mencionadas, trabalhou com instrumentos do sistema
common law, sendo que fixou um precedente judicial, porém, em virtude da aplicacao

da abstrativizacdo do recurso extraordinario, ndo surtiu efeito vinculativo.

Em nosso sistema, a modulagéo dos efeitos, se encontra no artigo 27 da
Lei n° 9.868/99, e é aplicada apenas em sede de controle concentrado abstrato. E
uma forma de mitigar a teoria da nulidade presente no emblematico caso Marbury vs
Madison. Dessa forma, a regra é que, uma vez declarada a inconstitucionalidade de

determinada norma, tem-se a nulidade com efeito ex tuncl4s.

Com visto, o STF possui a ultima palavra em uma discussdo constituci-
onal, sendo aplicado em suas decisdes a teoria da transcendéncia dos motivos deter-

minantes.

Em face disso, o atual CPC, estabeleceu nos artigos 988%4° a 993 as

148 CUNHA JUNIOR, Dirley da. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo siste-
matica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2. Ed. Sdo Paulo, 2006, pg.67.

149 Art. 988. Cabera reclamacéo da parte interessada ou do Ministério PUblico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

Il — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolucao de demandas
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hipoteses de reclamacdo. Entendemos que algumas hipéteses elencadas, sdo amplas
e genéricas, em relacdo as hipéteses de reclamacéo previstas na Constituicdo Fede-
ral. Isso quer dizer que a reclamacao deixa de ser constitucional, e passa a ser cabivel
contra qualquer tribunal em nosso pais, ndo dependendo de regulamentacao regimen-
tal, colocando em cheque a natureza da reclamacao. A grande incognita nos dias de
hoje, € saber como se proceder diante dessa nova reclamacéo, ja que a partir de

agora, sera utilizada com maior constancia.

Como muito bem colocou o Ministro Dias Toffoli, na Rcl 27259, deve se
ater as peculiaridades que cercam o caso concreto, afim de saber se 0 mesmo pode
ser aplicado, e caso caiba e o magistrado ndo o aplique, cabera reclamacéo. Dessa
maneira, se for o caso de distinguishing ou overruling, o0 magistrado estaré autorizado,

desde que fundamentadamente, deixar de aplicar determinado precedente.

Um ponto que salta aos olhos, € a coeréncia das decisdes do STF, no
gue tange a funcéo do precedente, em especial, nos casos em que se discuta direitos
fundamentais, como a liberdade de expresséo, com elevado respeito aos precedentes
passados. Com isso se reconhece que a Corte tem se esfor¢cado para atribuir coerén-
cia e estabilidade a jurisprudéncia. Porém, ha ainda um longo caminho a ser percor-
rido, pois ainda existem decisdes divergentes ao entendimento da propria Corte,
sendo uma dela, a do Ministro Gilmar Mendes que contrariou o entendimento da priséo
em segunda instancia, pois para ele, somente pode ocorrer a prisdo apés a decisao
do STJ.

Observou-se ainda, que ndo ha uma coeréncia no modo em que sao
dadas as citacdes de casos anteriores julgados pela mesma Corte. Em certos casos,
se realiza a citacdo simplesmente para reforcar o entendimento abracado pelos Mi-

nistros, ndo sendo fundamental a sua mencédo na decisao, € o caso da ARE 928790.

Por fim, tendo como base os casos estudados, verifica-se que ndo ha
uma racionalidade Unica na aplicacdo dos precedentes, mas, entre todas estas racio-
nalidades diversas, denota-se que possuem em comum uma linguagem especifica

utilizada com habitualidade pelo sistema common law.

Ademais, o STF deve se estabelecer como Corte Suprema, sendo ele o

repetitivas ou de incidente de assun¢édo de competéncia.
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responsavel pela palavra final em suas decisfes acerca de divergéncias em matéria
constitucional. Para tanto, deve criar decisdes coerente, respeitando a eficacia hori-
zontal, mas ndo é s0, € necessario que tais decisbes permanecam coerentes com o

decorrer dos tempos, de modo a criar um ambiente juridico estavel duradouro.

5.2 Precedentes no Superior Tribunal de Justica — STJ

Nos ultimos anos se pode perceber a reafirmacao da obrigagédo do es-
tado em tutelar os direitos fundamentais, e entre esses direitos, o direito a Seguranca
Juridica. Dessa forma, os poderes Judiciario e Legislativo, possuem a obrigacdo de
resguardar tal direito, através de normas e condutas que garantem o minimo de pre-

visibilidade aos cidadaos.

Para Marinoni, Mitidiero e Arenhart, seria um equivoco muito grande ima-
ginar que o Superior Tribunal de Justica, que possui o dever de uniformizacéo e inter-
pretacdo da lei, fosse desrespeitado em suas decisdes pelos Tribunais de Justica e
Regionais Federais. Tal contrariedade seria um atendado contra a seguranca juridica,

o que impossibilitaria a possibilidade de previsibilidade juridica®°.

O superior Tribunal de Justica é a corte que esta incumbida de se decidir
o sentido mais apropriado, conforme os valores, os fatos e principios, ndo sendo sim-
plesmente uma corte de apuro de decisdes judiciais, mas sim, uma corte de interpre-

tacaot®L.

Conforme o artigo 105, 111, ¢, da Constituicdo Federal, o Superior Tribunal
de Justica é o 6rgao encarregado pela uniformidade da interpretacdo. Ha tempos atras
o STJ permitiu a admissao de beneficios a apenados em regime semiaberto, mesmo
gue nao cumprido um sexto da pena, posteriormente, o Ministro Joaquim Barbosa
ignorou por inteiro o entendimento do STJ e canelou os beneficios, o que pareceu que
por sua decisdo valer mais, seria dispensavel a dos ministros do STJ e alguns tribu-

nais.

A eficacia vinculativa dos precedentes do STJ € algo que é quase con-

génita, pois é sua fungdo garantir a igualdade perante a justica. Tanto €, que o STJ

150 MARINONI, MITIDIERO, ARENHART. Op., Cit. pg.98
151 NEVES, Eduardo. O uso de precedentes judiciais no Brasil: Uma analise critica a partir da teoria do
direito e da argumentacdo juridica. Dissertacdo, Centro Universitario do Para, Belém, 2014.
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publicou no dia 7 de fevereiro a Instru¢gdao Normativa STJ/GP 2, que regulamenta o
Forum de Precedentes. Entretanto, a Corte sofre com o numero demasiado de minis-
tros, o que leva a ocorréncia de incoeréncia interna, ndo havendo uma aplicacao ade-

guada da eficacia horizontal.

E digno de nota mensurar o tamanho da carga que exerce o STJ, por
exemplo, no ano de 2015, foram distribuidos e registrados 332.905 processos!®?,

sendo a grande maioria habeas corpus.

Com um expediente deste nivel, é dificil formular a devida formacgéo de
precedentes, em razao das dificuldades em justificar com clareja, coeréncia, interpre-
tacdo adequada, de modo a constituir uma ratio decidendi, passivel de ser incluida no
universo juridico. Mas ha esperanca com o novo CPC, que trousse mecanismos de
jurisprudéncia defensiva, e priorizou a tentativa de conciliacdo, de modo que ha uma
tendéncia a diminuir o expediente do STJ, dando oportunidade para atuar com mais

atencao nos casos passiveis de se tornarem precedentes judiciais.

Assim como o STF, o STJ também deve se tornar uma Corte suprema,
porem em matéria infraconstitucional, sendo que os demais tribunais locais, séo obri-
gados a proferirem decisdes no mesmo sentido, ou aplicar uma nova tese, demos-
trando-se o caso de distincdo, ou superacao dos precedentes, contribuindo para a
sedimentacao da seguranca e previsibilidade juridica.

Interessante ressaltar que o CPC de 2015 em seu artigo 1037, que é
semelhante o artigo 543-C do CPC de 1973, estabeleceu que apos selecionado o
recurso como repetitivo, o ministro relator, seja ele do STJ ou STF, ira proceder uma
deciséo de afetacdo, onde identificara a questédo a ser julgada,, e determinard o so-

brestamento de todos 0s casos semelhantes que tramitam em territério nacional.

O ministro Og Fernandes defende que o STJ aguarde a manifestacdo do
Supremo nos leading cases. Por outro lado, o ministro Herman Benjamin, defendeu
gue a Corte deve julgar os recursos especiais, nas hipoteses em que 0 Supremo nao
determinar o sobrestamento, ou que a repercussao foi reconhecida na vigéncia do
CPC/1973%3,

152 Relatério Estatistico ano de 2015. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/webstj/Proceso/Boletim/ver-
paginaasp?vPag> Acesso em: 10 de outubro de 2017.
153 Disponivel em: https://jota.info/justica/sistema-de-precedentes-novo-cpc-impoe-primeiro-desafio-
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O artigo 1035 estabelece que quando reconhecida a repercusséao geral,
o relator no STF determinar a suspencao de todos os processos em julgamento, que
versem sobre esta questdo. Porém, mesmo com a existéncia de tal regra processual,
no RE 656558, o Ministro Dias Toffoli ndo determinou a suspenc¢ao dos processos que

discutem questdes semelhantes a repercussao geral.

Dessa maneira, percebe-se que, para uma perfeita aplicacdo do julga-
mento de recursos repetitivos, deve haver uma teoria dos precedentes judiciais de
forma desenvolvida e idealizada, para que se permita a correta aplicacdo das nogoes
de ratio decidendi e distinguishing, permitindo-se ao relator selecionar os casos a se-

rem suspensos.

a0-stj-05102016 . Acesso em 10 de outubro de 2017.
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6 CONCLUSAO

A teoria dos precedentes possui um papel fundamental no discurso
argumentativo, isso porque atribui a decisdo maior fundamentacéo, visto que a teo-
ria da argumentacéo juridica € o sustentidculo dos precedentes, que ndo sdo um
mal, tendo em vista que sao uteis na medida de sua utilizacdo seja adequada. Dessa
maneira a teoria em comento veio para auxiliar na interpretacado e fundamentacéo

das decisdes judiciais.

E necessario, portanto, saber o que esta fazendo, pois, 0 uso descon-
textualizado dos precedentes pode acabar maculando uma decisdo, como por
exemplo se utilizar de um caso passado sem saber por que e como se deu, fazendo-
se uma simples comparacédo entre casos, utilizando-se da légica formal, isso ndo

seria suficiente para se aplicar o precedente.

As Teorias da Argumentacao Juridica contribuiram para a diminuicéo
da crise argumentativa pela qual passa o Direito contemporaneo, com respostas
para dilemas da atividade jurisdicional, com vistas a melhorar a justica em sua acep-

cao geral.

Nesse sentido, a teoria de Alexy se mostra a mais adequada para a
perfeita aplicacdo dos precedentes, eis que 0s mesmo no conceito desta teoria ser-
virdo para a justificacdo da deciséo judicial, ou seja, porque o juiz julgou de tal ma-
neira, e ndo simplesmente um motivo para nao fundamentar como nas sumulas vin-
culantes, em outras palavras o juiz deve justificar porque escolheu ou nao determi-

nado precedente.

Verificou-se que o sistema commom law possui caracteristicas pro-
prias, construidas em torno das culturas locais, e que para chegar aos seus concei-
tos atravessou varios séculos, e ainda foi analisada por diversos doutrinadores, a
fim de se estabelecer a sua aplicacdo, sendo que os precedentes tém forca vincu-
lante por questéo de tradicéo e respeito. Ja os precedentes dentro do sistema civil
law tem a finalidade de apenas robustecer a seguranca juridica buscada no seu
nascimento, com uma jurisprudéncia orientadora, visando barrar 0s recursos no
mesmo sentido direcionados aos tribunais superiores bem como contribuir para a

previsibilidade juridica.
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Com os estudos realizados, concluimos que temos um complexo sis-
tema de precedentes, baseado em um efeito vinculante, o qual é conferido por lei,

sendo precedentes todos os incisos do artigo 927.

N&o se pode aplicar puramente um precedente em um caso concreto
sem justifica-lo. Mesmo ficando vinculando aos precedentes, o magistrado tem o

poder e dever de interpreta-lo.

Em face desse novo sistema de precedentes, ha uma nova racionali-
dade, ou seja, uma nova mocédo na forma de julgar. Tal forma € semelhante a do
sistema common law, pois 0 magistrado julga sabendo que esté condicionado a uma
cadeia de decisbes passadas. Assim, 0s magistrados possuem uma maior respon-
sabilidade, pois ao prolatarem decisbes, devem observar o presente, como tem sido
feito, e além disso, deve se ter em vista também o passado (precedentes existen-

tes), pautando sua atuacdo pelo amanha.

A principal critica feita neste trabalho acerca dos precedentes judiciais,
esta na forma mecanica de sua aplicacéo, problema este que ha tempos vem sendo
relatado pela Critica Hermenéutica do Direito, que preceitua que nenhuma lei, su-
mula vinculante ou enunciado jurisprudencial devem ser aplicados de forma sim-

plesmente dedutiva.

Acerca da omissdo em determinados pontos do codigo sobre os prece-
dentes, concordamos com a acorrente ampliativa, pois o cédigo falou menos do que
deveria falar, portanto, onde cita alguns precedentes, deve ser lido como se ele esti-
vesse mencionando o artigo 927, isso porque, como dito anteriormente, o CPC imple-

mentou um sistema de precedentes.

Acerca de sua constitucionalidade, acreditamos que o fato de ndo ha-
ver expressa previsdo constitucional ao efeito vinculante atribuido ao rol do artigo
927 do atual CPC, os tornam inconstitucionais, pois o legislador ultrapassou o limite
estabelecido para sua atuacéo perante a Constituicdo Federal. Por outro lado, ndo
concordamos que o sistema de precedentes fere o principio da separacao dos po-
deres e a independéncia funcional dos juizes, pois o legislador, ao criar o rol do
artigo 927 deu aceite ao julgador, ou seja, ao judiciario. No mais é um direito e dever
dos magistrados interpretar e fundamentar conforme a jurisprudéncia e precedentes

aplicaveis ao caso, por isso sua independéncia funcional ndo esta prejudicada.
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Por fim, acerca do modo de operacgao, acreditamos que para invocar
determinado precedente vinculante, deve-se atentar sobre o relatério, os fundamen-
tos e o comando emanado da decisdo que criou o precedente, afim de verificar
eventuais divergéncias entre este com 0 caso em concreto, caso isto ocorra, devera
ser aplicada a distin¢do entre os casos, e se ficar provada a diferenca entre os ca-
sos, 0 precedente ndo podera ser aplicado. De igual modo, ndo seré aplicado se
ficar provado que houve uma mudanca cultural, social ou politica que influem na

decisao.

A pesquisa ainda demonstrou a necessidade do STF e STJ se torna-
rem Cortes Supremas, passando a criarem precedentes de forma coerente e inte-
gra, e ainda manter esses precedentes por um longo periodo, desde-que nao haja
a superveniéncia de nova tese ou situacéo. E dever de cada Corte, orientar e apon-
tar a direcdo par aos demais tribunais, seja em matéria constitucional ou infracons-

titucional.

Um sistema de precedentes de precedentes, ndo é o suficiente para
acabar com os problemas de nossa jurisdicdo. H& varios elementos que precisam
ser inseridos nesta problematica. O primeiro deles, é constituir um sistema de pre-
cedentes que seja combinante com a Constituicdo Federal, o Cédigo de Processo
Civil, e principalmente com os objetivos em mira, como a seguranca juridica e inte-

gridade judicial.

N&o existe uma solucéo correta para todos 0s casos, mas sim uma
solugdo argumentada de forma irrefutavel, tornando-a correta. Assim deve o julga-
dor primeiramente fundamentar e posteriormente julgar, e ndo decidir de vez e de-
pois julgar. Ndo se pode aplicar os precedentes de maneira automatica e por sub-

suncao, pois desvirtuaria sua real finalidade.
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ENUNCIADOS DO FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS
(FPPC) SOBRE PRECEDENTES

1 ENUNCIADOS APROVADOS EM SALVADOR
(8 a9 de novembro de 2013)

2. (artigos 10 e 927, 81°). Para a formacgao do precedente, somente podem ser usa-

dos argumentos submetidos a o contraditorio. (Grupo: Precedentes 2)

55. (artigo 927, 83°). Pelos pressupostos do §3° do art. 927, a modificagéo dos pre-
cedentes tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, pode haver

modulacdo temporal, no caso concreto. (Grupo: Precedentes 2)

90. (artigo 976). E admissivel a instauracdo de mais de um incidente de resolucdo de
demandas repetitivas versando sobre a mesma questao de direito perante tribunais
de segundo grau diferentes. (Grupo: Recursos Extraordinarios e Incidente de Reso-

lucdo de Demandas Repetitivas)

93. (artigo 982, 1). Admitido o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tam-
bém devem ficar suspensos 0s processos que versem sobre a mesma questao objeto
do incidente e que tramitem perante 0s juizados especiais no mesmo estado ou re-
gido. (Grupo: Recursos Extraordinarios e Incidente de Resolucdo de Demandas Re-

petitivas)

2 ENUNCIADOS APROVADOS NO RIO DE JANEIRO
(25 a 27 de abril de 2014)

166. (artigo 926). A aplicacao dos enunciados das sumulas deve ser realizada a partir

dos precedentes que os formaram e dos que os aplicaram posteriormente. (Grupo:

154 Todos os enunciados aqui anexados, foram retirados do livro: Colecdo Grandes Temas do Novo
CPC, V.3, coord. Geral Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm, 2016, pgs.797 a 806, bem como em:
<http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2017/05/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf?inf_con-
tact_key=d7cef03802afe2c25ach93ce56a44e47>.
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Precedentes)

169. (artigo 927). Os 6rgaos do Poder Judiciario devem obrigatoriamente seguir seus
préprios precedentes, sem prejuizo do disposto nos 89° do artigo 1.037 e 84° do

artigo 927. (Grupo: Precedentes)

170. (artigo 927, caput). As decisfes e precedentes previstos nos incisos do caput
do artigo 927 séo vinculantes aos 6rgéaos jurisdicionais eles submetidos. (Grupo: Pre-

cedentes)

174. (artigo 1.037, 89°). A realizac&o da distingdo compete a qualquer 6rgéo jurisdi-
cional, independentemente da origem da origem do precedente invocado. (Grupo:

Precedentes)

3 ENUNCIADOS APROVADOS EM BELO HORIZONTE
(5 a7 dedezembro de 2014)

306. (artigo 489, 81°, VI). O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz ou
tribunal distinguir o caso sob julgamento, demostrando, fundamentadamente, tratar-
se de situacdo particularizada por hipotese fatica distinta, a impor solugéo juridica

diversa. (Grupo: Precedentes)

314. (artigos 926 e 927, | e V). As decis0Oes judiciais devem respeitar os precedentes
do STF, em matéria constitucional, e do STJ, em matéria infraconstitucional federal.

(Grupo: Precedentes)

315. (artigo 927). Nem todas as decisfes formam precedentes vinculantes. (Grupo:

Precedentes)

317. (artigo 927). O efeito vinculante do precedente decorre da adogao dos mesmos
fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendi-

mento tenha ou néo sido simulado. (Grupo: Precedentes)

320. (artigo 927). Os tribunais poderao sinalizar aos jurisdicionados sobre a possibi-
lidade de mudanca de entendimento da corte, com a eventual superagcao ou a criacéo

de excec¢des ao precedente para casos futuros. (Grupo: Precedentes)
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324. (artigo 927). Lei nova, incompativel com o precedente judicial, € fato que acar-
reta a ndo aplicacao do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o reco-
nhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacéo da intepretacdo conforme ou

a pronuncia de nulidade sem reducéo do texto. (Grupo: Precedentes)

327. (atigo 928, paragrafo unico). Os precedentes vinculantes podem ter por objeto

guestao de direito material ou processual. (Grupo: Precedentes)

4 ENUNCIADOS APROVADOS EM CURITIBA
(23 a 25 de outubro de 2015)

544, (artigo 489, 81°, VI e 985, I). O artigo 489, §1°, ndo obriga o 6rgao julgador a
enfrentar os fundamentos juridicos deduzidos no processo e ja enfrentados na for-
macao da decisdo paradigma, sendo necessario demostrar a correlacdo fatica r juri-
dica entre o caso concreto e aquele ja apreciado. (Grupo: Precedentes, IRDR, Re-

cursos Repetitivos e Assuncao de competéncia)

549. (artigo 927; Lei n° 10.529/01). O rol do artigo 927 e os precedentes da Turma
Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais, deverdo ser observa-
dos no ambito dos Juizados Especiais. (Grupo: Impacto nos juizados e nos procedi-

mentos especiais da legislacéo extravagante)

558. (artigo 988, 1V, 81°, artigo 927, 1ll). Caberéa reclamacao contra decisdo que con-
trarie acordao proferido no julgamento dos incidentes de resolucdo de demandas re-
petitivas ou de assuncao de competéncia para o tribunal cujo precedente foi desres-
peitado, ainda que este ndo possua competéncia para julgar o recurso contra deciséo
impugnada. (Grupo: Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assuncéo de com-

peténcia)

5 ENUNCIADOS APROVADOS EM SAO PAULO
(18 a 20 de marco de 2016)

585. (artigo 489, 81°) Nao se considera fundamentada a deciséo que, ao fixar tese

em recurso especial ou extraordinario repetitivo, ndo abranger a analise de todos os
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fundamentos, favoraveis ou contrarios, a tese juridica discutida. (Grupo: Sentenca,

coisa julgada e acgao rescisoria)

597. (artigo 941 caput). Ainda que o resultado do julgamento seja unanime, € obriga-
toria a inclusdo do acorddo dos fundamentos empregados por todos os julgadores
para dar base a decisdo. (Grupo: Sentenca, coisa julgada e acao rescisoria)

608. (artigos 986 e 927). O acérdao que revisar ou superar a tese indicara os para-
metros temporais relativos a eficacia da deciséo revisora. (Grupo: IRDR, Recursos
Repetitivos e Assuncgéo de competéncia)

615. (artigos 1.036 e 1.037). Na escolha dos casos paradigmas, devem ser preferi-
das, como representativas da controvérsia, demandas coletivas as individuais, ob-
servados os requisitos do artigo 1.036, especialmente do respectivo 86°. (Grupo:

IRDR, Recursos Repetitivos e Assuncao de competéncia)

6 ENUNCIADOS APROVADOS EM FLORIANOPOLIS
(24 a 26 de marco de 2017)

655. (artigos 947 e 976; CPC/1973, artigo 476). Desde que presentes 0s requisitos
de cabimento, os incidentes de uniformizacao de jurisprudéncia pendentes de julga-
mento na vigéncia do CPC/2015 deverdo ser processados conforme as regras do
incidente de resolucédo de demandas repetitivas ou do incidente de assuncéo de com-
peténcia, especialmente as atinentes ao contraditorio. (Grupo: IRDR, Recursos Re-

petitivos e Assunc¢ao de competéncia)

657. (artigos 976, 6°, 10, 317 e 938, §81°). O relator, antes de considerar inadmissivel
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, oportunizard a correcao de vicios
ou a complementacéo de informacdes. (Grupo: IRDR, Recursos Repetitivos e Assun-

¢céo de competéncia)

660. (artigos 987 e 1.036). O recurso especial ou extraordinario interposto contra o
julgamento do mérito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ainda que
unico, submete-se ao regime dos recursos repetitivos. (Grupo: IRDR, Recursos Re-

petitivos e Assuncéo de competéncia)



109



